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PREFACIO

Este libro presenta mi versién de la teorfa institucional del derecho.
Esta teorfa ha 1do tomando forma desde mi conferencia inaugural de 1973,
«El derecho comeo hecho institucional». Muchas de las ideas contenidas
en ella han sido expuestas en una forma mds tentativa o preliminar en
otros articulos y libros, y en conferencias durante los tltimos freinta y
cinco afios. La teorfa ha evolucionado més alld de las convicciones carac-
teristicas del positivismo juridico que yo suscribia en 1973, En respuesta
a los debates de esas décadas, mi posicidn ha cambiado hacia una de tipo
pospositivista. El derecho como orden normativo institucional depende,
por cierto, de costumbres humanas y de decisiones dotadas de autoridad
¥, en este sentide, es un fendmeno «puestor o «positives. Como tal, es
conceptualmente distinto de la moral, de acuerdo a cualquier teoria de la
moral en la que el agente moral autdénomo juegue un rol central en 1a de-
terminacitn de las obligaciones morales. Esta diferenciacién no implica,
sin embargo, que no existan limites morales respecto de lo que es concep-
tualmente razonable reconocer como «derecho» en el sentido de «orden
normativo institucional». Existen tales 1fmites. Bn el exirermo la injusticia
es incompatible con e} derecho.

Dos grandes pensadores, Hans Kersen v H. L. A. Harer, dominaron la
teorfa del derecho durante el siglo xx. Su obra, mds que [a de cualquiera de
sus contempordneos, fue para mi el modelo de lo que alguien gue se dedica
a 1a teorfa del derecho deberfa tratar de hacer. Pero ninguno, a pesar de toda
su genialidad, fue completamente exitoso en el intento. La Teoria pura del
derecho, de KeLsen v E] Concepto de Derecho, de Hagrr han sido objeto de
una expresiva critica. Aunque su lugar en la historia es indiscutible, ha que-
dado y quedard todavia mucho trabajo por hacer.
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Para ese trabajo sigue siendo necesario enfrentar las cuestiones de la
teorfa general del derecho usando una aproximacién fundada en el andlisis
filoséfico. Quien quiera seguir a estos grandes pensadores debe, no obs-
tante, prestar atencién a cuestiones que ellos no habrian podido ni querido
examinar de cerca. Una perspectiva filoséfica completa sobre aquello que
caracteriza al derecho y a los sistemas jurfdicos, debe tomar adecuadamente
en cuenta el reciente gran desarrollo de la sociologia det derecho y otros es-
rudios cientifico-sociales sobre el derecho v las instituciones jurfdicas. Estos
estudios no resuelven las cuestiones filosdficas, pero ciertamente ayudan a
articularlas.

Si este libro cumple la tarea que me he propuesto al escribirlo, mejorard
sustancialmente la comprension de sus lectores sobre el derecho. Espero
lograr esto para estudiantes, abogados en préctica y académicos, y fildsofos
y cientfficos sociales interesados en el derecho como elemento fundamental
de la existencia social humana. He escrito este 1ibro en Escocia, teniendo en
mente la inspiracién que puede ser obtenida a partir de los grandes escritores
de nuestra Nustracién. Como su obra, ésta debe ser accesible ¢ interesante
también para el ciudadano reflexivo, de cualquier profesion o ninguna, para
quien el lugar del derecho en la vida humana sea una nateria de interés e
importancia.

Mi tarea, as{ descrita, resulta intimidante. Tan transparente alta autova-
loracién me expone a un merecido descrédito si el trabajo «nace muerto des-
de 1a imprenta» . Sea de elio lo que fuere, y sean cuales sean [os errores que
hayan quedado, éstos habrian sido muchos mds sino fuera por la gran ayuda
de mis colegas. Agradezco profundamente a Garrett BARDEN por una pene-
trante pero amigable lectura critica de todo el texto de una version casi final,
y a Sundram Soosay, un extraordinario investigador asociado, cuyas agudas
sugerencias permitieron incontables mejoras, Sin el respaldo y la ayuda de
Flora MacCormick, simplemente no me hubiera sido posible terminar €l
trabajo. Partes del borrador fueron leidas por Emilios CHrisTonouLIDIS, Wo-
jciech Sapurski, Victor Tapros, Gillian BLack, y Zenon Baskowskr, John
Camrys, Hector MacQueen, v Burkhard ScHAFER me ayudaron con muchas
referencias. En una etapa inicial del proyecto, William TwiNING leyd los ca-
pitulos I y II antes de su publicaci6n en una version anterior. Durante 2003
fui Freehills Visitor en la Universidad de Nueva Gales del Sur, y la critica
que recibi de Martin Kryorer, Kevin Warton, y el decano Leon TRAKMAN
y sus colegas, con ocasidn de la exposicidn de los capitalos Iy I en un
seminario, me fue de gran ayuda. Estoy también muy agradecido con el es-
tudio Freehills de Sydney por su apoyo a mi visita, que me permitié discutir
algunas ideas sobre propiedad intelectual en un seminario. Una conferencia
para la Australian Legal Philosophy Students Association organizada por
Max per Mak en Brisbane, me dio una oportunidad para darle al capitulo IV
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al menos una forma preliminar. Como Predrick Lecturer en la Universidad
Estatal de Arizona, bajo la hospitalidad de Jim Wemstei, Jim Nickee yia
decana Patricia WHITE, recibf gran ayuda de los miembros de un seminario
de facultad para dar mejor forma al capitulo XVI. En el momento inicial
del desarrollo de varias partes del texto, adquirf deudas especialmente con
Joe Trompson, T. B. Svari, Nils JAREBORG, Zenon BASKOWSKI, Joseph Raz,
Robert ALexy, Heike JunG, Jes Brarup, v Stuart MibGLey. Varias visitas a la
Escuela de Derecho de la Universidad de Texas en Austin, especialmente
una durante 1998, me han dado la oportunidad para avanzar en importantes
puntos, y de aprender mucho de Bill Powsrs, Sandy Levinson, Brian Lerter
y otros. Mis colegas y estudiantes durante muchos afios han sido fuentes de
inspiracién demasiado numerosas para nombrarlas, pero no serdn olvidadas
como acreedores de mi deber de gratitud, He tratado de aSegUrar que mis po-
tas al texto principal reconozean las deudas intelectuales en todos los casos
en que soy consciente de ellas,

Este s el tercer volumen en aparecer del cuarteto sobre Derecho, Es-
tado y Razon Prdctica, pero debe ser considerado como el primero temdti-
camente, dado el cardcter fundacional que tiepe para los otros. Bl proyecto
completo ha recibido el apoyo excepcionalmente generoso de Leverhulme
Trust, que me concedid una cdtedra personal de investigacién er 1997-1999,
Yy me permitio continuarla desde el afio 2004, luego de un perfodo de ausen-
cia como miembro del Parlamento Europeo. No puedo expresar suficiente-
mente mi aprecio por su apoyo, pero espero que el trabajo que he producido
lo merezca. El volumen final de la serie, sobre razonamiento préctico en la
moral y el derecho, estd en sus etapas iniciales.






INTRODUCCION

Instituciones del derecho es una exposicion de la teorfa institucional del
derecho. Esta teorfa pretende desarrollar una mejor comprensién del dere-
cho que la que ofrecen otras teorfas del derecho contemporsneas. Su punto
de partida es una definicién del derecho: el derecho es un orden normativo
institucional. Este no es un ejercicio de semantica convencional que intente
capturar ¢l sentido convencional del término «derecho» tal como es usado
por hablantes competentes. Es lo que puede lamarse mas bien una «defini-
cidn explicativas, pues explicar los elementos de la definicidn es explicar
aspectos significativos de 1o que reconocen actualmente como derecho to-
dos los hablantes competentes. (Esto es, reconocen como «derecho» en un
importante sentido del #érmino. Existen otros sentidos del término que esta
definicion no considera, pero esto se hard notar en su debido momento)”.

Al explicar los elementos de la definicidn, es necesario, en primer lu-
gar, aclarar «normas» y luego proseguir con la explicacién de «orden nor-
mativo», Finalmente, con la discusidn de la institucionalizacién del orden
normativo, puede llegar a comprenderse 1a frase definitoria «orden norma-
tvo institucional» en su conjunto. Al comienzo, al discutir las normas, se
adoptard primariamente la perspectiva del «usuario de las normas», no la

" N.delos T.: La expresién inglesa «law» que aqui aparece radueida como «derechos, tiene
otros sentidos —a los que aquf el autor hace referencia-— que no se comespanden con os otros
sentides del términe espafiol «derechos. En consecuencia, otros sentidos de ia expresion inglesa
«law» serdn traducidos, 31 ef contexto lo exige, con otras sxpresiones espafolas, wtlizando es-
pecialmente [a expresion «ley». En los casos en que el texto otorgue especial énfasis al contraste
entre estos diversos sentidos del términe y se traduzea «laws usando una expresidn sspaficla
diversa a «derechos, esto se indicard poniendo la expresidn inglesa «laws sntre corchetes juato a
la expresidn castallana que se ofrece come faduceidn,



18 NELL MACCORMICK

del «creador de las normas». Uno de los aspectos fundamentales de nuestra
naturaleza es, precisamente, que nosotros, seres humanos, somoes «usuarios
de normas», pues es inherente a 1o mds elemental de la esencia de lo huma-
no; nuesira capacidad para hablar entre nosotros y comunicamos por es-
crito ¥ por otros medios, para participar en la comunicacidn lingti{stica en
cualquiera de sus formas. Los lenguajes tienen una estructura — gramdtica,
sintaxis y semdntica— que depende de normas altamente complejas que no
fueron creadas conscientemente por nadie. Su complejidad es tan desafiante
que los expertos en gramadtica y lingliistica atn luchan por expresar clara y
comprehensivamente {0 reconstruir racionalmente) las normas implicitas en
cada uno de los numerosos lenguajes paturales del mundo.

El caso de Ia practica de «hacer cola», que es el terna del primer capitu-
lo, nos provee de un ejemplo mucho més sirnple de normas, que la mayoria
de nosotros usamos todos los dias sin detenernos a pensar en etio. Un tipo
de ordenacifn que algunas veces podemos observar en el comportamiento
humano se presenta cuando las personas siguen nofras comunes de com-
portamiento: nos ponemios en linea uno tras otro para esperar el autobds y,
cuando llega, nos subimos en orden, sin empujar o pasar por encima de otros
(jaungue no siemprel), Es a esta clase de orden u ordenacién lo que llamo
«orden normativos.

Puede suceder que ordenaciones de esta clase dependan de algdn tipo de
arreglos previos. La estacién principal de trenes de Edimburgo, por ejem-
plo, tiene un sistemna de reserva anticipada que reguiere que quienes guieran
comprar un billete de tren, tomen de un dispensador un papel numerado. A
continuacidn, el comprador espera en un drea cerca de la boleteria o, sila fila
es larga, va por un café v luego vuelve. Los niimeros son llamados electrd-
nicamente en secuencia y, cuando se anuncia el ndmero que un comprador
tiene, va al mesén disponible v hace su reserva.

Esto envuelve la «institucionalizacién» de la préctica de hacer cola en
este contexto particular {como serd discutido con mds detalle en e} capitu-
lo II}. Pues no tenemos solamente usuarios de normas, sino que también
creadores de normas, que regulan como se forma la serie numerada de posi-
ciones y como el personal trafa a los compradores segln ello. Hay también
implementadores de normas, los cajeros de Ia taquilla y el encargado del
local que velan porque las normas sean implementadas ordenadamente vy tal
como fueron establecidas. Esto explica cémo un «orden normativo» toma la
forma especial de un «orden normativo institucionalizado». «Reglas» es un
il término t€cnico por medio del cual se hace referencia a normas asi dadas
y aplicadas por personas que detentan algdn tipo de autoridad.

De un modo més ambicioso, la estructura constitucional del Estado mo-
derno, en toda su variedad de manifestaciones, puede ser entendida como
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- un caso especialmente complejo de «instituciopalizacién» en este sentido.
El capitulo 1l explora este tema con cierto detalle, discutiendo el cardcter de
los Estados y las constituciones, y materias relacionadas como la separacién
de poderes. La institucionalizacion misma de reglas y de su aplicacién, sin
embargo, crea un amplio espacio tanto para controversias sobre su inter-
pretacién, como para el escepticismo respecto de si las reglas oficiales dan
cuenta realmente del modo en que la gente se conduce en la vida real, La
cuestién de Ia posible brecha entre ¢l derecho tal como es establecido y el
derecho 1al como es realizado, es el tema del capfulo V.

El andlisis de la definicidn explicativa «el derecho es un orden normativo
mstitucional», es el objeto de la parte primera del libro. El derecho, tomado
en este sentido, es obviamente una caracteristica central de todo Hstado en
tanto tal y, en particular, de todo Estado constitucional o Estado de derecho.
El derecho estatal es para muicha gente, especialmente para la mayoria de los
que ejercen una profesin juridica o son estudiantes de derecho, el derecho
que mds importa. Pero no es la dnica clase de derecho. Organizaciones de-
portivas iniernacionales, confederaciones como la Unién Europea, entidades
interestatales basadas en tratados como el Consejo de Europa o Ja OTAN, y
muchas otras, también exhiben un orden normativo institucional a su propio
modo. Asi lo hacen ademds iglesias y varjos tipos de organizaciones religio-
sas y de beneficencia. Del mismo modo 1o hace la comunidad internacional
como tal, al menos desde el establecimiento de la Corte Permanente de Jus-
ticia Internacional (cuyo estatuto fue aprobado por la Asambiea General de
la Liga de las Naciones en 1920), y todavia m4s desde la fundacidn de las
Naciones Unidas, la firma de la Carta de 1a ONU vy el establecimiento de la
Corte Internacional de Justicia.

Los términos «derecho» y «ley», por supuesto, también son usados fre-
cuentemente en un sentido mds amplio, incluyendo formas no instituciona-
lizadas de orden, tales como en «la ley moral» 0 «derecho consuetudinario,
¢ incluso formas no normativas de orden, como en «las leyes del movimien-
to» o en «leyes de la termodindmica». No pretendo ningin tipo de imperia-
lismo sobre estos otros casos o usos de 1os términos «derecho» o «ley», con
los cuales pueden operar sin problemas la mayorfa de las personas en su
discurso ordinario y sus conversaciones. Pero no creo necesario justificarme
por dar prieridad a la exposicién de una teorfa sobre el derecho y la ley en
sus contextos estatal y cuasiestatal. Este ha sido el principal objeto de mi
trabajo, como no podria ser de otra manera, en los treintaicinco afios que he
sido Regius Professor of Public Law and the Law of Nature and Nations en
ta Universidad de Edimburgo.

En la parte segunda del libro, la atencién se vuelve hacia los tipos de
relaciones que el derecho constituye y regula. El derecho regula, dicho con
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una frase muy antigua, «personas, cosas y acciones» ;Qué es constituido
por el derecho como persona? ;Y como esto nos permite interpretar el atri-
buto de la «personalidad» en esa configuracion juridica? ;Cémo el derecho
regula la accibn vy la actividad a través de conceptos como «ilicitor («infrac-
ci6n», «erimen», «delitor, stc.) v «deber»? ;A qué tipo de relaciones entre
personas —«obligaciones», «derechos», «libertades», «potestades», «in-
munidades», por ejemplo— da lagar? ;'Y cdme regula las relaciones entre
personas y cosas —derechos de uso, de propiedad y otros relacionados-— en
una palabra, «la propiedads?

Mucho se ha escrito y se sigue escribiendo, sobre los derechos subjetivos
¥ conceptos relacionados pero, sorprendentemente, pocos intentan integrar-
los con una explicacidn tedrica del derecho que le dé apoyo y fundamento.
El contexto juridico, sin embargo, no debe darse por supuesto. Una virmad
particular de la segunda parte es la de contextualizar apropiadamente los
derechos como relaciones © posiciones que surgen en un orden normativo
institucional y que son apreciadas a través de la interpretacion de situaciones
especificas leidas a la luz de reglas generales y principios.

No es suficiente contextualizar las relaciones jurfdicas en una elucida-
cidn tedricamente satisfactoria del cardcter del derecho. Es necesario, ade-
miés, incluir 12 consideracién del derecho en su contexto, dentro del Estado
y de la sociedad civil, para los que es un elemento constitutive esencial,
Esta es la tarea de la tercera parte. Partiendo desde 1a consideracién de cier-
- to modo abstracta de las potestades juridicas con la que concluye la parte
precedente, el capitulo X discute las potestades en el derecho piblico, y lo
distintivo de éstas frente a las privadas. Esto leva a discutir 1a interrelacién
entre derecho piiblico y politica. Es importante mantener la distincién entre
politica y derecho piiblico, pero no por vias que ignoren o subestimen su
crucial interaccién mutua. Esto estd {ntimamente vinculado con la manu-
tencidn del Estado como Estado de derecho («Estado de derecho» es usado
aqui para referirse al Estado-bajo-el-derecho, o al Estado constitucional, en
el cual el gjercicio del poder estd sujeto a limitaciones constitucionales efec-
tvas y al rule of law; es equivalente al trmino alemdn «Rechtsstaar»)'.

Un problema critico, desde el surgimiento de los Estados en su forma
moderna, ha sido el resguardo frente a los excesos y los abusos del poder
piblico asegurando, sin embargo, que las autoridades de gobierno detenten
los poderes necesarios para el curplimiento de las funciones que le son
propias. Una de las bases para la solucidn de este problema han sido los
derechos constitucionalmente garantizados lo que, desde 1943, ha sido res-
paldado cada vez mds a través de garantias internacionales de derechos «hu-

! Véase también MacCormick, 1999 9411,
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manos» o «fundamentales» y, por cierto, su institucionalizacién en variadas
formas. Este es el tépico del capftulo XI. -

Los Estados pueden ser, aungue no siempre han sido, escenarios para el
desarrollo de la «sociedad civily, en la gue existen relaciones de civilidad
entre extrafios que descansan en una forma impersonal de confianza, Los
individuos en la sociedad civil, incluso cuando son extrafios, no ven a los
otros como amenazas potenciales para su seguridad personal o para 1a segu-
ridad de sus bienes. Lamentablemente, esa expectativa puede ser frustrada,
a veces demasiado ficilmente. El derecho, sin embargo, y en particular un
sistema juridico penal aplicado imparcialmente a través de un sistema pro-
cesal penal satisfactorio, es un respaldo esencial de Ia civilidad, o paz social,
en este sentido. El capftulo XTI examina el rol del derecho penal bajo esta
tuz. Bl capitulo X1II presta atencién, finalmente, a la interrelacion entre de-
recho y economia, centrado en las reglas e instituciones del derecho privado.
Esto presupone nuevamente un alto grado de civilidad en la sociedad civil,
de modo tal que las instituciones de la propiedad privada, el contrato v los
demds elementos complementarios de una economia de mercado puedan
desarrollarse.,

La cuarta parte, por dltimo, trata de ciertas cuestiones conceptuales fun-
damentales sobre el derecho y la moral, v sobre el método de la teorfa del
derecho. Parte importante de la discusidn sobre «el derecho y la morals
asume formas de realismo o de relativismo moral insuficienternente exa-
minadas. En lo que hay que insistir claramente es que toda cuestién sobre”
la vinculacién conceptual u otras relaciones que existan entre el derecho
y la moral {0, si se quiere, entre e} «derecho estatal» y la «ley moral») es
tanto una cuestion sobre la verdadera naturaleza de la moral como sobre la
verdadera naturaleza del derecho, Una forma de ver la obligacién y la ex-
periencia moral enfatiza su paturaleza esencialmente no institucional. Los
agentes morales son individuos auténomos que se autodeterminan, cuyos
compromisos morales derivan de su propia apreciacidn discursiva de las
exigencias de una vida buena y decentemente vivida junto a otros agentes
morales auténomos en una comunidad humana. Para quien tiene esta con-
cepeidn, no existen autoridades morales ni reglas o relaciones morales insti-
tucionalizadas. En ese caso, como la presente teoria define al dereche por su
cardcter institucionalizado, existe una profunda distincién conceptual entre
derecho y moral. Ambos envuelven un orden normativo, pero ésta concierne
a uno sostenido por individuos auténomos, aquél a uno institucionalizado,
mantenido por el Estado y sus autoridades. El capitulo XIV desarrolla esta
concepeidn.

El capftulo XV reconoce, sin embargo, que hacer esta distincién deja
abierta la cuestién de si hay un elemento moral esencial al derecho. La solu-
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cidn que se propone es que es esencial algdn nivel minimo de justicia, Re-
conocer como derecho prdcticas, reglas u ordenanzas que cualquier agente
auténomo calificarfa razonablemente como graves injusticias, no es exigido
por la naturaleza de un orden normativo institucional. No es problematico
aceptar como un limite a la validez de las normas juridicas alguna exigencia
minima que excluya injusticias graves. En el mundo contemporédneo, estos
I{mites han sido institucionalizados en parte a través de las convenciones
de derechos humanos discutidas en el capimlo X1, Esta coanclusion exige
reconocer que la teorfa institucional del derecho en su forma actual, a pesar
de que fue originalmente desarroliada dentro de la escuela de pensamiento
conocida como «positivismo jurfdicos, no es ahora una teorfa «positivistar,
Sea o no que uno elija calificarla como parte de la fradicidn del «derecho
natural», esta teorfa es ciertamente pospositivista,

Este es, en sus lineas generales, el tipo de explicacién filoséfica del de-
recho que se presenta en este libro. Enfrenta el hecho de que el derecho
constituye un tema enorme y complejo. En el mundo contemporéneo, bajo
la globalizacin vy otros cambios de nuestra era, se desarrolla adquiriendo
ain mds complejidad. Nadie puede pretender ser un experto en m4s que una
pequefia parte de €] v, sin embargo, ninguna parte es comprensible com-
pletamente sin tener una nocidn de su posicién en el todo mayor del que es
parte. Esta es Ja razoén por la que se necesita upa imagen de conjunto que
explique los elementos fundamentales y como se articulan, La pretensidn de
este trabajo es ofrecertal imagen de conjunto; contribuyendo asf a lo que a
veces se Hama «teorfa general del derecho».

Una explicaci6n de este tipo supone una aproximacién analitica al obje-
to investigado. El andlisis asume que un fodo mayor y complejo estd consti-
tuido de elementos mds simples, y que una explicacion de estos elementos y
del modo en que interactian es necesaria para entenderlo. El andlisis por sf
solo es, sin embargo, insuficiente. La sintesis es su complemento necesario,
Cada parte sélo puede entenderse plenamente como un elemento del todo
y el todo como tal afecta, por tanto, la naturaleza de sus elementos. Quien
busca explicar algo analiticarnente puede partir identificando sus elementos
y las relaciones entre ellos. Para que esta tarea sea exitosa, sin embargo,
debe haber trabajado va con una visidén del todo, v haberla usado para ree-
valuar la naturaleza de las partes. Hay una interaccion nunca del todo final
entre la reconstruccion del todo como un compuesto de sus elementos y los
clementos como partes derivadas de un todo.

. Como deben emprenderse las tareas del andlisis y 1a sintesis en ¢l caso
de un tema como ¢l derecho? Nos ocupamos con elementos de la conciencia
¢ interaccién humana, pues, como se ha anotado, nos referimos a normas y
a Jo normativo considerandolos inicialmente desde la perspectiva del usua-
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rio. El objeto estudiado no consiste o no dice relacién primariamente con
procesos fisicos o psicol6gicos, sino que pertenece a laesfera de accidn e
interaccidn humana significativa, Hsto mmplica que debemos considerar el
objeto como algo esencialmente dotado de sentido. Para comprender algo
que esta dotado de sentido es necesario interpretarlo, por 1o que el tipo de
aproximacién analitica que aqui se presenta es también «hermenduticas o
«interpretativas. El objetivo es explicar qué le otorga sentido ¥ cOmo sus
sentidos son construidos y, para hacer esto, el punto de vista adoptado es el
de un observador informado.

Son inherentes al derecho las actividades de primera lnea como la crea-
citn y la aplicacion del derecho, 1a representacin en juicio, la asesorfa jurf-
dica, la planificacidn y realizaci6n de acciones, v las de segunda linea como
la observacién de estas actividades desde el marco de Ia prictica tomada
como un todo, El estudiante o académico del derecho, que actiia en segunda
linea al exponer tedrica o dogmaticamente el derecho mantiene, a diferencia
del actor de primera linea, una cierta desvinculacion [detachment], Por otra
parte, estos actores de segunda linea tienen un nivel de compromiso rela-
tivamente alto en comparacién con los observadores puramente externos.
Estos dltimos (por ejemplo) toman todo el corpus de actividad juridica, in-
cluyendo la produccidn de los académicos vy fildsofos del derecho, como un
objeto de investigacidn a ser estudiado desde el punto de vista de las cuestio-
nes sociolGgicas o antropoldgicas, o de la economfa o ciencia politica.

Este libro es parte de la rama del pensamiento humano que busca elu-
cidar y exponer las bases del orden normativo, a través de una explicacion
racionalmente estructurada del «sistema», que aparece como un cuerpo de
normas de conducta humana. Esto es llamado algunas veces «ciencia Juri-
dica» y otras «dogmdtica juridica» o «derecho de los juristass. Uno de sus
objetivos es lograr una explicacidn filos6fica satisfactoria de los supuestos
que subyacen a tales estudios ; Qué debe darse por presupuesto si ha de man-
tenerse la pretensidn de la dogmitica juridica de ostentar cierto tipo de esta-
tus cientifico? Esta cuestién exige tratar de determinar las condiciones que
hacen posible la pretension de Ja ciencia jurfdica de constituir up cuerpo de
conocimiento genuino y significativo, cuyo valor justifica su desarrollo en
instituciones superiores de ensefianza e investigacién como nuestras gran-
des universidades. Mirado desde el punto de vista del estudiante, se trata de
responder a la pregunta por el orden y estructura que puede encontrarse en
esa marafia de materiales que se le aparece como «derecho».

En cualquier caso, la presente tarea asume Ia perspectiva de un observa-
dor interno mds que la de un actor. Esto contrasta con otras aproximaciones
tedricas que propenen, por ejemplo, el punto de vista del «Judex», un juez
representativo de la corte estatal superior, para obtener una perspectiva b
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comprension especialmente rica del derecho®. A diferencia de tales trabajos
éste adopta, abiertamente, 1a perspectiva del profesor. No hay razén alguna
para dudar que la sistematizacidn del derecho, hasta donde ésta ha Hegado,
ha sido més un logro de la ciencia jurfdica que de la préctica juridica. No
se quiere con esto negar que personas ocupando la posicidn de «ludex» de
acuerdo con Ross, u otras sipnilares, se han destacado en el desarrollo de una
reconstruccidn racional y «cientificas del derecho. Tampoco debe negarse
la especial autoridad de las reconstrucciones e interpretaciones judiciales en
el desarrollo de Ia doctrina juridica en las comunidades politicas contempo-
rineas que viven bajo el derecho.

A pesar de todo, el rol del expositor es distinto del rol de un juez. En su
sentido més elemental, la tarea del juez es decidir controversias aplicando
el derecho en conformidad con lo que se representa como su interpretacion
adecuada. Es propio del juez como tal aventurarse en una exposicién del
derecho sélo cuando esa tarea lo exige. En muchas tradiciones juridicas, los
jueces han tenido también una distinguida participacién como académicos
del derecho y autores de influyentes escritos doctrinarios, tanto mas influ-
yentes, por cierto, en la medida en que su experiencia y prestigio respalda-
ban su trabajo expositivo.

Puede discutirse si un estudio apalitico-inferpretativo comeo €ste es de
algtin valor, En vez de entrar ahora en este debate, es preferible presentar
primero una explicacién del derecho de acuerdo a la teorfa institucional y
dejar que los lectores juzguen por si mismos si la encuentran iluminadora
para sus fines, cualquiera que éstos sean. En el capitulo final, v no aquien
la partida, se discuten los supuestos de método juridico y teoria del conoci-
miento de cualquier intento de construir una explicacién del derecho como
la que agui se propone. La prueba mds importante de cualquier método de
investigacidn es, sin embargo, la calidad de los resultados obtenidos. La
discusidn metodoldgica tiene su importancia propia, pero sélo en relacién
con métodos que generan descubrimientos interesantes y significativos. Le
corresponde al lector juzgar si 10os ha encontrado en este libro. .

T Ross, 2001, Ross advierte que es necesario declarar ¢l punto de vista desde el que wno se
aproxima a la teorfa det derecho, y enfatiza los aspectos relacionales y sociales del derecho estatal
en las sociedades contempordneas, o particular, la conexidn entre las relaciones de socioecond-
micas de poder y las relaciones jurfdicas.
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CAPITULO I
ORDEN NOR

1. INTRODUCCION

El derecho es un orden pormativo institucional y el derecho del Estado
contemporaneo es una forma de derecho. Existen otras, como el derecho
mternacional, el derecho de nuevas formas politico-juridicas emergen-
tes como la Unién Buropea, e derecho candnico, el derecho musulmén
Lshari’a law], el derecho de organizaciones deportivas y los deportes que
ellas regulan y, sin duda, muchas otras. Todas tienen en comin Ja preten-
si6n de ordenar (en el sentido de «ordenacidn», no de «mandato»}, Un
c¢laborado conjunto de patrones de comportamiento es visto como «vin-
culante» para todas las personas en el dmbito ordenado y ¢l orden emerge
entre quienes son sus destinatarios en la medida en que son capaces de
ajustar su comportamiento a los patrones estipulados. Como es obvio, la
posibilidad de que surja un orden a partir de la conformidad con tales pa-
trones depende de que el conjunto de patrones alcance a ser una totalidad
racionalmente inteligible. A la aspiracién al orden, por tanto, subyace ¢}
postulado de que los patrones de comportamiento o «normass» respectivas
tienen una cualidad sistemdtica,

2. HECHOS INSTITUCIONALES

El mundo de los seres humanos es uno que incluye no-sélo realidades
y hechos puramente ffsicos, sino también hechos institucionales. A modo
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de una definicién preliminar, éstos son hechos que dependen de la interpre-
tacién de objetos, eventos y acciones singulares a través de la referencia a
un determinado marco normativo. Tengo en mi mano una pieza de pldstico
colorida vy brillante que tiene unas marcas peculiares. Esto es una tarjeta de
crédito. Uso en mi mufieca un disco sujeto con una correa, que tiene por un
lado una superficie transparente tras la que son visibles marcas simétrica-
mente distribuidas circundando el perfmetro de una superficie blanca. Esto
es un reloj. Tengo en mi bolsillo discos metdlicos que tienen la efigie de un
rostro humano en uno de sus lados. Los discos difieren en tamafio y color,
y tienen marcas distintas. Son monedas y las uso para cormprar periédicos ¥
olras cosas,

Estamos tratando aquf con realidades sociales que son «institucionales»
de principio a fin. Esto puede verificarse usando la definicién provisional
dada arriba y reflexionando sobre qué otra nformacidn necesitamos ade-
mas de los hechos fisicos, para poder apreciar el pldstico como una tarjcta
de crédito, el objeto de pulsera como un reloj, las piezas de metal como
moneda circulante. En cada caso, es presupuesto un cuerpo formidable de
reglas relacionadas con los créditos de consumo, estdndares de medida del
tiempo, o la definicién de dinero y medios legales de pago en el contexto
de los contratos y deudas. Sin esto, el objeto fisico no tendria o perderfa su
significado actual. Lo que hace que estos objetos tengan ¢l significado que
tienen es su interpretacidn y su uso 4 la luz de las reglas relevantes. Esto nos
Heva de algiin modo a la idea preliminar de que los «hechos institucionales»
son elementos omnipresentes e inherentes de la realidad social. Se trata de
una idea que ha tenido un poderoso impacto desde que nacid con Ja obra de
Flizabeth ANscoMBE y John SEarLE, el tltimo de los cuales, en particular, ha
hecho amplias contribuciones en la elucidacién de los conceptos subyacen-
tes a través de los afios".

Para quienes estén interesados en el derecho en el sentido del derecho de
un Bstado contemporéneo, ¢l «derecho positivo nacional», la idea de hechos
institucionales se vincula facilmente con la idea de que un elemento impor-
tante en tal derecho es la existencia de «instituciones» como el contrato, la
propiedad, el matrimonio, el frust, las fundaciones (Stiftung) y similares.
También se conecta con la idea de que el derecho es «institucional» en el
sentido de que es administrado a través de «instituciones» como los tribu-
nales, las legislaturas, el ministerio piblico, las fuerzas policiales y otras
del mismo tipo. Reflexiones sobre estas ideas iluminan muchas cuestiones
que han preocupado al pensarniento juridico por siglos. Importantes expli-

U Anseompe, 1958 69-72; Searis, 1969; el trabajo de Sgarez continta en Sparte, 1979
SEARLE ¥ VANDERVEREN, 1985 v SearLg, 1593,
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caciones tedrico-juridicas del cardcter institucional del derecho pueden en-
contrarse en los trabajos de Ota WEINBERGER? {con quien he colaborado en
el intento de formuilar un trabajo introductorio para una «teoria institucional
del derecho»)®, Dick Rurrer, Joxerramon BencoeTxes, Berik Lacerspery ¥
Massimo ra Torre?,

Otro uso juridico del término «institucién» debe mencionarse aqui, aun-
que sea s6lo para advertir su relevancia para lo que sigue. Este uso deriva
de la palabra institutio que en el latin cldsico hacia referencia a un libro de
texto. Aparece esta palabra en el titulo de dos de los mds famosos textas
juridicos de la historia, las Mstituciones {0, a veces, Institutas) de Gayo y
Justiniano respectivamente’®, Estos dos libros, el primero especialmente a
través de su influencia en la forma y contenido del segundo, dominaron por
siglos el pensamiento jurfdico. Ellos dieron lugar a imitaciones en la forma
de «Instituciones» de derecho nacional producidas por autores sistematiza-
dores de la doctrina juridica, especialmente en los siglos xvir y Xvi cuando
¢l surgimiento del Estado moderno condujo a la formulacidn de exposicio-
nes sistemdticas del derecho de tal o cual pafs®.

Este sentido de «institucién» comeo «libro de texto» es claramente dife-
rente de 10s sentidos precisados mas arriba {excepto, por cierto, en la medida
en que las pricticas de ensefianza y las normas que ellas envuelven, puedan
dar lugar al surgimiento de las tradiciones de libros de texto? en la ensefian-
za y prictica juridicas, como en oiras disciplinas). Pero, por un inesperado
vuelco del destino, a algunos distinguidos escritores de la temprana moder-
nidad se les atribuy6 una especial autoridad en algunos sistemas juridicos,
de modo tal que sus escritos fueron considerados una «fuente del derecho»
subordinada, junto a la legislacién v la jurispradencia de los tribunales si
bien con una autoridad mds débil. La idea de un «escritor mstitucional», por
tanto, se ha vuelto parte de las instituciones del derecho en un sentido més
fuerte que el comprendido en el mero uso ¥ popularidad (o la falta de ella)
de los libros de texto en el programa curricular y las précticas de ensefianza
de las escuelas de derecho®,

* Véase, en particular, WHRRERGER, 1991,

¥ MacCorMicK y WanvBerazs, 1985, MacCoRMcK v WeEmnEErcer, 1986; MacCormicy y
WEINSERGER, 1990; MacCormick v WenvBERGER, 19972,

* Rumer, 1993; Rurrer, 2001: BENGOETXEA, 1993; LacerseeTz, 1995; La Torrg, 1999; Ta-
ManAHA, 200]: 136-146 sugiere que el cardcter institucionalizado del derscho es up hagar comin
en fa mayoria de los positivistas contemporineos. Esto puede ser asf, pero el desarrollo del punto
vista ha sido una cuestidn distinta.

¥ Mours; 1912; Brgs v MeLeon, 1927; ZULUETA, 1943,

* Luig, 1972; Camus, 2001,

7 Para dos concepciones de la siradicién de los libros de textor en la ensefianza juridica,
véase Twinwg, 1970; S, T. B., 1972-3; Twmvma, 1972. : :

? Wirrs, R., y WLLock, 2003: 135-138; ofr. Pazon, G. W., 1964: 228734,
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En el intento de aclarar nuestra comprension del derecho a traves de
la definicién explicativa propuesta por la teorfa institucional, es nece-
sario clarificar tres nociones: la de lo «normativo», 1a de «orden» y la
de «institucionalidad». El derecho pertenece al género «orden normati-
vo» y, dentro de este género, a la especie particular «orden normativo
institucionalizado»®. Permitasenos considerar, para aclarar esto, el caso
ilustrativo de las «colas» o «filas» como las que las personas forman a ve-
ces en algdin momento en un servicio o en algunas situaciones como en las
paradas de autobis, 0 en los puestos de café, o un terminal de trasbordo.
Rs un ejemplo mundano y cotidiano, cuya familiaridad resulta Gtil para los
propdsitos de esa discusion.

3. LO NORMATIVO

Fl tener que pararse formando una fila, o «hacer cola», ya sea en la
caja de un supermercado o en una parada de autobts, o al aproximarse a un
cuello de botella en una autopista congestionada, o en incontables situa-
ciones y configuraciones diferentes, es algo que sucede frecuentemente en
la experiencia cotidiana de los seres humanos contempordneos. Algunas
veces sucede de un modo espontdneo sin intervencidn o direccidn oficial,
en otras sucede en formas mds organizadas vy dirigidas. La prdctica de
<hacer cola», o de pararse formando una fila, es evidentemente una mate-
ria de la experiencia comin. En la medida en que cada persona «toma su
turno» en una cola o fila, se produce un movimiento ordenado a través de
la caja, o para subir a un tranvia o un autobis, hasta el limite de los lugares
disponibles a bordo y luego en el préximo tranvia o autobds que llegue a
la parada; o existe un paso ordenado de vehiculos a través del cuello de
botella. Individuos mds débiles o menos fuertes no son apartados por la
fuerza ni pasados por encima, hasta que no queda nadie que intente pasar
o subir. Pricticamente desde el punto de vista de todos, un clerto tipo de
equidad y eficiencia prevalece. Esto no tiene por qué funcionar perfecta-
mente para que opere satisfactoriamente. Siempre puede baber alguien lo
suficientemente desconsiderado o prepotente para saltarse la cola, o para
acelerar y tomar el carril répido para en el ltimo momento tomar el carril
lento y pasar por el cuello de botella, normalmente con €xito pues pone a
los otros conductores en la alternativa de quedar con una fea abolladura en
el coche o tolerar una conducta impropia,

* Sobre el «<orden normativo institucional» explicado en otros dos confextos, véase Mac-
Cormack, 1999: cap. 1; MacCormck, 2005a: cap. 1. Hagr considers, por el contrario, que los
intesitos de definir per genus et differentiam eran inadecuados en la teorfa del derecho. Harr,
1983a; 21-48, especialmente en 21-23 ¥ véase, ademds, 4-6.
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La mayorfa de las personas reconoce que en ciertas ocasiones s co-
rrecto pasar al frente de la fila sin esperar el turno {si uno tiene una
emergencia médica en casa y ha corrido al supermercado en busca de
implementos urgentes; si uno estd desesperado por llegar a tiempo a un
examen; siuno es un doctor apurado por un paciente gravemente enfer-
mo). Esto es distinto de la arbitraria autopreferencia de individuos que
siempre o con frecuencia intentan colarse o saltarse la cola con meros
pretextos o sin mediar justificacion, aunque quizis pueda haber, por cier-
to, aigunas personas que son completamente inmunes a lapsos de auto-
preferencia arbitraria. A pesar de la falta de una conformidad perfecta
con la practica, puede haber de hecho, como o muestra la experiencia,
una practica satisfactoria ¢ incluso un cierto tipo de institucidn socio-
moral de hacer cola o esperar en fila. Existe, no obstante, un umbral
minimo de conformidad bajo el cual la practica no es sustentable. Es
literalmente imposible ser la inica persona que «espera su fumo» porque
los «turnos» requieren una préctica coordinada de dos o mds. Cuando
una mayoria sustancial de competidores potenciales por una determina-
da oportunidad no reconoce los turnos, el que Uno O unos pocos actien
como si la mayoria estuviera dispuesta a esperar sus turnos se convierte
en up sacrificio sin sentido.

Tomar tarnos o hacer colas es, por tanto, una prictica normativa, Pues
ahi donde hay una cola para algo que uno quiere, uno debe tomar st turno en
ella, y las personas que toman su turno en ella lo hacen porque en su opinién
€30 ¢ lo que debe hacerse —es decir, lo que hay que hacer en el contexio
dado—. Tal «deber» que sirve de gufa para la accién indica la presencia de
algdn tipo de norma y el cardcter normativo de las opiniones que las per-
sonas tienen en tales situaciones. Notablemente, tales practicas normativas
y opiniones normativas pueden existir v ser bastante viables, sin que haya
una regla candnicamente formulada o formulable que cualquiera pueda citar
como la regla sobre las colas. Las personas saben c6mo hacer colas, y pue-
den dar ejemplos de casos que serfan considerados como «saltarse la colax,
a pesar de que nunca hayan articulado con exactitud cudl es la norma que
rige. Esto no implica que no se pueda hacer explicita una norma implcita
que sea apta para la situacién o el caso tipo. Quizds el siguiente sea un in-
{ento razonable:

Cuando varias personas quieran utilizar un servicio u oportunidad que no
pueda darse a todas ellas simultdneamente, cada una deberd tomar su lagar
en fila tras quien haya llegado con anterioridad al lugar en que se ofrece el
servicio u oportunidad y cada una puede exigir ir delante de quien guiera que
haya legado después, esperar que los otros respeten esto, y reaccionar oriti-
camente hacia quienes se salten la fila, o incluso impedirlo,



32 NEIL MACCORMICK

Estd al menos abierto a discusidn si este enunciado general captura
satisfactoriamente en forma abstracta la idea normativa de tomar turnos y
puede ser reformulado en formas més concretas en relacién con servicios
u oportunidades especi{ficos. Pero la viabilidad de la prdctica evidentemen-
te no depende de la exactitud de éste o cualquier otro intento particular
de poner en términos explicitos una norma implicita de conducta para las
colas. '

Incluso si usted v yo tuviéramos una cuidadosa discusion, trabajaramos
en mi formulacidn y la refindramos de modo que tuviéramos un enunciado
sobre 1a regla que nos pareciera correcto y €Xacto a nosotros, nada garantiza
que éste le parecerfa igualmente correcto a una tercera o cuarta persona, sin
mencionar & todos quienes forman parte de esta fila o en todas las filas de las
que alguien ha formado parte alguna vez. Esto revela una importante ver-
dad: hacer colas es una actividad esencialmente interpersonal, socialmente
situada, que estd orientada por una opinién normativa comiin. Esta opinidn
comiin, sin embargo, no presupone ninguna prearticulacion de la norma co-
miin tnica que esté en el corazén de la opinién normativa. Dondequiera que
haya una cola, todos los imvolucrados tienen el propdsito semejante de obte-
ner un determinado servicio u oportunidad y reconocen que los otros quie-
ren obtener 1a misma cosa al mismo tiempo. Si las personas efectivamente
hacen cola, esto los ayuda a alcanzar sus fines superpuestos civilizadamente,
sin caer en un conflicto abierto. Y tiene que haber un entendimiento mutuo
al respecto y, por tanto, upa opinién normativa comtin o superpuesta.

Hacer colas en consecuencia es, como muchos otros aspectos més im-
portantes y determinantes de nuestra vida individual y colectiva, una de las
practicas que, siguiendo a Ronald Dworkm, podriamos Hamar «interpre-
tativas» v el concepto de «cola» parece ser parte de la clase que €l llama
«conceptos mterpretativos» . Una caracterfstica tipica en estos CORIex1os
consiste en que la prictica comin no puede imputarse a priori a un enten-
dimiento, articulacién o explicita conceptualizacidn idénticos. Pero pueden
existir practicas lo suficientemente compartidas como para generar un cier-
to grado de orden. Este mismo orden puede explicarse haciendo referencia
a una norma implicita sobre las colas cuya comprensidn articulada serfa
una cuestidn abierta al debate interpretativo entre aquellos que la recono-
cen como una prictica esencialmente comtn o compartida y que tratan de
participar rectamente en ella, satisfaciendo adecuadamente las expectativas
reciprocas de los otros.

¥ Drworkns, 1986: 46-86, especialmente 46-33.
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4, ORDEN NORMATIVO

Hacer cola o pararse en fila constituye ademds un ejemplo de «ordens»
en sentido material. La posicidn de las personas en una cola es ordenada, no
aleatoria. El «orden» aquf no es sélo un patrén actual y predecible que puede
ser estudiado «externamente» y descrito estadisticamente . Bs un «orden
normativo» porque, o en la medida en que, puede ser explicado haciendo
referencia al hecho de que los actores estén usando como guia de conducta
una opinién sobre lo que eflos y los otros deben hacer, Podemos explicar
el orden externamente observable en un caso de este tipo, imputdndoselo a
acciones de individuos que tienen un cierto grado de entendimiento mutuo
y expectativas reciprocas. El resultado es un tipo de accidn comin por en-
tepdimiento mutuo de los participantes, Cada uno actda en el entendido o
bajo el supuesto, no necesariamente muy articulado) de que los otros estdn
orientados por més o menos la misma opinidn sobre lo que todos deben
hacer. Esta opinién sobre lo que las personas deben hacer, dependiente de
lo que Berik Lacersperz ha explicado como «creencias reciprocas», supone
una norma implicita que puede ser explicitada del modo en (QUE se propuso
més arriba'?,

Cualquier explicacion de este tipo est4, sin embargo, sujeta al caveat de
que es una interpretacién potencialmente discutible de 1a idea rectora. Existe
~ un sentido comitin o compartido acérea de «lo que’es correcto hacers, pero
esto de ningdn modo depende de la existencia de una regla oficialmente
formulada que cada persona pueda recitar o aprenderse de memoria. Por-
que, desde luego, se trata de una practica Interpretativa en la que cada parte
«lee» la sitnacién como piensa que los otros 1a estdn leyendo, y se forma una
opinidn tomando en consideracion la Opinién que cree que tienen otros, si
bien esto no es necesariamente algin tipo de deliberacién reflexiva sobre la
opinién de los otros.

Asumiendo, entonces, que la préctica de hacer colas es viable en un
contexto dado a pesar de gue no exista un acuerdo explicito sobre su sentido
o la(s) norma(s) que la gobierna(n), parece razonable entender que debe
existir una comunidad bastante profunda de ideas de fondo, o alguna idea
rectors comin, que hace la practica inteligible. Fn el mundo contempordneo

i Hsta idea de una observaci6n «externas del comportamiento deriva de Harr, 1994: 55-60,
discutida en extenso en MacCornack, 1994a: 275-297; para uma discusién ulterior, véase infra
cap. IV

" Lacersperz, 1995: 30-50; Rurrer, 2001: 22-23 propone una postble correccion 4 ia ver-
sion de Lacersrerz de las creencias reciprocas, que intenta raducic la intencionalidad colectiva a
un agregado de estados mentales individaales. .
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existe una practica de tomar turnos. Quizds tiene sus raices profundas en
el igualitarismo contempordneo. Esto apoya la idea de que la provision de
un servicio o una oportunidad, que sélo puede ser aprovechado de a unc a
la vez, debe ser hecha sobre la base de una secuencia universalista, que no
discrimina sobre la base de caracterfsticas personales o sociales. La arbitra-
riedad misma de otorgar preferencia segin el orden temporal en que se ha
llegado al lugar en que se ofrece el servicio o la oportunidad es generalmen-
te satisfactoria desde este punto de vista. En otras sociedades o contextos
sociales mas jerdrquicos, el criterio de dar preferencia segiin el rango puede
quizds prevalecer aplicdndose el «se atiende por orden de Hegada» entre
pares de la misma jerarqufa. Incluso en estos tiempos relativamente mas
igualitarios, existen més que unas pocas situaciones en las que los drdenes
de precedencia de tipo jerdrquico todavia mantienen cierto vigor, o son da-
dos por buenos sin cuestionamientos .

La préctica de hacer cola es, ciertamente, una practica genérica con mu-
chas variantes, no una sola invariante, Una fila en el supermercado en Texas
no es exactamente lo mismo que una fila para comprar pasajes de trez en
Tralia, o un atasco en Inglaterra, o una cola para taxis en el acropuerto de
Toronto, o una cola para comprar sellos en una oficina de correos sueca, o
para almorzar en un cologuio en Holanda. Siempre tratamos de notar esos
matices locales a medida que viajamos, y los intentos de hacer explicita una
norma implicita serian complicados considerablemente por fa necesidad de
relativizar su articulacidn al tipo de cola y al contexto cultural relevante.

Podemos con seguridad confiar en que el principio «se atiende por or-
den de llegada» tiene diferencias de matiz y de detalle, y que estd sujeto a
excepciones («los nifios primero», «adultos antes que los nifios», «atenci6n
preferente para la tercera edad», «atencién preferente para veteranos de gue-
rra con discapacidads, por ejemplo) en diferentes lugares, entornos sociales,

5 s il hacer notar, reconociendo mi deuda con W, Twinme, gue la exigencia de esperar
en fila es usuabmente impuesta. Asf por ejemplo cuando adultos dotados de autoridad, como los
profesores en lag escuelas, ordenan a los nifios a su carge formar una fila para recibir algiin tipo
de servicio o iratamiento o, incluse, desde luego, un castige. Bien puede ser que individualmente
nogetros havamos internalizado las normas sobre cdmo hacer colas en contextos jerfrguices de
este tipo, donde Ia igualdad de quienes estdn formando 1a fila es s6lo la igualdad de igual sujecidn.
L.as colas o filas que se forman bajo alguns forma de autoridad serdn tratadas més adelante, al co-
mienzo dei capitulo IT. Bste orden de presentacin obedece a fings analfticos y no debe ser tomade
como una explicacin del modo en que alguien o todos comienzan a entender o tratar a la préctica
de hacer cola come una prictica normativa. Es una verdad general que la heteronomda precede a
fa autonomiz, ¥ que fas concepeiones o practicas con las que nosotros nos comprometemos au-
tSnomamente usualmente smergen a través de proceses de socializacidn (cfr. capitulo XIV). Sea
como sea que las personas hayan adquirido el sentido de la correceidn de tomar sus turnos, parece
que muchos estdn dispuestos a actuar sobre esta base, sin necesidad de la supervision de alguna
autortdad, en tanto los otros parezean dispuestos a actuar del mismo medo, en una sitwacidn de
creencias reciprocas ostensiblemente satisfechas.
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servicios u oportunidades, proveedores de los servicios, etc. Personas diferen-
tes tratando de articular versiones més concretas de la idea subyacente para
una situacion particular pueden llegar a diferentes formulaciones todas ellas
razonables, pues segin las suposiciones que se han hecho aqui no es necesario
que exista una formulacién normativa dnica que pueda ser aceptada univer-
salmente, y no hay ninguna razén especial para suponer que entre un rango
de interpretaciones razonables s6lo una tiene que ser la correcta. La razén
por la que no es necesario que exista una Yigica correcta, radica en que basta
la existencia de un consenso Superpuesto, o upa actitud ampliamente comtin,
entre los participantes, para que una préctica de este tipo opere satisfactoria-
mente. Respuestas conceptualmente exactas a preguntas empiricamente vagas
pueden ser fluminadoras, ttiles, razonables ¥ pueden tener cualquiera de las
virtudes de este tipo, pero no la de ser la Gnica correcta®,

Usando las reflexiones sobre las colas como base para una generaliza-
cidn, puede sugerirse con una confianza razonable que es posible el orden
en los asuntos humanos en ciertos tiempos y lugares sobre algunas materias.
Existe un orden cada vez que las personas se comportan en relacién con
otros sebre la base de una opinién que suponen reciproca sobre lo que es
correcto hacer, en la medida en que se dé una suficiente comunidad (no per-
fecta identidad) en las opiniones que mantienen y sobre las que actdan. Yo
actio como Creo que es correcto actuar, bajo la creencia de que ti también
CIEEs que es correcto y actilas reciprocamente sobre tu opinidn, y asi sucesi-
vamente. Nosotros tenemos creencias reciprocas que son normativas en su
contenido y suficientes personas deben actuar sobre la hase de estas creen-
clas para que sea el caso de que tales creencias reciprocas sean normalmen-
te satisfechas y para que los casos de disconformidad sean tratados como
criticables sobre la misma base. Normalmente, las personas reaccionan de
un modo abiertamente hostil en contra de quienes han realizado conductas
que consideran incorrectas, y esto puede implicar por cierto reacciones de
considerable severidad aun cuando no se trate de ninguna sancidn formal,
No es necesario que exista una regla o conjunto de reglas articuladas ex-
plicitarnente que constituyan la practica en cuestion, basta con que existan
interpretaciones reciprocas de creencias normativas reciprocas. Pero esto
es inteligible sélo en la medida en que pensamos que ella puede referirse a
alguna idea gufa subyacente que es tanto normativa como evaluativa.

En conclusién: puede haber un orden normativo sin que existan nor-
mas explicitamente formuladas. Esto puede ocurrir cada vez gue pormas
implicitas son de hecho largamente observadas y respetadas, sin ningdn otro
elemento de vigilancia, direccién o imposicion que no sea la presién que

1 SmuNG, 199%: 33-37. Cfr. Brx, 1993: 63-67,
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proviene de una opinién normativa comin (aunque no necesariamente uni-
versal o idénticamente expresada) entre quienes interactian. Nos provee de
un ejemplo el caso de quienes han llegado mds o menos simultdneamente al
mismo lugar para una oportunidad o servicio y han formado una cola, acep-
tando el orden de atencién como apropiado y correcto.

5. SOBRE LAS CONVENCIONES: LAS PRACTICAS INFORMALES

La reflexién basada en la experiencia comuin hace obvio que la prdctica
de hacer colas puede, y lo hace de modo bastante frecuente, formarse de
una manera completamente informal y desregulada, sin la intervencidn de
ninguna clase de persona o agencia que esté dotada de algtn tipo de auto-
ridad sobre quienes hacen fila, o regulan o manejan la fila de alguna mane-
ra. Bsto es, seguramente, algo en cierta medida culturalmente relativo. Se
dice cominmente que los ingleses («ingleses», por cierto, come distinto de
«britdnicos»} tienen un genio especial para las colas. En el antiguo blogue
sovidtico, los tiempos de escasez hicieron de las colas un aspecto endémico
de 1a vida de las personas comunes —existia un chiste muy conocido en Po-
lonia sobre una persona que al encontrarse con el final de una cola mientras
camninaba por una calle se unié a ella; al ser preguntada por quien llegé a
continuacion para qué era la cola, confes6 no saberlo, pero que se habfa uni-
do a la fila asumiendoque,sea lo que sea paralo que la cola fuera, serfa para -
algo escaso o lujoso, y dijo que la oportunidad de obtener una cosa como €sa
(sea Ja que fuere) no podia ser desperdiciada a la ligera—.

No obstante estos puntos de relatividad cultural, parece razonable con-
cluir que un orden normativo puede existir bajo determinadas circunstancias
culturales y sociales simplemente sobre la base de creencias reciprocas y
normas implicitas, con una superpuesta y reciproca comprension ¢ interpre-
taci6n del tipo que se ha descrito aqui. A tales précticas las llamaremos aqui
«pricticas normativas informales», y al tipo de orden que ellas constituyen
lo llamaremos «drdenes normativos informales». La idea de una «conven-
cién» que utilizan los juristas constitucionalistas debe ser revisada bajo esta
luz, junto con la refléxién sobre otros tipos ¥ contextos de comportamiento
que son regulados por convencién antes gue por mandatos dotados de auto-
ridad . Las costumbres que son consideradas normativas, sea en el derecho

i Cfr. Marsuars, 1984, Es duil sefialar que 1as convenciones constitacionales, a pesar de
ser normas implicitas ¢ informales en el sentido de carscer de una Gnica formulacidn dotada de
antoridad, regulan, sin embargo, el comportamiento de autoridades y organizaciones estatales
que n su mayor parte son definidos de una manera altamente formalizada e institucionalizada.
Citando 2 K, WHEsRE, MaRsHALL s¢ refiere a las convenciones como «reglas vinculantes» {p. T3,
pero en un contexto {pp. 7-13) en el que es claro gue se rata de gormas que carecen de ung dnica
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internacional y en las relaciones juridicas ternacionales o en otros casos,
envuelven convenciones en este sentido y pueden muy bien estar compues-
tas sOlo por convenciones'®. Pues precisamente son estas orientaciones por
normas implicitas, las que son constitutivas de los érdenes normativos in-
formales que naturalmente denominamos «convencionaless o «CORvVencio-
nes». A pesar de que en muchos casos importantes, académicos ¥y practicos
despliegan sus esfuerzos interpretativos para reducir una norma implicita
a una formulacidn explicita, satisfactoria y clara, todos estos intentos, en
Ja medida en que son meramente interpretativos, son intrinsecamente dis-
cutibles. S6lo en la medida en que a una formulacién se le pueda atribuir
autoridad como precedente 0 como una formulacién institucionalmente v4-
lida, el acto de formular explicitamente una norma implicita tiene un efecto
transformador. Pues por el mero acto de su formulacién se convierte en al-
guna especie de regla o mdxima, Aparte de los casos ya mencionados de ias
convenciones constitucionales y del derecho consuetudinario {internacional
0 nacional), una gran parte de las ideas sobre etiquetas y buenos modales,
y muchos otros elementos importantes de nuestros usos sociales, asf como
también las normas gramaticales v semdnticas de los lenguajes naturales,
SOI CONVenciones en este sentido.

Este seatido debe ser distinguido claramente del uso de «convenciéns
para referirse a tratados ¢ acuerdos entre Estados formulados solemnemen-
te, tales como las convenciones de Ginebra sobre refugiados y prisioneros
de guerra y otras importantes fuentes del derecho internacional «convencio-
nal» {como distinto de «consuetudinario» ). Por una evolucién lingiifstica
desafortunada tenemos dos usos juridicos de los términos «convenciény y
«convencional», Estos son claramente distintos, cuando no mutuamente con-
tradictorios -—el punto sobre los elementos convencionales informales del
derecho constitucional es que son esencialmente consuetudinarios, mientras
que «derecho internacional convencional» es la parte que emana de tratados
multilaterales solemnemente adoptados y que es claramente distinguida de
1a parte consuetudinaria del derecho internacional —.

6. CONCLUSION

Es jmportante entender la idea de lo normativo —la idea de que tene-
mos modos para diferenciar fo lcito de lo ilicito en lo que hacemos, de que

formulacion oficial y que, por tanto, no cuentan como «reglas» en ef sentido en que se usa aqui
este trmine. Mds en general, véase Lewis, 1986,

' Vdase Rurrer, 2001: 122-127 para una explicacién extraordinariamente clara de la natu-
raleza de la costumbre en el derecho internacional v en el derecho nacional.
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tenemos concepciones comunes o superpuestas sobre lo que debe hacerse
en varias situaciones recurrentes~—, Las reacciones de las personas a tales
concepciones de lo lcito y lo ilicito pueden coincidir dé un modo reciproco
incluso en situaciones bastante informales, de manera que exista algin tipo
de orden en su comportamiento. Concentrarse en esto y aprehenderlo, es
aprehender la idea bdsica de un orden normativo. Ya hemos descubierto un
supuesto sobre la naturaleza humana. Los seres humanos son usuarios de
normas, cuyas interacciones dependen en patrones de conducta reciprocos
reconocibles que puedan ser articulados en términos de comportamiento -
cito versus ilicito, o sobre lo que uno debe hacer en una determinada situa-
cién. Entender este uso de las normas es presupuesto para entender la posi-
bilidad de la creacién deliberada de normas que se convertirdn en patrones
de conducta.

En efecto, es posible crear normas deliberadamente, El uso de las nor-
mas puede adquirir un cardcter formal, puede, por cierto, volverse «institu-
cionalizado». Entender esto es entender la transicién a un orden normativo
institucional y, por tanto, al derecho.



CAPITULO X
ORDEN INSTITUCIONAL

1. INTRODUCCION

Las convenciones no lo son todo. La practica misma de hacer colas no
es siempre un orden normativo puramente informal basado en convencio-
nes sociales de la vida cotidiana. Es frecuentemente organizada bajo uno u
otro tipo de autoridad. En'16s aéropuertos Kay filas para facturar diferentes
para quienes viajan en clase turista, ejecutiva y primera clase, Hay una cola
también en la puerta de embarqgue a veces subreguladas segtin las filas de los
asientos, Supermercados y oficinas de pasaportes, oficinas de correos, y las
tiendas estatales monopélicas de licor en los paises en que existen, proveen
de tickets numerados a través de dispensadores, v la posicién de cada wno en
la fila es determinado por el orden numérico de los tickets. Bancos y estacio-
nes de trenes tienen filas cerradas mediante cordones, en las que la persona
que estd al frente de la cola tiene acceso a la primera caja o taquilla gue esté
disponible. A la salida de estaciones y aeropuertos hay personas encargadas
de organizar y vigilar las filas de taxis, tanto para asegurar un taxi rdpida y
equitativamente a los pasajeros como para ase gurar una expedita provisidn
de taxis en las horas mds congestionadas. Algunas veces {que se agradecen
especialmente en lugares frfos) la fila de taxis incorpora el uso de dispensa-
dores de tickets numerados, de modo que los pasajeros puedan esperar su
furno guarecidos puertas adentro y no sufriendo el frfo polar ala intemperie.
En las escuelas, los profesores exigen de sus pupilos que formen filas para
recibir lecciones personales o para el almuerzo e insisten en que observen
un comportamiento ordenado. En las duras penitenciarfas norteamericanas
de las peliculas de ficcién y, sin duda, en la triste realidad de los Presos pe-
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ligrosos, se observan ordenadas filas para la comida bajo la mirada hostil de
gendarmes armados.

Hstas instancias cotidianas nos recuerdan que existen muchos contextos
en los que la prictica de hacer colas se realiza bajo 1a autoridad de algin tipo
de administrador o director, de alguna persona con autoridad. Para recibir un
servicio ofrecido, uno debe seguir ciertas normas establecidas por el provee-
dor del servicio, y el proveedor del servicio inmediato usualmente detenta
una antoridad superior dentro de la organizacion relevante. Las normas por
las cuales deben guiarse las personas que forman la fila no son meramente
convencionales o implicitas, ni descansan simplemente (0 quizds no lo ha-
cen del todo) en expectativas y creencias reciprocas. Son normas explici-
tamente establecidas por quienes estdn a cargo de la provision del servicio
que se ofrece.

2. MAS ALLA DE LA INFORMALIDAD

Cuando hacer colas es una prictica normativa informal, puede ser rela-
tivamente incierto cudndo una fila se ha formado, quién estd en ella, en qué
orden exactamente, y bajo qué legitimidad alguien puede guardarle un puesto
a otra persona que estd ausente porque, por ejemplo, ha ido al bafio. Pero
cuando una practica estd situada en un contexto oficial o comercial, alguien
puede asuinir la tarea de decidir tales cuestiones ¥ un sistema, tal como el
de Tos tickets numerados, puede volver determinado lo que en una situacion
informal es incierto. El funcionario o empleado a cargo usualmente tiene o
asume la autoridad de resolver los problemas que surgen en el funcionamien-
to de estos arreglos en el dfa a dfa, cuando se presentan cuestiones que son
poco claras, discutibles o que po han sido previstas. Esto es aln mds natural
en aquellas situaciones en las que existe una antoridad ya establecida o cuan-
do una persona (o grupo) detenta poder sobre otros y este poder es usado para
que el grupo sometido forme filas para las comidas, o para la distribucion de
trabajos, 0 10 que sea. Los profesores de escuelas y otros adulios en relacién
con los alumnos, o los gendarmes de prisiones en relacién con los presos, los
oficiales y suboficiales de las fuerzas armadas en relacién con sus subordina-
dos, o los gerentes en relacién con otres miembros del equipo en lugares de
trabajo, son todos casos obvios, Es importante advertir que tales situaciones
existen y que muestran cémo las actitudes hacia las colas pueden alejarse
mucho de las de mutua cooperacién voluntaria, aunque quizds nunca pierdan
todo rastro de ellas. Considerar tales casos de filas dirigidas es considerar
la posibilidad de la transicién desde upa préctica puramente informal a una
méas formal o formalizada. Las dudas que surgen sobre el orden de prioridad
en una fila ya no son objeto de negociacidn entre diversas interpretaciones
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de una convencién incierta, sino que son objeto de decisién. En ¢l caso de
las colas con tickets numerados, existe una dificultad obvia respecto de las
personas que no estdn presentes o atentas cuando sus nitmeros son llamados
o anunciados. Si se lama al niimero cincuenta v nadie responde después de
nna breve espera, se llama al cincuenta y uno v, luego, si nadie responde, al
cincuenta y dos —y asi, sucesivamente—. Pero ;qué sucede si cuando se
Hama al cincuenta y cuatro, aparece el portador del ticket niimero cincuen-
ta y reclama ser atendido? ;Acaso quien atiende en el mesdn debe aceptar
que el ndmero cincuenta es el nimero menor presente y servir a su portador
antes de atender al niimero cincuenta y cinco o algdn ndmero posterior? ;O
la respuesta correcta es que el cincuenta es ahora un ticket cuya vi gencia ha
expirado y, por tanto, que el portador debe volver al final de 12 cola toman-
do el proximo ticket numerado disponible? Bn una situacién como ésta, no
resta sino tomar una decisién, y en una primera instancia es quien atiende
en el mes6n quien decide. Pero el problema puede volverse recurrente yla
inconsistencia entre las distintas personas que atienden en tiempos diversos
puede perjudicar las relaciones con los consumidores. De este modo es muy
probable que el duefic de la tienda o su administrador establezea una regla
general y la comunique oralmente o por escrito al personal que atiende. In-
cluso puede ser recomendable que se pon £a un anuncio junto al dispensador
de tickets seflalando cudl es la regla, para asf evitar que los consumidores se
confundan o se sientan tratados injustamente.

Cada vez que existe una autoridad con capacidad de tomar decisiones,
existe en principio la posibilidad de tomar decisiones explicitas en casos da-
dos sobre problemas de prioridad. Cuando tales problemas son recurrentes y
por alguna razén es importante que el tratamiento sea consistente, se pueden
tomar explicita o implicitamente decisiones de tal modo que se establezcan
reglas generales destinadas a lidiar con estos problemas. A diferencia de
las normas informales y las convenciones, las reglas creadas explicitamen-
te tienen un texto expresamente promaulgado. La mterpretacién de normas
que tenen la forma de reglas explicitas envuelve necesariamente prestar
atencién a las palabras mismas que usé el creador de la regla, y reflexionar
sobre el sentido que subyace a las palabras s6lo cuando éstas parecen ser
Oscuras o cuando su significado evidente conduce en la prictica a extrafios
resultados. En contraste, las normas informales emergen de pricticas basa-
das en expectativas y creencias reciprocas, y cualquier intento de formular
en términos explicitos 1a norma implicita descansa en la interpretacion de la
prictica y de su sentido. Aqui, la interpretacién precede a la formulacién. En
el caso de las reglas explicitamente comunicadas, la interpretacién sucede a
la formulacién.

Conforme a un uso comiin y comprensible s¢ aplica fa expresion «regla»
particularmente al caso de una norma formalmente enunciada que ha sido
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dada por alguien que estd en una posicion de autoridad para decidir. Decir
«hay una regla sobre eso» en un contexto practico de potencial disputa o
conflicto interpersonal, es invitar a que nos desafien a réproducir el texto de
la regla y a mostrar quién la formuld y con qué autoridad. Cuando existe una
regla en este sentido de la expresion, existe un texto fijo, el que fue emitido
por una persona dotada de autoridad para hacerlo. Esto implica la existencia
de una préctica de dos (0 més) niveles. En los términos de nuestro ejemplo
en uso, las colas, existe tanto una préctica de hacer colas como la practica de
autorizar a algunos individuos para dirigir filas de personas esperando por
cualquier servicio u oportunidad de que se trate. Las colas siguen siendo una
préctica normativa, que puede ser descrita en términos de normas sobre lo
que debe hacerse, qué es lo correcto hacer, quién tiene derecho a ser aten-
dido a continuacidn, v asi en adelante. Adicionalmente, sin embargo, existe
la préctica normativa de autorizar un supervisor que vigila la fila, para que
asegure que cada persona que se une a la fila de un modo apropiado sea
atendida en el orden correspondiente, y gue nadie rompa el orden salténdose
tarnos o sufra la pérdida del turno que le pertenece por ser saltado. Igual-
mente normativo serd el proceso de decisidn sobre la pérdida de tarnos por
quienes no se presenten cuando son apropiadamente lamados, etc. Ahora,
podriamos decir, existen normas sobre decisiones-sobre-colas, junto 2 las
normas sobre las colas en s{ mismas.

En este contexto estructurado y compueste por mds de un nivel, existe
autoridad para emitir enunciados de normas de primer nivel sobré las colas.
Lo que diga el supervisor determina cudl es la regla de prioridad operativa
cuando se presenta un problema sobre quién se considera, propiamente, al
frente de la fila ahora, etc, El administrador puede, en un grado considerable,
clarificar cuestiones dando provisiones cada vez mds detalladas acerca de
cémo el arreglo ha de funcionar, si resulta que existen dificultades interpre-
tativas que estdn (por ejemplo) causando molestia entre los consumidores,
quienes, de lo contrario, podr{an decidir buscar otros lugares alternativos.

La caracteristica definitoria de este tipo de orden normativo es que hace
posible no descansar exclusivamente en normas implicitas en alguna medida
vagas. Problemas aparentemente endémicos en Grdenes informales pueden
ser sorteados recurriendo a la emisidn de normas expresamente articuladas,
gue hagan explicito qué es lo que se debe hacer o decidir en circunstancias
expresamente previstas. El efecto propio de que las normas sean explicitas
es la reduccidén de la vaguedad. Considérese el siguiente ejemplo:

Si el nimero de una persona es llamado y el portador del ticket con ese
ndmero no se presenta, el supervisor deberd repetir por dos veces la lamada
en voz alta y clara, v deberd verificar si en el drea de espera no hay personas
que parezcan tener alguna discapacidad auditiva o algln impedimento fisico
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que no les haya permitido presentarse; si nadie se presenta entonces, dehe
Hamarse al siguiente nitmero de la serie y asf sucesivammente.

Si1as cosas han llegado a este punto de claridad, parece facil entender Ia
necesidad de que se establezca una nueva regla por alguien, preferiblemente
el supervisor, sobre cémo tratar el caso en que el portador aparezca después
de la llamada. ; Debe considerdrsele reintegrado a la fila, shora al frente de
ella porque tiene el ndmero menor, o su posicién previa debe considerarse
cancelada, debiendo abandonar el intento o tomar un nuevo ticket numerado
del dispensador y empezar de nuevo poniéndose el Gitimo de 1a fila? ;Tiene
el supervisor, en el tltimo caso, alguna discrecién para suspender la aplica-
¢ién de la regla en casos particularmente aflictivos?

Necesariamente emergerd un problema de este tipo una vez que haya
una provision clara sobre Io que cuenta como no presentarse (perdiendo tres
llamadas), pues ahora se presenta el dilema sobre cOmo fratar la «no presen-
tacidn» de quien eventualmente aparece de vuelta del bafio, o de la cafeterfa,
0 que estaba absorto en sus pensamientos, etc. S6lo puede haber: o bien
discrecion pura por parte del supervisor, sin que se fi je ninguna regla, o bien
una regla «nuevo primero de la filas o una regla «voelta al final de la filas,
con o sin discrecion por parte del supervisor en casos especialmente aflicti-
vos. {Niklas Lusamann ha observado que todo intento de reducir complejidad
a través de una provision explicita de este tipo es apto para generar pueva
complejidad por dilemas e aparecen en relacion con la nueva provision,
y asf sucesivamente)®,

3. NORMAS EXPRESAMENTE ARTICULADAS. «REGLAS»

Hemos Hegado a la idea de regla, esto es, una norma explicitamente
articulada {no mds una puramente implicita). Fn el caso, la articulacién ex- -
plicita de la norma es realizada por una persona que detenta una posicién
de autoridad. Esta puede consistir o bien en la autoridad para decidir cémo
aplicar normas de primer nivel, tanto implicitas como explicitas, o bien en
la autoridad para establecer normas explicitas que clarifiquen o modifiquen
lo que antes era implicito y, por tanto, vago. Para una determinada esfera de
actividad, se atribuye una autoridad especial a una determinada articulacién
de una norma, o a una parte de ésta. La articulacidn en cuestién tiene dos
elementos esenciales: el primero especifica un tipo de situacién que puede
ocurrir, y el segundo establece qué ha de hacerse, o qué ha de ocurtir, o qué

! Lusare, 1985 193-199,
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ha de considerarse ser el caso, cuando esa situacidn se presente. En adelante
se denominard «hechos operativos» o «HO» a la situacion especificada, y
«consecuencia normativar 0 «CN» a lo que en tal situacidn ha de hacerse,
ha de ocurrir, 0 a lo que ha de considerarse ser €l caso. El tipo de norma
explicitamente articulada que estamos considerando, por tanto, tiene la si-
guiente forma general:

S1 B0, entonces NC,

El término «reglas es usado cominmente para referirse a normas expli-
citamente articuladas que exhiben o pueden ser reconstruidas en esta forma.
Una caracteristica esencial adicional es que se atribuya cierto tipo de autori-
dad al procedimiento por el cval y/o a la agencia por la cual se hizo la arti-
culacién explicita. La palabra «regla» tiene muchos usos que tienen muchos
matices, pero creo que es usada tipicamente para denofar una porma con
estas caracterfsticas estructurales y de origen. Como estipulacidn, para los
fines de la teorfa institucional del derecho que estoy desarroBando aqui, res-
trinjo a tales normas el uso del término «regla» sin mayores calificaciones.

Dado que las colas son nuestro ejemplo en uso, podemos considerar
algunas de las reglas imaginables para filas formalmente administradas. Las
sigiientes serfan ejemplos de normas vélidas si fucran establecidas por una
autoridad apropiada:

— $i una transaccién es concluida, el personal que atiende debe verifi-
car qué niimero es el siguiente en la serie que espera a ser lamado y Hamar
al portador de ese nimero,

— 8i el portador de un ticket no se presenta después de tres Hamadas,
y luego de que se haya realizado la verificacién correspondiente de que no
esté presente una persona sorda o fisicamente discapacitada, el ticket serd
[considerado] cancelado y se Hamard al ndmero siguiente.

— Si un ticket ha sido cancelado, su portador deberd tomar un nuevo
ticket del dispensador y sélo serd atendido cuando el nimero del nuevo tic-
ket sea Hlamado en el orden debido.

¢Es la idea de una «regla implicita» de algdn valor aqui, o debe restrin-
girse el término regla sélo a tales formulaciones explicitas? Parece importante
reconocer una categorfa de «eglas implicitas». Un aspecto de la antoridad en
la situacién que estamos considerando consiste simplemente en la autoridad
para dirigir y regular la cola, guiada por las reglas relevantes, como alguien
que las interpreta v aplica. Usualmente serd ejercida a través de simples de-
cisiones, tales como: «No es su turno, tendrd que esperar». Pero cuando tal
decisién viene acompadiada por una explicacién, esto puede significar una de-
cisién parcialmente explicita sobre un aspecto dudoso en la interpretacion de
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las reglas. Por ejemplo: «Lo siento, pero dado que usted no estaba presente
cuando su ndmero fue llamado, deberd tomar un nuevo nimers e irse al final
de la fila, por favors. Aqui, incluso cuando una regla tal no ha sido articulada
hasta ahora, el que se hayan dado razones iraplica tomar la decisién implici-
ta de que si el nidmero de una persona ha sido Hamado infructuosamente, el
ticket queda cancelado. Se usard el término «regla implicitas para referir a 1a
norma que puede derivarse de una decisidn de este tipo. (La regla implcita
es derivable de este modo, como se verd, en la medida en que se sostenga que
tales decisiones son universalizables. Un ejemplo cldsico de reglas implicitas
de este tipo se encuentra en la doctrina del precedente, donde la elusiva ratio
decidendi es la regla implicita establecida por el tribunal cuya decisién en un
caso particular constituye un precedente aplicable de modo general®. Esto de-
pende de las relaciones institucionales entre jueces y tribunales, y tanto de la
estabilidad de las decisiones 4 iravés de las diferentes ocasiones en el fHempo
como de la pura idea de universalidad).

4. LAPUERZA PRACTICA DE LAS REGLAS:
L<EXCLUSION» O «REFORZAMIENTO»?

Todo esto puede parecer bastante claro, pero todavia queda un problema
sobre las reglas que debe enfrentarse. ;Cudl es su fuerza préctica? Algunas
personas tienen la nocidn de que si se tiene una regla articulada en la forma
«si HO, entonces CN», uno debe o bien darle una aplicacién absoluta e in-
variable, o bien uno cae en el mero fingimiento o en la hipocresia, Algunas
personas piensan que se puede tener una aproximacion mucho més flexible
sin dejar de tener una regla genuina. El vinculo que existe entre los hechos
operativos y la consecuencia nonmativa es ciertamente, desde todo punto
de vista, uno normativo, que guia e} juicio y la accién del modo que se ha
mostrado. Pero al parecer, puede existir desacuerdo sobre 1a fuerza préctica
que se atribuye a este nexo normativo. Esto no debe ser interpretado como
un desacuerdo conceptual en e} cual alguien estd en 1o correcto y otro equi-
vocado. La verdad es que esto es en sf mismo una pregunta practica: ;qué
fuerza prictica se debe atribuir a las reglas? Permitanme sugerir un esquema
para apreciar esto, distinguiendo tres posibilidades.

Las reglas pueden tener una fuerza practica variable, pues pueden ser
tratadas como reglas de aplicacién absoluta, como reglas de aplicacion es-
tricta, o reglas de aplicaciGn discrecional.

* Para una discusion =n extenso de estos aspectos en el marco de la presente teoria instin-
cional, véase MacCrmmacx, 2005a; caps. 5 v &.
P
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—Una regla es de aplicacion absoluta si ha de ser entendida vy aplicada
sobre la base de que siempre y en cada 0casion en que se presente HO debe
ser seguida infaltablemnente por CN, y CN ho puede ser realizada excepto
cuando HO ocurre ¢ cuando se verifica la presencia de los hechos operati-
vos de otra regla que al ser satisfecha provee CN de manera independiente.
Ejemplos tipicos de reglas de aplicacidn absoluta son aguellas reglas esen-
cialmente matematicas y de juegos cerrados como el ajedrez’.

- Una regla es de aplicacion estricta si ha de ser entendida y aplicada
sobre la base de que pueden darse ocasionalmente circunstancias relaciona-
das con los valores que ella protege de una manera tal que esos valores se
verian considerablemente afectados si se invocara CN sélo por 1a presencia
de HO. La regia segiin su espiritu no debiera ser aplicada, pero segin su
letra deberfa ser aplicada. A la persona encargada de aplicar la regla y de
administrar la actividad en la cual 1a regla es aplicable, se le atribuye cierto
grado de discrecidn guiada para hacer excepciones, o para preterir la regla
en casos especiales o muy especiales.

—Una regla es de aplicacion discrecional si se espera de quien decide
que considere cada caso a la luz de todos los factores que parezcan perti-
nentes, dados los valores y fines de la actividad o empresa relevante, y que
decida de acuerdo al claro balance de los factores, pero que cuando todas las
cosas son iguales, o cuando el balance de los factores sea demasiado fino y
diffeil de juzgar, se espera que quien decide recurra a la regla como una gufa
més segura para decidir..

Se verd que las reglas de aplicacidn absoluta estdn en el extremo de un
gSpectro en cuyo extremo opuesto se encuentran las reglas de aplicacidn
discrecional. Entremedio, las reglas de aplicacion estricia representan una
cantidad variable en la medida en que pueden ser estrictas en diferentes
grados?,

,Qué determina a qué clase, o dénde en el espectro, una determinada
regla o conjunto de reglas pertenece? Dado que por estipulacidn las reglas
explicitamente formuladas tienen todas la misma forma candnica, la dife-
rencia que se busca no puede encontrarse en el contenido de las reglas mis-
mas. ;Donde entonces? La respuesta es obvia: no depende del contenido de
las reglas de primer nivel sobre una préctica, sino de las normas de segundo
nivel estableciendo los términos de la autoridad o del poder de quien decide.

PO Atria, 20020 15, 25-26, 45-47, que sostiene un argumentc similar con diferente ter-
minologia; en su versidn anterior como tesis doctoral, este qabajo fuvo una influencia decisiva
en &] presente texto.

* F. ScHAUER sigue una argumentacion similar en SCHaugER, 1991, en su capitulo & sobre «ja
fuerza de las reglas», pero la presents explicacion, si bien aprovecha su propuesta, difiere bastante
de ella, ' a :
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«Adquf estdn las reglas que tienes que aplicar; las debes tratar como reglas de
aplicacion absoluta/estricta/discrecional», ’

Cuando las reglas son de aplicacién estricta, que dejan a quien decide
una discreci6n limitada a casos especiales, debe haber, como suceds con
mayor razon en el caso de reglas que son de aplicacién discrecional, un
esfuerzo para asegurar que quien debe decidir tenga una adecuada compren-
sion de los factores o de los tipos de consideraciones gue son apropiados
para guiar el ejercicio de la discrecién.

Cuando las reglas son aplicacién absoluta o estricta, ellas pertenecen
a la categorfa que Joseph Raz Hama «razones excluyentes» o {en un tra-
bajo mas reciente) «razones protegidas»®. Frederick Scuaver ha usado el
concepto, muy semejante aunque mds apto, de «generalizaciones reforza-
das [enmrenched]»®. Lo que «refuerza» una regla en el sentido relevante,
de acuerdo con la presente tesis, son los términos en que se le ha conferido
autoridad a quien decide. Lo que determina su cardcter excluyente es el
caracter absoluto o estricto de su aplicacién, que viene exigido por los térmi-
nos de la autoridad conferida. Si unaregla es de aplicacidn absoluta, la dnica
cuestion que se le plantea 2 quien debe aplicar 1a regla es si HO ha ocurrido
0 no. Los demds factores que normalmente tienen que tenerse en cuenta
para determinar si, todas las cosas consideradas, CN es apropiada para el
presente caso, no deben ser considerados por quien decide en el momento de
tomar la decisién. Pues no deben ser tomadas en cuenta todas las cosas, o al
menos por guien debe decidir, o no en el momento de cumplir la tarea de de-
cidir que se le ha confiado. Si una regla es de aplicacién estricta sigue stendo
extremadamente importante si HO ocurre o no. Todavia es el caso que no
deben considerarse todas las cosas en una forma complemente abierta, Pero
hay ciertos factores que si estdn presentes deben ser considerados y tienen
que ser evaluados con detencidon para determinar si se ests frente a un caso
especial 0 muy especial, que justifique la implementacién de CN a pesar
de que HO no ha sido completamente satisfecho, o 1a no implementacion,
o la implementacidn incompleta o cualificada, de CN a pesar de que HO es
completamente satisfecho. Una regla de aplicacidn discrecional no es en si
excluyente, ni estd reforzada, sino que es una forma de desempate cuando
los demds factores relevantes no proveen de una guia clara o conclusiva. Asi
1o es correcto de ninguna manera decir que las reglas de fuerza discrecional
no sirven de nada o que son una mera fachada o fingimiento”.

? Véase Raz, 1990: 193-199,

* ScrAUER, 1991: 38-52.

" En Inglaterra, si bien existen fuchos precedenies que rigen la concesidn de equitable
remedies. los medios de proteccida en sf son discrecionales. Este es un caso refevante.
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5. DISCRECION: VALORES Y PRINCIPIOS

Serfa bueno, de todos modos, decir algo acerca de la discrecidn, y de
ia idea de gue puede haber una discrecidn «guiada». La discrecidn supone
apelar al juicio de una persena de un mode que no lo hace la mera aplica-
cién de una regla dado el acaecimiento de sus hechos operativos®. 8i en
una situacion en que estoy decidiendo algo me pregunto cuédl es la forma
de actuar més sabia, mds equitativa o mds razonable, puede haber muchos
aspectos de la situacion que deben tomarse en cuenta. $i yo estoy a cargo de
la organizacién y de la vigilancia de las filas de taxis, y veo mi trabajo como
si debiera asegurar, 0 mus instrucciones son que asegure, que 1a fila de taxis
avance lo mds eficienternente posible, me concentraré en todo aquetlo que
permita maximizar la rapidez con la que los taxis identifican los pasajeros,
con la que éstos se suben a ellos, con la que los taxis logran salir dejando el
sitio disponible para el siguiente. Esto me llevaria a pensar que no debiera
quedarme esperando mucho a que el portador del ticket aparezca después de
que Hamo su nitmero. M4s atin, para evitar confusiones ¢ incentivar gue las
personas que estén esperando un taxi estén atentas, pareceria mejor desde
este punto de vista tratar up niimero como cancelade con una no presen-
tacion después de que ha sido llamado. Esto puede parecer mds justo con
quienes aguardan atentos, gue si permito a alguien aparecer después de la
Hamada de sundimero, cuando estoy va diez o veinte nlimeros mds adelante
en la serie. Mds alin, las circunstancias militan en contra de que enfre en
elaboradas discusiones con las personas que se sientan agraviadas por mis
decisiones. De este modo, las consideraciones de equidad quedan en un se-
gundo plano respecto de las consideraciones de eficiencia en este caso.

Si quien decide gue debe atender primero a consideraciones de equidad
mds que a las de eficiencia, en el momento de sopesar qué hacer predomina-
rdn factores diferentes. En este caso se deben ponderar los intereses y expec-
tativas de todos los afectados, y considerar el impacto gue tendrd a lo largo
del tiernpo una u otra forma de hacerse cargo del problema. Si el encargo
consiste en decidir «razonablemente», Ia tarea de ponderar que se deberd
enfrentar se volverd atin mas complicada, pues se tendrdn que considerar
las exigencias relativas de eficiencia y equidad, y tal vez de otros valores
importantes, y aplicar el sentido comiin en el momento de elegir un curso de
acci6n satisfactorio.

Como es bueno ser equitativo, sabio, eficiente y es bueno ser razonable,
podemos reconocer estos conceptos como referidos a «valores». Se trata

T ® Cfr, Dworkm, 1977 31-32, 68-71,



ORDEN INSTITUCIHONAL ) 49

de valores diferentes y, por tanto, un juicio fundado primariamente en uno
diferird de un juicio basado primariamente en otro. Dadb que son valores,
admiten ser satisfechos en mayor o menor grado y, en consecuencia, las
situaciones pueden ser mejores o peores, no simplemente buenas o malas,
al ser juzgadas segtin los términos de un valor determinado. Este aspecto de
tales conceptos es expresado en ocasiones diciendo que son «estdndares»,
porque se espera de quien tiene que decidir aplicando cualquiera de ellos
que se asegure de que sean satisfechos al menos hasta cierto punto o hasta
cumplir un estdndar adecuado.

A diferencia de las reglas, cuyos hechos operativos identifican cir-
cunstancias de aplicacién especificas, los valores son de relevancia ubi-
cua. No 86lo es bueno ser equitativo al administrar una cola, es bueno
ser equitativo en casi todas las circunstancias de la vida, como sucede
también con la eficiencia, 1a sabidurfa {«prudencia»), la razonabilidad
y racionalidad, amabilidad y humanidad, v asi. La lista de estos valores
ubicuos es bastante larga, si bien hay guienes han creido que pueden ser
agrupados bajo unas cuantas categorias generales®, En torno a cada uno
pueden agruparse algunas generalizaciones normativas cuya observancia
ayuda a asegurar el valor en cuestién, Ejemplos relevantes para la equi-
dad son «en toda disputa deben ofrse las dos partes de la historia», «no
deben frustrarse las expectativas razonables de otros, «debe considerarse
el impacto que la decision tiene en el bienestar de todos guienes tengan
un interés legitimo en el asunto». Dado gue éstos son, como los valores
en cuestion, de relevancia ubicus, normalmente no nos resulta Gtil es-
tructurarlos de acuerdo & la férmula «si HO, entonces CN». Son normas
que resultan relevantes para decidir en casi cualquier circunstancia, por
lo que no tiene sentido tratar de singularizar circunstancias particulares
de aplicacién. Son lo que normalmente Hamamos «principios» o, por
cierto, «principios generales». Los principios pueden ser excluidos de
toda consideracién por quien tiene que decidir aplicando reglas de apli-
cacion absoluta, o pueden restringirse sus efectos en el caso de las reglas
de aplicacidn estricta, pero no por ello nos detenemos a agregar califi-
caciones a los principios con férmulas tales como «se debe..., excepto
cuande este principio es excluidos. Esto se subentiende sin necesidad
de que se diga. Cuando, de modo cauto, se dice «en principio, lo que se
debe hacer, probablemente, es esto..», lamamos la atencién sobre la

? Véase BenTHan, 1970a: cap, &, para una discusin de la «felicidads como et valor bésico
tnico de la experiencia bumana, entendida en términos del excedente de placer sobre el dolor.
Fiveas, 1980 sugiere que hay siete bienes bésicos, a saber, 1a vida, el conocimiento, la expe-
riencia estética, la amistad, el juego, ia religin, y 1a razonabilidad préactica, que no pueden ser
reducidos unos a otros, ni pueden ser sustituidos, ni son meras instancias de un dnico summum
bonm.
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posibilidad de que puede existir una regla que excluya la respuesta que
se deriva s6lo de principios generales.

6. ESTANDARES EN LAS REGLAS

Es posible que las reglas explicitamente formuladas incorporen en si
mismas estdndares en sus hechos operativos 0 en sus consecuencias norma-
tivas, Esto es, de hecho, muy comiin en muchas dreas del derecho, especial-
mente en el derecho privado y comercial, v en las ramas del derecho piiblico
distintas a la penal. Bl Uniform Commercial Code en los Estados Unidos
{como el Sale and Supply of Goods Act 1994 en el Reine Unido) estd repleto
de ilustraciones de esto; aqui va un ejemplo:

1. Cuoando una oferta o entrega del vendedor sea rechazada por falta
de conformidad y mientras no haya expirado el plazo para cumplir, el ven-
dedor podrd, dentro del plazo estipulado en el contrato, realizar una entrega
conforme, siempre que haya notificado oportunamente al comprador de su
intencidn de cumplir.

2. Cuando el comprador rechace por falta de conformidad una oferta
que el vendedor tenga motivos razonables para considerar aceptable, con o
sin compensaciones en dinero, el vendedor tendra un plazo adicional razo-
nable para sustituirla por una oferta conforme, siempre que notifique opor-
tunamente al comprador {cursivas aftadidas).

Aqui guien tenga que tomar una decision, incluyendo al ejecutive de
negocios que tiene que decidir qué hacer, al abogado que tiene que dar un
consejo, o al tribunal que tiene que decidir un litigio sobre una venta en rela-
cidn con la cual los demds hechos operativos parecen satisfechos, tiene que
evaluar la situacién ~;oportune o no? jrazonable o no?—. Esto implica un
enjuiciamiento de tipo restringido, porque sélo estd en cuestién la oportu-
nidad o razonabilidad en el contexto bastante especffico de la compraventa
de cosas determinadas por su género o sobre muestras, en el que existen
probablemente conocidos usos del trdfico en el mercado respectivo,

La ventaja de articular regias incorporando tales estdndares consisie en
que la regla en cuestidn puede recibir una aplicacion estricta, y aun una
aplicacion absoluta, sin caer en el riesgo de que se tomen decisiones que se
aparten demasiado de las que tomaria una persona con un sentido comin in-
formado. Esto requiere, por cierto, que quienes ejercen discrecién sean elias
mismas personas de buen juicio y discrecidn. En la medida en que lo sean,
se obtiene un compromiso entre los méritos de claridad y previsibilidad que
deriva de un uso estricto o absoluto de reglas para regular una situacién, y
los méritos de flexibilidad v sentido comén que emergen cuando se puede
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juzgar libremente en términos de los principios relevantes sin el constrefi-
miento Impuesto por el efecto excluyente de tales re glas. -

Desde el punto de vista del presente intento de proveer un marco anali-
tico para la discusién que viene, no es necesario entrar con mds detalle en
la cuestion de las ventajas y desventajas de las diferentes aproximaciones a
la formulacion de las reglas y el uso de estindares, ¥ respecto del grado de
discrecion que puede ser sabio que tenga quien decide en uno u ofro con-
texto. Basta con apuntar que cuando las reglas son articuladas de modo que
incorporen estandares, sus hechos operativos incluyen «valores operativos»
como bien pueden Ilamarse .

7. INSTITUCION Y ORDEN

De cualquier manera, es de 1a mayor importancia considerar la dife-
rencia que existe entre, por un lado, las normas informales o convencio-
nales y, por otro, las reglas explicitas e implicitas gue pueden ser intro-
ducidas o establecidas, o desarrolladas o reconocidas, por personas que
gozan de alguna posicidn de autoridad. A este respecto, evitar un regreso
al infipito exige, en tltimo término, que se suponga que algunas normas
que confieren autoridad deban ser convencionales mds que institucionales,
Hasta dénde puede mantenerse un tipo de cuasiconvencion, aun temporal-
mente, a través de la fuerza y el temor, o incluso a través del terror, es una
cuestion abierta. En el caso de las colas, se puede recordar gue en muchos
casos la formacién de filas y el tomar turnos surgen en contextos bastante
informales, sin que nadie las dirija o administre segin los términos de un
sisterna establecido, del que proviene 1a autoridad que detenta el director
© administrador para decidir. Las colas se forman frecuentemente como
objeto de un orden normative informal. Esto tiene un interesante impacto
en el tipo de informacién que puede obtenerse a través de la observacion.
Yo no veo solamente una docena de personas paradas en una determinada
relacidn espacial, por decir, en el borde de un pequeiio lago, aunque de
hecho eso veo. Veo lo que deduzco es una cola de persenas esperando
por un bote para que los lleve a la otra orilla. La informacién factica que
tengo es infundida en una comprensién normativa. Asamo que ellos estén
haciendo algo que cada uno de ellos entiende gobernado por normas de un
modo reciproco, aunque se trate de una norma cuya existencia se dé por
descontada y sea del todo implicita. Sea cual sea el grado de presencis de
algin tipo de fuerza o coercidn, nuestra comprension puede centrarse més

¥ Véase también MacCorauck, 2005a: 73-75, ¥ cap. 9 passim.
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en interpretar la propia interpretacidn que los participantes tienen respecto
de las amenazas y del comportamiento necesario para evitarlas, entre quie-
nes ejercen la fuerza y quienes la experimentan.

De acuerdo con el uso institucionalista (al menos el que aqui se pro-
pone), se puede decir que la existencia de una cola es una cuestién de «he-
cho institucional», no simplemente una de «hecho brutos. El juicio sobre
el estado del mundo no aparece simplemente en términos de hechos fisicos
purcs y sus relaciones, sino en términos de una comprensidn de tales he-
chos y relaciones como significativa para el hombre porgue son atribuibles
a normas humanas de conducta compartidas. Esto depende, por cierto, de
las creencias que el observador tenga acerca de la interpretacidn que las
personas tengan de la situacidn a la luz de lo que ellas entienden es una
norma social comin, a pesar de gque sus concepciones ¢ interpretaciones
sean mas bien superpuestas e inexactas que compartidas en los términos
comunes explicitos, tales como los que la mstitucionalizacidn hace posible.
Sabemos por qué esto es asi, L.os seres humanos somos usnatios de normas.
El respeto por las normas lleva a las personas a patrones de comportamiento.
Nuestros propios intereses como seres hurmanos nos Hevan a buscar un tipo
de patrones de comportamiento que conecte con las expectativas y juicios
de nuestros congéneres y no otros tipos, cuando nos involucramos en la vida
practica cotidiana mds que en abstractas investigaciones cientificas sobre
ela. Nosotros no sélo observamos, sino que participamos —por ejemplo, s
nOSOL0s MisMmos esperamos cruzar ¢l lago—.

Casos recurrentes de practicas ordenadas atribuibles a las mismas o anor-
mas genéricamente similares traen nombres, tales como «pararse en filas, 0
«hacer cola», 0 «dirigir una oracidn», ¢ «correr una camrera» (como distinto
de, simplemente, «correr»), o «baile de salén», o «dar una conferenciar, o...
la lista es interminable. De acuerdo a un uso comin, que serd adoptado aqui,
todas éstas pueden ser consideradas «instituciones», tal como los juicios
sobre un casa de ellas son juicios de hechos institucionales. Por supuesto, de
hecho estas instituciones pueden ser muy informales, del mismo modo que
las prdcticas normativas pueden ser del todo informales v dependientes de
convenciones mas que de alguna regla articulada,

El orden, sin embargo, puede formalizarse. Puede decirse incluso que
puede ser institucionalizado. Ya se ha visto cdmo puede suceder esto, como
cuando hay un funcionario que organiza y dirige las filas de taxis, o cuando
hay un administrador que en las oficinas postales administra los arreglos so-
bre las colas. La existencia de un segundo nivel conduce a, o viene acompa-
fiado por, una progresiva articulacién explicita del primer nivel de la pricti-
ca. Hay reglas explicitas, no meras convenciones, La posicidn que ostenta el
funciénario o administrador constituye, casi con toda seguridad, un trabajo
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expresamente creado, tal vez con una descripcidn formal del oficio configu-
rado dentro de una organizacién dotada de una estructura de roles ¥ oficios
bastante elaborada, con funcionarios 0 empleados designados para llevarlos
a cabo. En un contexto como éste, existe claramente lo que podriamos la-
mar un «orden normativo institucional», no solamente un «orden normativo
mformal» con instituciones informales.

Hay una caracterfstica de las instituciones formalizadas que por sus con-
secuencias vale la pena mencionar. En los casos en los que la formacisn de
una fila o de una cola no es simplemente una respuesta de personas parti-
culares en su mayor parte espontdnea a un problersa de coordinacién, sino
que es organizada en el contexto de los taxis de aeropuerto o de la oficina
postal o en las taquillas donde se expenden pasajes de tren o en las cajas
de supermercado, se vuelve mucho mds diffcil, si no imaposible, saltarse la
cola, Pues quienes estdn a cargo del servicio probablemente se negarén a
prestar el servicio a quien no ha esperado su turno de acuerdo a las reglas
establecidas. Imaginemnos el caso de una persona que concibe que su estatus
{a pesar de no ser esto reconocido por el proveedor del servicio) es tan ele-
vado que la gente ordinaria debiera dejarlo pasar. Incluso ella, que se niega
a reconocer la legitimidad o la justicia o incluso la existencia de la regla en
relaci6n con ella misma, debe enfrentarse con un hecho desagradable. Ella
no obtendrd el servicio que busca si no actia de acuerdo a esa regla. Esto
es, no podrd hacerlo a menos que esté dispuesta a tomar un curso de accién
violento que llegue al extremo de romper la paz, o aun robar ¢ asaltar o, en
el extremo, asesinar. Muchos de los que sin escriipulos se saltan colas fijan
el limite antes de llegar a estos ilicitos relativamente graves, por lo que se
ven constreflidos por reglas que de otro modo despreciarfan. Los hechos
institucionales se vuelven, por esta viz, realidades duras, hechos que nos
constrifien, no solamente normas que gufan nuestro fuicio auténomo.

8. INSTITUCIONES DE DERECHO POSITIVO:
OBSERVACIONES PRELIMINARES

El cardcter constrictor de las colas, en tanto instituciones sociales orga-
mizadas, se ve replicado, de modo atdn m4s claro, en el caso més formalizado
de las instituciones que se insertan en la estructura del derecho positivo
nacional, el derecho estatal. En el caso de los mesones para la venta de
pasajes de tren, la cola administrada por quien estd a cargo del local es, por
supuesto, una cola para pasajes de tren. Detrds de esto subyace el derecho de
un determinado Estado. Comprar un pasaje de tren implica celebrar un con-
trato de transporte, gobernado no sélo por el derecho general de contratos
sino que por un considerable volumen de detalladas regulaciones especiales
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sobre ¢l transporte de personas por tren. Lo mismo puede decirse con res-
pecto al transporte aéreo o maritimo, y asimismo sobre el seguro de vigjes
contratado por una persona prudente antes de embarcarse en un viaje en el
que estdn presenies riesgos mayores o diferentes a los que afectan a la vida
cotidiana del dia a dia.

Eo tanto esto estd bajo la normatividad del derecho estatal, todo cae
dentro del reino del «deber ser». Se debe obtener un billete para adquirir el
derecho a un asiento en el tren o el avién. Si se es el titular legitimo de un
billete, la empreésa de trenes o la aerolinea tiene el deber de transportarlo
cumpliendo todas las condiciones de transporte que s¢ han acordado en vir-
tud del contrato celebrado al comprar el pasaje. La empresa debe, ademds,
de acuerdo con el derecho estatal, cumplir con todas las obligaciones regula-
torias que son aplicables al modo de transporte de que se trate. Si se prueba
la infraccién a tales regulaciones pueden Imponerse sanciones.

Por otra parte, resulta del todo imposible cualquier intento o propési-
to de entrar en un servicio regular de vuelo de una aerolinea comercial a
menos que se tenga un pasaje, se haya facturado, y se haya cumplido con
todo ese ritual tan familiar al viajero contempordneo. La diferencia con lo§
viajes en tren es sélo una cuestién de grado. De hecho, los viajes en tren son
ahora controlados, en muchas Hneas de trenes y en muchos paises, a través
de torpiguetes que permiten el paso sélo si se inserta un billete vélido. Es
fisicarnente imposible (0 al menos dificil) obtener acceso al servicio sin
cumplir con las reglas de la institucidn. Las formas normativas resultan ser
constrefiimientos prdcticos impenetrablies, excepto para el violento pirata o
para el astuto y desesperado polizon.

Asimismo, la propiedad depende profundamente de normas. Es mds, se
trata de reglas formalmente articuladas de modo muy detallado y que tienen
una complejidad, en apariencia, laberintica. Tener un derecho de propiedad
sobre algin obijeto fisico, o sobre alguna (normativamente delimitada) por-
cidn de tierra, implica estar protegido por reglas que exigen a los demds no
turbar la posesion ni el uso de la cosa o terreno (discutido en detalle mds
abajo en el capitulo ViII). Presupone que se ha adquirido el derecho en
modos normativamente regulados: por dopacidn, compra, ocupacion o pres-
cripeidn. Todo ssto generalmente queda oculto tras el hecho social patente
del control fisico sobre, y del acceso a, 1a cosa o terreno, por el estado psico-
16gico de seguridad y de cémoda familiaridad, por la irreflexiva aceptacion
de los demds, y porque de cualquier manera los otros también tienen cosas
que pueden llamar propias, que esto es suyo y que es €l quien decide qué
sucede aquf, de qué manera y por quién se usard este auto ¢ ese ordenador.

Percibimos el espacio que nos rodea como parcelado en terrenos con ¢a-
sas o tiendas o industrias o campos ¥ montes de pastoreo, entre los que hay



ORDEN INSTITUCIONAL . 35

interpuestos parques piblicos, carreteras piiblicas v asi sucesivamente. En
la tierra hay cosas que pertenecen a las personas. Las personas acomodadas
son propietarias de acciones y bonos y de otros valores intangibles, que pre-
suponen por cierto todo un tejido normativo de leyes que regulan las deudas
del Estado y una estructura de, y reglas sobre, acciones de participacién en
el capital de sociedades privadas. Normalmente, sin embargo, estas enti-
dades abstractas (representadas generalmente a través de papeles Impresos
especiales) son vistas simplemente como otras més de entre las «cosas» que
pueden ser objeto de propiedad. La cosecha de avena del préximo afio, to-
davia sin sembrar, puede «cambiar de manos» del mismo modo que un saco
de harina de avena del afio pasado que ya ha sido cosechada. Los derechos
sobre cosas futuras en tanto «cosas institucionales», son tan reales comeo o
son tos sacos de avena £n tanto cosas fisicas — los derechos de propiedad so-
bre los sacos de harina no son en términos jurfdicos mds tangibles ni menos
institucionales que los derechos sobre frutos futuros, o sobre opciones de
compra de acciones, o cualquiera de las otras extrafias entidades imaginarias
como éstas que hacen ganar o perder fortunas—, La fortuna que se gana o
se pierde estd constituida por dinero. Y el dinero es un medio de cambio que
existe sélo gracias a la fe que los seres humanos tienen en las normas, que
por lo demds son en su mayor parte reglas jurfdicas explicitas de derecho
estatal, que regulan los procesos de intercambio y el cardcter de medio legal
de pago, asf como el derecho para acufiar monedas o para imprimir y emitir
- papel moneda. Recientemente, con ef surgimiento de la moneda de curso en
toda Europa, el euro, puede verse un relevante sector del derecho que es de
naturaleza supraestatal.

9. AGENCIAS INSTITUCIONALES

Se debe decir algo acerca de las agencias institucionales® v su rol en la
institucionalizacion de un orden antes de concluir este capitulo. Se ha visto
la posibilidad de que una préctica tenga dos o mds niveles, por ejemplo,
en relacién con el caso de las colas. De una manera que no sorprende para
nada a los abogados, se descubre que existen dos elementos distinguibles:
¢l elemento de la formulacién de las reglas v el elemento de 1a administra-
cion de las reglas. El primero es suficientemente obvio v claro. El segundo
es a su vez divisible en dos o tres elementos mds. Uno tiene relacién con

T N.del T.: En el texto se distingue entre wexecutive and administrative functions ¥ alaw-
erforeement functions que en espafiol suelen englobarse conjuntamente bajo la nocién de «poder
ejecutivor o «funcidn ejecutivas -a veces, también, «funcidn de gobierno y administraciéns — .
Aqui para mantener la distincion hecha en el texto, se traducird la primera expresidn como «fun-
cida ejecutiva» y la segunda como «fmcidn de impesicion del derschos.
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la decisién de como aplicar las reglas y el otro con la existencia de los me-
dios adecuados, tales como los torniquetes o los tickets numerados. Puede
también incluir la preocupacién por la imposicién de ias decisiones y, de
modo més general, la actuacidn destinada a asegurar ia conformidad con
la préctica correcta. No hay ninguna razdn, desde luego, para suponer que
estas responsabilidades respecto de estos diversos elementos deben ser atri-
buidas o asumidas por personas diferentes. Es posible, no obstante, dividir
las funciones entre diferentes personas o equipos de personas, de modo tal
que haya creadores de normas, aplicadores de normas, administradores de
medios y agencias de gjecucion.

Bajo el derecho de los Estados constitucionales modernos, no hay préc-
ticamente necesidad de decir que las funciones de legislacién, adjudicacion,
ejecucion y administracion ¢ imposicidn del derecho estdn parceladas y dis-
tribuidas entre agencias sustancialmente diferentes, st bien no siempre sin
que haya una cierta superposicion entre ellas. El principio de separacidn de
poderes, que correctarmente muchos consideran esencial para la subsistencia
de una sociedad libre que no estd sometida a un poder despdtico, exige laevi-
tacién de superposiciones indebidas. Por cierto, debe afiadirse que no todos
los casos de drdenes normativos institucionales, de derecho, han respetado
o siquiera reconocido ¢l principio de separacién de poderes, Los imperios y
las ciudades Estado de la antigiiedad, las monarquias feudales medievales y
los despotismos ilustrados modernos, tanto como (mds discutiblemente) los
Estados socialistas v los regimenes de partido tinico, han tenido un derecho
de tipo propio sin separacidn de poderes, al menos en las formas que ésta
asume ahora en los Estados constitucionales contempordneos.

El presente trabajo se centra en el derecho tal como se manifiesta en un
Rechtsstaat o «Bstado de derecho» al cual me he referido hasta ahora como
el «Estado constitucional moderno» . El punto es tomar nota de que exis-
ten instituciones plblicas distintas —que denominaremoes «instituciones-
agencias» — encargadas de las funciones de legislacidn, de adjudicacidn,
de ejecucién-administracién y de imposicidén, Para la unidad y la coberencia
del Estado al que estas instituciones pertenecen, es crucial que éstas en la
realizacién de sus funcicnes, interactien efectivamente de modo coordinado
y equilibrado. Esta coordinacin y equilibrio constituye una caracteristica
del orden institucional del Estado y ¢l drea del derecho en la que nos inter-
namos al tratar de entender este elemento de nivel superior de los drdenes
normativos institucionales es, evidentemente, la del derecho constitacional.
Esto se considerard en el proxime capitulo.

1 Yaase sobre el concepio de Estado de derecho o Estade constitucional, MacCormack,
1999: cap. 2; ia cuestion es discutida con mds detalle en ¢ capitulo I, infra.



ORDEN INSTITUCIONAL 37

Por ahora se debe destacar, simplemente, que en el discurso de los abo-
gados las «instituciones» son notablemente diversas en cuanto a su clase.
Los parlamentos, los tribunales, los ministerios y los departamentos de go-
bierno, las fuerzas policiales y otras agencias de imposicién del derecho son
un tipo de institucidn —las podemos llamar instituciones-agencias, porque
su sentido y funcién es actuar de varias maneras caracterfsticas. Las so-
ciedades, corporaciones y fundaciones que estédn dotadas de personalidad
Jurfdica por haber sido constituidas cumpliendo las condiciones legales son
también agencias institucionales. Los contratos, los russs, la propiedad, ¢l
matrimonio y la familia y otras instituciones de este tipo, no son en s agen-
cias sino que son figuras que resultan de los actos de personas y/o agencias
institucionales. Aqui, cuando haya algin riesge de ambigiedad, se les de-
nominard «figuras institucionales»'*, Ademds existen «cosas instituciond-
les», en las variadas formas de «cosas incorporales», esto es, los objetos
invisibles ¢ intangibles que existen en virtud de disposiciones legales, tales
como las acciones en sociedades, los derechos de autor, las patentes y ofros
«derechos de propiedad intelectual», sobre los que se hablars més en capi-
tulos posteriores.

Puede discemirse una estructura especial en las reglas que gobiernan
estos tres tipos de instituciones, esto es, las agencias institucionales, las
figuras institucionales y las cosas institucionales. El primer conjunto, que
llamaremos aqui «reglas institutivas», determina la clase de actos ¥ pro-
cedimientos por medio de los que puede establecerse una agencia (reglas
para establecer un nuevo cuerpo legislativo o sobre la constitucidn de una
sociedad, por ejemplo), o una figura (las reglas sobre formacién de contra-
tos, por ejemplo) o una cosa (las reglas para la obtencién de una patente, por
ejemplo). Un segundo conjunto determina las consecuencias normativas de
su existencia —un parlamento puede aprobar leyes v realizar otras cosas
Juridicamente significativas, un contrato regula lo que las partes deben hacer
para cumplirlo, y una patente funda pretensiones de exclusividad respecto
de los procesos que especifica— . El tercer conjunto tiene relacién con la
terminacion o disolucién de la agencia, fignra o cosa. Esta presentacion trid-
dica de reglas «institutivas, consecuenciales y terminativass 1* corresponde a
una estrategia expositiva usada comiinmente en las obras dogmdticas v que
se refleja hasta cierto punto en el lenguaje de abogados y tribunales. En cada
Caso es necesario tener alguna nocién del sentido de la instifucién en cues-
tion. Las legislaturas existen para la creacidn y reforma de las leyes. Los

2 MacCormick, 19884

 Hsta manera de representar las instituciones fue expuesta por primera vez en mj conferen-
cia inaugural («Law as Institutional Fact») presentada en fa Universidad de Edimburgo en 1973,
véase MacCormick, 1974, también MacCornack v Wemzeroer, 1986: cap. 2.
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contratos son un modo para hacer obligatorios los acuerdos entre personas.
Los trusts son modos para dedicar propiedades a determinados usos o para
el beneficio de determinada persona ¢ bien piblico. Las patentes son una
manera de asegurar derechos de exclusividad en la explotacién de invencio-
nes con la intenicion de promover la innovacidn v facilitar la cobertura de
los costes de investigacion y desarrollo, y asi sucesivamente. Podria decirse
que la explicacion de cualquier institucion requiere dar cuenta de las reglas
relevantes a luz de su sentido, Hsta idea de que Ias cosas tienen un sentido
puede compararse con la idea aristotélica de que muchos tipos de entidades
han de ser explicadas en términos de su «causa finab ', Que de una semilla
se desarrolla una planta que, en su momento, produce mds semillas si es
fertilizada es importante para la comprension de las semillas (vegetales).
Esto es tanto mds cierto en el caso de las instituciones, en la medida que sélo
pueden ser explicadas cuando se sabe {a finalidad para la que se supone que
funcionan. Los contratos existen para obligarse, los clubes de fiitbol para
organizar equipos y partidos de filtbol y asi. Esto no significa que no puedan
ser usadas —en muchos casos de modo bastante legitimo— para toda la
variedad de fines humanos para los gue tales figuras puedan ser adaptadas.
Pero en ese caso se trata de que una institucidn que funciona con una fina-
lidad —su «causa final» — es adaptada para esos otzos fines. Este punto es
tratado con mayor detalle en el capitulo xvi de este libro. Basta con observar
aquf que la distincidén de John SEARLE entre reglas «constitutivas» y «regula-
tivas» de las instituciones, incluso en la forma mds elaborada que le ha dado
Dick Ruiter, me parece roenos satisfactoria que la presentacién triddica aqui
propuesta, en la medida que sea complementada con la referencia a la causa
final o sentido primario de la institucién ¥,

* Compdrese con ARSTOTELES, 1912: 1252b-1253a «cada ser en su sstado mas perfecto,
que clertamente es {a naturaleza de tal ser, sea un hombre, un caballo, o una casa: adicionalmente,
lo que sea que produzca ia causa final y el fin que nosotros deseamos, debe ser el mejor; pero un
goblemo completo en si es tal causa final y lo que es mejor.

" Bl argumento completo tras csta concepcidn es desarrollade en MacCorauck, 1988b: 36-
44. SeArLs, 1960: 34-31 sostiene que existen «reglas constitutivass que pueden ser reconstruidas
con la formna «x cuenta como y en las circunstancias c». Esto parece que resulta ser demasiado
amiplio, pues casi cualquier cosa puede contar como cualguier otra en circunstancias apropiadas.
Una botella puede contar como un arma en una riffa dentro de un pub, sin gue ninguno de esios
conceptos pueda ser considerado como institucidn social, legal o cultural, Por otra parte, es clerto
que una vasija de vidrio con cuello estrecho que se utiliza para contener liquidos cuenta como
una botelta. Esto puede muy bien decirnos algo acerca del sustantivo «botellar o aun sobre af
concepto «botellas en el lenguaje espailol. Si algo de todo esto tiene que ver con algo que deba
reconiocerse como un elemento institucional, se relacionard con el sentido en que sustantivos o
conceptos puedan caracterizarse como instituciones en el lenguaje; esto no nos da, sin embargo,
ninguna pista @il sobre las instituctones en el sentido practico de 1as que se ocupa la teorfa insti-
tucional del derscho. Para una elaborada defensa de la concepeidn contraria véase Rurisg, 2001:
cap. 4.



CAPITULO III
EL DERECHO Y EL ESTADO CONSTITUCIONAL

1. INTRODUCCION

El capitulo anterior concluyé con reflexiones acerca del modo en que
pueden aparecer agencias especializadas dotadas de autoridad para levar a.
cabo tareas esenciales del gobierno bajo reglas de nivel superior. Estas son
las tareas de crear derecho y mantener al ejecutivo bajo fiscalizacion, las ta-
reas del poder ejecutivo relacionadas con la persecucidn del interés general
en la implementacién de 1a ley o, si se quiere, dentro un marco legal, y las
tareas de adjudicacién que tienen por objeto el resguardo del derecho, tanto
en los conflictos entre personas privadas como en asuntos que involucren
a personas privadas y aitoridades publicas. La distincién entre legislativo,
ejecutivo y judicial es, como se ha notado, una caracterfstica propia del Es-
tado constitucional moderno. El respeto del principio de separacion de estos
poderes es la nota distintiva propia de este tipo de comunidad polftica, Las
formas democréticas de eleccién de los cargos piiblicos de quienes inte-
gran la legislatura o ejercen la jefatura o son miembros del poder ejecutivo,
aunque no asi en el casc de los cargos judiciales {con pocas excepeiones),
también se han vuelto una caracterfstica propia de esos Estados. Esto ha
sido una consecuencia mds que una causa del establecimiento de una exitosa
separacion de poderes dentro de una «constitucion equilibrada»?,

Este capitulo comienza con una discusién acerca de los Estados v proce-
de luego a la consideracion de las constituciones como marco jurfdico de los

U Cfr. Canvecen, 1995; 19-20.
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Estados, para a continuacién reflexionar sobre las instituciones de derecho
piblico configuradas por o bajo las constituciones. De aqui prosigue con
ciertas observaciones preliminares sobre «el Estado y la sociedad civil» que
miran hacia la tercera parte, seguidas de una breve conclusién provisional
sobre «el dereche como orden normative institucional»,

2. ESTADOS

Todos los Estados, sea que se conformen o no con el patrén de un Estado
constitucional que aqui se discute, tienen cuatro caracteristicas esenciales. Pri-
mero, son ferritoriales, esto es, pretenden tener y ejercen, en grado significativo
al menos, un control efectivo sobre un territorio especifice, de un modo que

“envuelve, cuando es necesario, el uso de fuerza coactiva en contra de amenazas
externas e internas, Segundo, pretenden legitimidad: las autoridades gobernantes
pretenden que ejercen de derecho tal control efective y que son apropiadamente

sconocidas como quienes de derecho tienen autoridad sobre el territorio. Ter-
cero, pretenden independencia, es decir, sus autoridades gobernantes pretenden
que el pueblo del Estado tiene derecho a una forma de gobierno libre de inter-
ferencias de ofros Estados. La cuarta caracteristica, intimamente relacionada, es
el reconocimiento de estas pretensiones por parte de otros Estados. Pues segin
el derecho internacional, un Estado es un territorio con un gobierno efective v
reconocido, y tiene el derecho a ser respetado bajo el principio de no interferen-
cia mutua. (Hoy se reconoce cada vez mas una excepcidn a la no interferencia
en el caso de un deber de intervencién humanitaria por masivas violaciones de
derechos humanos fundamentales por parte de las autoridades estatales gober-
nantes?, cuestién a la que se volverd en un capitulo posterior).

Fl gobierno exige la mantencidn de algdn tipo de orden y en la medida
que tal orden sea asegurado con referencia a un cuerpo de reglas dirigidas a
ia poblacion que sea tomado en serio por 1as agencias de irnposicion, existe
un elemento juridico en ¢l gobiemo. Es bajo estas mismas reglas que se
prohibe el uso no-oficial de la fuerza para perseguir pretensiones y actuar
en contra de presuntas infracciones. Esto resulta esencial para el monopolio
del uso legftimo de la fuerza que pretende detentar el Estado, si bien dicha
pretensidn aparece respaldada ademds por ciertas convicciones ideoldgicas
de un tipo democritico, nacionalista, republicano ¢ religioso. Los Estados,
vistos de esta manera, son conceptualmente identificados en términos pri-
mariamente politicos y territoriales’. Adernds tienen una base en el derecho

* Roserrson, 1999, -
¥ Cfr. MacCormrey, 1999 17-18.
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internacional tal como surgié con posterioridad a la Paz de Westfalia de
1648 y vino a ser expresado por los teGricos del derecho internacional a
partir de De Vattel en 1758* (se ha vuelto cormin describir, de un modo lige-
ramente anacrénico, 2 Jos Estados en la forma que adquirieron en el siglo xx
come Estado «westfalianos»). '

(Bajo qué condiciones puede un Estado tener poderes de gobiemo di-
ferenciados y mutuamente equilibrados? La respuesta que se sigie de la
discusion de los capitulos I y II es que puede tenerlos cuando existen prac-
ticas apropiadas de un tipo tal que pueden ser reconstruidas en términos
de normas, reglas y principios de conducta, Si se reconoce que todos en el
Estado deben aceptar y actuar en conformidad con las leyes establecidas
por un determinado parlamento, y se reconoce que 1os miembros de tal par-
lamento se determinan de acuerdo a algtin procedimiento de eleccidn en s
mismo regulado y reconocido, esto significa que existe una creacidn insti-
tucionalizada del derecho. Si se reconoce que el poder ejecutivo es gjercido
por, o en nombre de, el jefe de gobieno, debiendo los ministros responder
frente al parlamento, y que tal ejercicio del poder gjecutivo estd sujeto a
un determinado rule of law cuando afecta los derechos de las personas, el
poder ejecutivo, entonces, estd institucionalizado. Si se reconoce que en la
interpretacién de las reglas establecidas por la legislatura, incluidas aquellas
que regulan la actividad ejecutiva, la autoridad final est4 constituida por un
cuerpo de jueces organizado a través de un sistema de tribunales, entonces,
el poder jadicial estd institucionalizado. He dicho «si se reconoces. La pre-
gunta que se plantea a continuacidn es obviamente: ;se reconoce por quién?
La respuesta debe ser bastante similar a Ia que se aplica en el caso de las
colas. Debe ser reconocido por la cantidad de personas suficientes para que
la practica sea viable. En un Estado, debe recordarse, la fuerza coactiva estd
organizada. Es improbable que sean eficaces las pricticas cuya legitimidad
no sea reconocida por quienes dirigen las fuerzas estatales. Pero con res-
pecto a las pricticas que dichas fuerzas apoyan como legitimas, el disenso
de otras secciones de la comunidad puede no ser suficiente para hacerlas
inviables.

Todo esto debe parecer bastante trivial v ademds parece ocultar més
que lo que revela. Cualquier parlamento real supone un enorme v elaborado
cuerpo de derecho electoral que determine su composicién, la prictica de
elecciones apropiada y la organizacién de los partidos polfticos. Las reglas
procedimentales que regulan el modo de funcionamiento del parlamento,
asi como el procedimiento que debe seguirse para establecer reglas estatales
—«leyes»— vinculantes conforman asimismo un complejo enorme v ela-

* VarTee, 1883; cfr, ALior, 2007 41-45.
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borado. Lo mismo puede decirse del voluminoso cuerpo de derecho piblico
relativo a la organizacion del poder ejecutivo y de las autoridades piblicas
subordinadas, incluyendo también probablemente autoridades regionales y
locales. Igualmente voluminosas son las leyes que establecen y regulan los
tribunales de justicia y los organizan diferenciandoe entre jurisdiceion civil
y criminal, probablemente también comercial, administrativa y tributaria,
contemplando uno o dos niveles de cortes de apelacion. Existe frecuente-
mente ademds un tribunal constitucional que de manera definitiva interpreta
el derecho de la constitucidén y que mantiene todo el conjunto. Ademads de
todo esto, todos los tribunales poseen conjuntos elaborados de reglas que
regulan los procedimientos que deben observarse.

Mis atn, en algunos Estados se reconoce abiertamente que las decisio-
nes de los tribunales, particularmente los de mayor jerarquia, constituyen
precedentes gue los demds tribunales deben obligadamente seguir excepte
en circunstancias especiales y que, por tanto, constituyen reglas de conduc-
tas para las personas en general, no s6lo para los jueces. En otros Estados,
se considera que los precedentes sélo tienen imperio en el caso particular,
si bien se les reconoce cierto valor demostrative que gufa la interpretacién
del derecho en casos futuros simulares. Sea de manera formalmente reco-
nocida o no, ¢! precedente puede constituir una fuente de reglas y princi-
pios y de aproximaciones a la interpretacidn, que conforman un «derecho
de casos» [case law] que corre paralelo al derecho establecido a través de
fas leyes promulgadas®. Los distintos pafses que pertenecen a la tradicion
del common law han heredado de los tiempos premodemos un cuerpo de
derecho fundado originalmente en la costumbre pero que en nuestros dias
reconoce su fuente m4s autorizada en los precedentes judiciales de los tribu-
nales superiores, incluyendo precedentes de tribunales de eras jurfdicas re-
motas. Las obras «institucionales» de juristas tempranos, como se ha dicho
antes, constituyen una fuente adicional. Todo este derecho estd sujeto, de
todos modos, a las reformas que se establezcan por decision de la legislatura
contempordnea®.

La mayor parte de este derecho piblico especializado que regula la con-
ducta de las distintas ramas del gobierno estd altamente institucionalizado.
Cémo puede servirnos para dar cuenta de esto, entonces, una explicacion
tan simple come la del capitulo II que se refiere al paso de las colas infor-
males a las formalizadas? El punto central que debe observarse como medio

¥ Una exposicién de las diferentes aproximaciones a los precedentss y de las diferencias
respecto de su reconccimiento formal como «fuente del derechos en distinios sistemas jurfdicos
nacionales, véase MacCorMiCK ¥y SunavERs {eds.), 1997,

& Cfr. Lumvany, 2004: 363-364, sobre la emergencia de la democracia contemporinea y el
desarrolio de la legistacitn.
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para responder esto es que nada sale de la nada. El derecho constitucional
asi como todos los elementos especializados del derecho publico son cierta-
mente normativos; son con toda seguridad estdndares sobre cmo las auto-
ridades y funcionarios pdblices y otros deben —tienen que-—— comportarse.
¢Qué es Io que hace que sean normativos? ¢ Que les da su cualidad de «de-
ber», sobre la cual se basa la crucial distincién entre lo que es licito y lo que
es ilicito? Mi propuesta a lo largo de este libro ha sido, en efecto, que la cla-
ve de la normatividad reside en lo que H. L. A. Harr llamé el «aspecto inter-
no» del comportamiento’. Para esto, tienen que existir estdndares a los que
los participantes de la préctica se refieran, explicita o implicitamente, para la
formacidn de expectativas de conducta y para actuar en conformidad.

Lo gue subyace tras cualquier tipo de creacién o aplicacién de reglas es
esa capacidad humana —esa capacidad esencial y elemental— para interac-
tuar coordinadamente® sobre fa base de «lo debido». Pues el sentido de las
reglas legisladas es que la legislatura las hace sobre la suposicién de que
deben ser obedecidas y que dsben ser impuestas (y mientras mejor impues-
tas, mds probable es que se obedezcan). Fl sentido de ta adjudicacién formal
reside en la suposicidn de que los destinatarios del juicio deben aceptario e
implementarlo, y si alguna de las partes prueba ser recalcitrante hay otras
agencias que se encargan de ello. Bl sentido de una decisién gjecutiva de que
deben destinarse determinadas sumas del presupuesto pablico a las fuerzas
_armadas y ciertas otras a los servicios de salud es que tales sumas deben
 entonces (si son aprobadas por 14 ley de presupuestos, sin duda) ser gastadas
segtin o autorizado, ni m4s ni menos. Ese «debers que emana de fales pro-
cesos de decision tiene que haber formado parte de eflos desde el Principio.
¢De dénde proviene? La respuesta reside en convenciones informales, no-
institucionalizadas, asentadas en los usos y costumbres de los ciudadanos
del Estado, particularmente de aquellos que de tiempo en tiempo detentan
cargos piblicos, Al decir esto debe tenerse en mente, respecto de aquellos
Estados que son democréticos con mayor o menor extension, que presen-
tarse a votar en las elecciones se considera, con razén, como el desempefio
de una funci6n publica esencial. Aun en los érdenes masivamente instita-
cionalizados, entonces, detrds de los poderes de cada una de sus grandes
instituciones yace una convencién o costumbre? en virtud de la que deben
Hevar a cabo sus funciones segin el modo en que éstas les han sido consti-
tucionalmente conferidas. En la medida en que tal norma no sea observada,

T Hagr, 1994: 56-37, 88-90, 102-104, Existen clertas dificultades relacionadas con esto que
serdn enfrentadas en el capitule IV.

¥ Sobre Jos problemas de coordinacién v las posibilidades de solucidn, véase Lews, [986:
5-51; cfr. PosTaMma, 1982,

® Sobre la costumbre, véase Brarup, 2005 {especialments pe. 133-151).
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la normatividad deja de existir, si bien puede quedar la mda efectividad
prictica del gjercicio de un poder fisico desnudo.

{.as convenciones y los usos compartidos cumplen otro rol vital en la
manutencidn de un orden constitucional con separacidn de poderes, Los con-
troles y contrapesos entre las distintas ramas del gobiemo generalmente son
reconocidos como algo esencial para un exitoso autogobierno constitucional
de un Estado, especialmente para el mantenumiento de las condiciones de
un gobierno libre, en contraste con la tiranfa o el despotismo en alguna de
sus formas'®, La cuestién consiste en que cada rama del gobiemno debe ser
vigilada y controlada por otra, o debe contener pricticas de control interno,
o ambas'!, El ejecutivo debe perseguir la realizacidn de politicas robustas en
relacion con 1a economia y las condiciones sociales de la nacion y debe velar
por mantener efectivamente la seguridad interna y externa, internamente a
través de las agencias de imposicion del derecho, externamente a través de
las fuerzas militares {incluyendo los servicios de inteligencia). Pero mien-
tras mds robusto sea el ejecutivo, mayor es el riesgo de exceso o abuso de
poder en detrimento de los ciudadanos o de un subconjunio de ellos. Es
importante, entonces, que el ejecutive sea politicamente responsable ante 1a
legislatura y el principio de legalidad que rige los actos del gobierno —el
«Rule of Law»— exige también que los actos que afecten a cindadanos y
otras personas privadas estén autorizados por ley. La legislatura controla,
de este mado, el marco dentro del cual el ejecutive puede actuar. Lo hace,
al menos, si se supone que los tribunales deétentdn tin poder e independencia
adecuados para asegurar la legalidad de la actividad gubermnamental cuando
ésta sea impugnada a través del tipo adecuado de accidn (tipos adecuados de
accién deben ser establecidos, entonces, a través de las leyes y reglas que se
refieren al tribunal respectivo). Los tribunales, a su vez, deben cuidarse de
no usurpar el dmbito propio de la legislatura cuando Jes toca decidir acerca
del contenido del derecho y las orientaciones de la reforma del derecho. Al
mismo tiempo, sin embargo, los tribunales deben velar por el dmbito de la
legislatura asegurando que no sobrepase Jas resiricciones constitucionales
que pesan sobre ella, 0 que actde mds alld de la autoridad que le ha sido con-
ferida, cuando la cuestin verse sobre la autoridad que le ha sido concedida
a Ja legislatura.

Los controles y contrapesos de este tipo han recibido interpretaciones
diversas en los distintos Estados contempordneos con tradiciones cons-
titucionales diferentes, pero que se han desarrollando dentro de lo que
es, esencialmente, una misma familia amplia de pensamiento constitucio-

0 Capnecem, 1995: 168, 1857
Ve, 1967, MarssanL, 1971,
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nal?. Todos enfrentan el riesgo de caer en un punto muerto, Cada uno de
los érganos constitucionales principales puede bloquear b volver impoten-
tes las acciones de los otros. Un equilibrio dindmico puede degenerar en
pardlisis ¢ inmovilidad, provocando ese tipo de crisis constitucional que
tan frecuentemente ha sido superada s6lo a través de un <hombre fuertes
que suspende la constitucidn y asume un régimen personalista con el res-
paldo al menos de los militares. El problema del equilibrio para sostener
un sistema con funcionamiento efectivo no puede ser resuelto a través de
ningdn mecanismo de creacién formal de re glas —aunque sélo porque, en
condiciones de crisis, el problema se guramente dird relacién con ¢ incluirs
la cuestién misma de quién tiene la autoridad para crear ia regla que con
autoridad ponga fin al punto muerto— . Dado que los mecanismos forma-
les de creaci6n de reglas nunca podrdn asegurar del todo el equilibrio y la
reciprocidad en la préctica, la alternativa a las intervenciones del «hombre
fuerte» depende de las convenciones constitucionales —tal como va han
sido discutidas en el capftulo II—. Estas son esenciales para la funcién de
mantenimiento del equilibrio, y en s dependen de un «punto de vista in-
terno» compartido o superpuesto entre quienes ejercen roles determinados
por 1a constitucidn en las tres ramas mas importantes del Estado.

Esto dirige la atencidn a un hecho que David Humz destacé de una ma-
nera notable V. Si, dice &1, las constituciones son algiin tipo de contrato so-
. cial sobre el cual han consentido todos los afectados y que es impuesto por
voluntad popular, deberfa esperarse que Ios Estados estén tanto mas consoli-
dados mientras mds cercanos estén a la adopcidn de una nueva constitucién,
En el caso del gobierno mondrquico, la introduccién de una nueva casa real,
como en Cran Bretafia a principios del siglo xvm, seria un caso paralelo.
La historia, sin embargo, demuestra que la novedad de una constitucién o
de una casa real estd lejos de ser algo que tienda a asegurar su estabilidad.
Las constituciones se vuelven mas estables mientras mas ven gan a ser gua-
recidas por, o cimentadas sobre, la costumbre, los usos y la convencidn. Lo
mismo puede decirse respecto de la legitimidad de una monarguia. B paso
de un Estado idealmente estructurado a un orden constitucional operativo
requiere tiempo y (sujeto a ciertas excepciones) con el paso de éste ird ad-
quiriendo un aura de legitimidad cada vez mayor.

Puede pensarse que al decir esto, estoy cayendo en el error de generalizar
a partir de un caso que me resulta familiar. La constitucién del Reino Unido
(si es que existe algo asf) es fundamentalmente un asunto de costumbre v
convencion, que se complementa con varias leyes y tratados mis o menos

2 CapNEGEM, 1995 150-174; Crale, 1990: 16-23,56-38, 113-116, 159-160,
" Yéase Homg, 1963,
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solemnes y por precedentes judiciales. M4s adn, su version de la separacidn
de poderes es bastante precaria, pues la doctrina constitucional central de
la soberania legal del monarca en parlamento implica que la legislatura tiene
la dltima palabra acerca de todo. En un contexto en el que existen partidos
politicos fiertemente organizados y en el que el primer ministro tiene preemi-
nencia como el Hder del partido mayoritario, el cardcter tedricamente absoluto
de la legisiatura puede acercarse peligrosamente a una situacién en la que el
gjecutivo tiene una posicidn casi absoluta. Ciertamente, el funcionamiento del
Estado es més flexible y fluido, y el equilibrio entre los elementos mds voldtii,
que bajo la forma de Estado mds normal en la actualidad, basada en una cons-
titucion «escrita» o, seglin voy a llamarla, «formal» ',

3. CONSTITUCIONES

Podria decirse, no sin algo de razdn, que fo dicho hasta aqui en este ca-
pitulo constituye un rodeo innecesario. Es obvio que todos los Estados, en
adicidn a las cuatro caracteristicas que se han mencionado, tienen constitu-
ciones. Las preguntas de como se dividen los poderes y las funciones de go-
bierno entre las diferentes agencias y Ia de cémo se mantienen los controles
y contrapesos entre y dentro de las diferentes ramas del gobiemo, tienen una
respuesta obvia. Para esto uno tiene que adoptar una constitucidn que tenga

-las disposiciones apropiadas y, luego;une tiene que observar de buenafela -
constitucidn que se ha adoptado. ; Pero quién es este «uno» que debe adoptar
y observar la constitucion? Se enfrenta aqui una paradoja por mucho tiempo
reconocida. Quienquiera que asume que el poder constituyente constituyé
un Estado debe presuponer que ya existen miembros del Estado que s¢ ha
constituido®, De hecho, la nota distintiva de las nuevas republicas frente a
los antiguos reinos es que las reptblicas fueron constituidas por 12 voluntad
soberana de sus ciudadanos o de la nacién (los reinos feudales surgieron de
guerras y conquistas y sélo gradualmente, los reyes aceptaron que el dere-
cho y las costumbres del reino que gobernaban les obligaba a ellos también).
En la reptblica, ni los ciudadanos ni la nacidén existen sino desde que la
constitueidn les dio existencia o les confini6 tal carficterV.

* Puede decirse, incluso, que MontesqguiEy malentendid v malinterpreté completamente el
sistema constitucional de Gran Bretafia («Inglaterrar, Ja llama) al ver en € la existencia de una
«separacidn de poderes». Véase Craus, 2005 - para una perspectiva diferente véase CAENEGEM,
1593: 123-124.

" Puede encontrarse una explicacidn de la distincidn entre las constituciones «formales» y
«funcionales» en MacCormick, 2005b; 39-46.

1 Cfr. Livpat, 2004: 90-107,

T Cfr. Tomzays, 2005, :
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Una forma de salir de este embrollo consiste en afirmar, con Hans Krr-
SEN, que la autoridad de los constituyentes debe darse simplemente por su-
puesta —ninguna regla positiva o puesta puede conferir a los creadores de [a
constitucion la autoridad para ello— 2. Se trata s6lo de que todos deben ac-
tuar tal como si ellos hubieran tenido tal autoridad —al menos, debe hacerse
es0 en el evento de que Ia constitucidn creada por ellos se vuelva una base
eficaz de Ia actividad estatal, en virtud de la cual los actos son licitos o ilfci-
tos, validos o invdlidos—. Dado un orden constitucional que es en términos
generales eficaz, tiene sentido tratar la constitucidn como algo que debe
ser respetado. Esto es, tiene sentido actuar scbre la base de que la coaccidén
estatal debe ser ejercida s6lo de acuerdo con las disposiciones establecidas
por los constituyentes y que toda otra forma de coaccién debe entenderse
¢omo contraria a derecho. Desde el punto de vista del tedrico, entonces, en
todos aquellos Estados en los que existe un orden normativo eficaz basado
€N una constitucién, la constitucidn estatal estd respaldada por una «norma
fundante bédsica» o Grundnorm.

Cabe hacer dos consideraciones. Primero, esto presupone que se sabe o
que es una constitucién. Este conocimiento estd basado necesariamente en
la comprensidn de las funciones, ya discutidas, de atribucién de poderes y
de establecimiento de controles y contrapesos entre ellos, Es decir, sélo des-
de una apreciacidn del funcionamiento de un orden juridico territorial con
legislativo, ejecutivo v judicial, interrelacionados operativamente, puede
explicarse lo que ¢onlleva tina constiticién, BA segundo lugar, 1a existéncia
de una constituci6n no es primariamente una cuestidn de adoptar, a través de
algdn procedimiento, un documento formal que pretende distribuir los po-
deres de gobierno en el modo que se ha discutido. De nuevo, se trata de una
cuestion de funcionalidad que dice relacién con la reaccidn en el tiempo de
los agentes politicos a las normas formuladas en el texto de la constitucién.
Estas son o no tomadas en seric como normas rectoras del comportamiento.
En un grado variable, pero al menos en la gran mayoria de las situaciones
relevantes, los agentes deben orientar su conducta por estas normas y quie-
nes se ven afectados por tales actos deben entenderlos sobre 1a base de esas
mismas normas. S61o aquellas que son tomadas en serio en este sentido son
realmente constituciones operativas.

En el caso paradigmético de Estados modernos como Francia, Portugal,
Polonia o Japdn, o en modernas federaciones como Alemania, Estados Uni-
dos, Canad4, Australia o Suiza, la constitucién tiene tanto un aspecto formal
como uno funcional. Formalmente, se puede apuntar a un texto gue en su ori-
gen fue confeccionado por algin comité o convencién y luego adoptado como

8 Karsen, 1967 193-219,
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la constitucion del respectivo Estado o Federacidn por los cindadanos cuya
ciudadania se ve asi confirmada. El dfa de su adopeidn como las fechas de
las reformas subsecuentes que han {levado al texto constitucional a su forma
actual, pueden ser especificadas y, de hecho, son normalmente seffaladas en el
texto mismo en que se imprime la version oficial vigente. Funcionalmente ¢s,
al menos en uny grado razonable, o no es, ni siquiera en vn grado razonable,
una fuente genuinamente observada de normas genuinamente observadas por
quienes ejercen roles piblicos especificados por o de acuerdo con ella (inche-
yendo los roles de las fuerzas armadas del Estado) . 86lo quien busque enten-
der el comportariento normativaraente, del modo en que se ha discutido con
detenimiento en los primeros dos capftulos del presente trabajo, puede decir
si una constitucion formal es también funcional en la vida del BEstado, de sus
funcionarios y de sus ciudadanos. Sdlo en la medida en que una constitucidn
formal sea funcional en un grado razonable, puede ser reconocida como una
constitucion genuina, ms que una constitucion fallida o mera apariencia,

De ningln modo todos los Estados o federaciones que han adoptado
constituciones democriticas como base para un gobierno libre bajo el rule
of law han logrado ser lo que pretendian mediante la adopcién de la constitu-
cidn. Dictadores (militares o civiles con apoyo de los militares} v oligarqufas
pueden arrogarse los roles de mando o direccidn en el Estado y subvertir
el equilibrio institucional que una constitucion pretende establecer. Pueden
.incluso continuar con ¢l show de elecciones parlamentarias y la pretension
de un poder judicial independiente, mientras en verdad la organizacidn y
gjercicio de los poderes de gobieme es centralizado, autocrético, arbitrario
¥ {(probablemente) corrupto. Aun en ¢asos en los que no se alcanza a caer en
este tipo de colapse del régimen constitucional, pueden existir un cinismo y
corTupeion més o menos extendidos. Solo en algunos casos una constitucion
formal conforma o restringe verdaderamente 1a mayoria de las actividades
del Hstado a un nivel oficial, asegurando de esta manera un rule of law
estable para sus ciudadanos y, por cierto, para todas las personas sujetas a
la jurisdiccidn estatal por residencia ¢ de otro modo. Agui, podria decirtse,
existe una coincidencia entre la constitucidn formal y la funcional.

En conformidad a este andlisis, puede existir, a la inversa, una constitucion
funcional incluso sin que se haya adoptado ninglin documento formal o consti-
tucién escrita. Existen a lo menos dos ejemplos contempordneos de esto, el del
Reino Unido —que es un Estado— y el de la Unidn Europea —que no ¢s un
Fstado—, sino una confederacidn o «commonwealth» de Estados™. Histérica-
mente, los estudios sobre el orden constitucional del Reine Unido (en aquella

® De nueve, véase MacCoraick, 2005b: 35-44.
M Cfr. MacCorcx, 1999: 137-156
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época comunmente Hamado «Inglaterra») en contraste con ofras monarquias
contempordneas, dieron claves sobre la estructura de un Estado constitiicional
operativo. El mds influyente de estos estudios ha sido, a pesar de todas sus in-
exactitudes®, el de MontesQuiEu™. Junto con varios ensayos de teorfa polftica
sobre el «contrato social» por pensadores tales como John Locke®, David Hy-
ME™, ¥ Jean-Facques Rousseat™, y sobre Ias constituciones mismas Por autores
como Tom Pane®, estos estudios contribuyeron decisivamente al ideario de
quienes a finales del siglo xvin forjaron las nuevas constituciones. La de Estados
Unidos ha probado ser notablemente estable, tras una guerra civil y mds de dos
docenas de enmiepdas. Las de la Francia revolucionaria han tenido mayores
discontinuidades, si bien en la actual constitucién de la V Repuiblica tienen una
reconocible influencia a la que se ha venido a superponer las experiencias de los
siglos xx y xx. Las dernds reptiblicas han aprendido o adaptado el tipo de mo-
delo que Estados Unidos y Francia, asf como otros en esta linea de descenden-
cia, han formado. Todavia existen, en un niimero notable de pafses, monarqufas
constitucionales contempordneas, la mayoria de ellas aparentemente bastante
estables. En ellos, las funciones de la monarquia bajo las constituciones han
sido configuradas de diversas maneras tratando de hacer formalmente explicito
lo que ha emergido de un proceso mds evolutivo en el Reino Unido y otras
antiguas monarquias como aquellas de Suecia, Dinamarca u Holanda. Bl Reino
Unido, por su lado, ha ido reformando y ajustando sus arreglos constitucionales
{nunca del todo formalizados) a la Juz de las ideas politicas prevalecientes y
necesidades pragmdticas, Sigue siendo un caso de constitucién funcional que no
ha alcanzado una expresion formal a través de un acto deliberado v holfstico de
creacion de una constitucion®,

Mientras tanto, en la Comunidad Europea han aparecido una serie de
tratados que han establecido y extendido las Comunidades Europeas, equi-
pdndolas con drganos tales como la Comision, el Consejo, v el Tribunal de
Justicia. Esta fue la base legal de la Comunidad que fue encapsulada en la
Unién Europea a través del Tratado de Maastricht de 1992. Este conjunto de
tratados ha sido considerado por el Tribunal de Justicia como conformando
una «carta constitucional» de la Comunidad, ahora Unidn, Buropea®, En

¥ 0 presuntas inexactitudes. Sobre ellas segiin Craus, 2005: 419-452

# MONTFSQUIEU, 1988,

# Locks, 1966,

# (Citado supra, n. 13.

¥ Rousseau, 1994,

*® Pae, 1985,

# CaENEGEM, vaN, 1995, oftece una clara explicacidn del desarroilo de la mayorfa de los
Estados nombrados en este pirrafo y en los precedentes {Reino Unido, 196-200; Francia 200.217,
Alernaniz, 217-229; Bélgica v Holanda 230-241), Cfr. Wicxs, 2006.

M Asunto 294/83 Parti Ecologiste «Le Verts» v European Parliament [1983] ECR 1339
Dictamen /91 (Draft Opinion sobre Ia EEA) [1991] ECR [ 6079; Wenzsr, 1999 12-26.
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esta linea jurisprudencial el Tribunal ha sostenido que los tratados nece-
sariamente le confleren la autoridad interpretativa final sobre sus propias
disposiciones. Bajo la interpretacién favorecida por el Tribunal, y en el far-
go plazo la aceptada, con mds o menos reservas, por los Estados miembros
de la Unidn, los tratados y las normas creadas en conformidad con elios
(«Reglamentoss, «Directivas», «Decisiones Marco») constituyen un orden
jurdico con identidad propia®. Este orden juridico tiene efecto directo para
crear derechos y obligaciones tanto para los ciudadanos y personas juridicas
privadas como para los Estados mismos. Sus normas (segiin lo ha interpre-
tado el Tribunal}, dentro de los dmbitos de competencia que los Estados han
transferido a los érganos de la Comunidad o Unidn mediante los tratados,
tienen primacia sobre las normas de los Estados miembros. Todo esto es
antorreferencial —los tratados tal como son interpretados por el Tribunal,
otorgan al Tribunal 12 autoridad para interpretar los tratados como un nuevo
orden juridico distinto tanto del derecho internacional como del derecho de
los Estados miembros--, Esta autorreferencialidad es tipica de los drdenes
constitucionales independientes. Otro caso de autorreferencialidad, por cier-
to, se encuentra en la adopcidn por los ciudadanos de vna constitucidn, que
les otorga o confirma su estatus como ciudadanos™,

Una Convencién establecida por el Consejo Europeo, durante los afios
2002 y 2003, bajo la Declaracién de Lacken y luego de amplias consultas
_e intensivos estudios, elabord el texto de un proyecto de «Tratado que esta-
blece una Constitucién para Buropa». La Conferencia Intergubernamental
que trabajo intermitenternente durante el 2003 y el 2004, Ie hizo ulteriores
modificaciones, y los jefes de Estado y de Gobierno adoptaron una version
final del Tratado, suscribiéndolo el 29 de octubre de 2004, Por referéndum
y por decisidn de una mayoria bastante sustancial, el proceso de ratificacitn
del Tratado, v por tanto, la adopceidn de la Constitucidn, se ha descarriado
por el momento o, quizas, para siempre. Se tenfa la oportunidad de sustituir
la constitucién funcional existente contenida en los tratades por una cons-
titucién formal, pero no provocd el entusiasmo suficiente para hacer de la
posibilidad una realidad, y mientras tanto la antigna constitucién funcional
confinyia operativa®!.

Para concluir esta seccién: la institucionalizacién de un orden juridico
en un Estado u otra comunidad politica depende de la evolucidn o adopeidn
de una constitucién que establezca las agencias de gobierno esenciales y
les atribuya poderes, Estas instituciones-agencias tienen que ser entendidas

¥ DovoLas-Scott, 2002: 516-520; Sxaw, 2005,

® Sobre la autorreferencialidad, véase TEusneR, 1993: 15-24.

T Para una versidn personal sobre estos eventos v una evaluacién de sus resultados, véase
MacCornack, 20035b; mds objetivamente, compdrese con Norman, 2005 v Lamassours, 2004,
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ent términos de las funciones distintivas que desempefian, con referencia a
¢omo las personas adquieren el ejercicio de los cargos que las componen,
a ¢6mo deben conducirse en el desempefio de sus funciones y cémo pue-
den cesar en sus cargos, Todas las constituciones deben entenderse funcio-
nalmente, si bien normalmente tienen ademss un texto formal y definitivo
adoptado a través de un acto constituyente. La constitucién formal tiens gue
ser tarbién una constitucién funcional ~—Y estar en funcionamiento — si un
Estado ha de ser o seguir siendo un Bstado de derecho, en el cual el rule of
law se realiza, en un grado sustancial, en el comportamiento de sus gober-
nantes. Una norma bésica consuetudinaria o convencional s el fundamento
normative de toda la estructura,

4. INSTITUCIONES DE DERECHO PURLICO

Debe hacerse una recapitulacién del andlisis institucional desarrollado
hasta aqui. Pueden encontrarse, en relacion con el derecho constitucional o,
mds ampliamente, con el derecho piblico en general, funciones atribuidas a
agencias institucionales. Reglas institutivas las establecen como entidades
Juridicas («Existird un Parlamento Escocésy dice, por ejemplo, la primera
subseccidn de la primera seccidn del Scotland Act 1998, v muchas reglas
relacionadas enuncian con exactitud su composicién y su modo de fun-
cionamiento), Se le atribuyen asf a tales instituciones potestades y deberes
{«consecuenciales») con limites €XPresos o tacitos. Estas reglas presuponen
la existencia juridica del ente en cuestién, dado que tienen la forma de enun-
ciados en los que el nombre de la entidad figura como sujeto gramatical [«El
Parlamento Escocés aprobard leyes, que serdn conocidas como Leyes del
Parlamento Escocés», per ejemplo, Scotland Act s 28(1)]. Las entidades de
este tipo pueden llevar a cabo sus funciones —ejercer potestades y cumplir
deberes — sélo si tienen seres humanos como sus miembros o agentes. Reglag
institutivas adicionales establecen el modo en gue alguien pueda obtener, ser
designado o (como en el ejemplo del parlamento) ser electo para la posicién
de miembro correspondiente. Tales miembros tienen potestades y derechos
consecuenciales, y aquellos que son ejercidos de modo colegiado cuentan
como el ejercicio de las potestades que detenta la entidad constitucional en
si misma. Existen también reglas terminativas sobre cudndo y cémo cesa la
membresia de sus miembros o es disuelta la institucién misma.

De un modo bastante general, es posible replicar el patrén que se ha
seguido para representar el cardcter estructurado de las reglas constitucio-
nales o subconstitucionales relativas a las entidades o agencias que gjercen
funciones piiblicas. Todas tienen un comienzo, una duracién en el tiempo y
una posible terminacién. Todas tienen miembros que adquieren su membre-
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sia o cargo bajo ciertas condiciones, que gjercen efectivamente sug cargos
en la medida en que observen las reglas consecuenciales que los rigen, vy
que eventualmente, aunque sea tan solo por muerte, pierden o cesan en sus
cargos. Sélo reflexionando sobre las funciones o el sentido {causa final) de
los diferentes tipos de agencias se puede apreciar el alcance y medida de las
actividades que desarrolla un Estado o que provoca que se desarrolien en el
4mbito piiblico. Algunos de estos tipos son necesarios y omnipresentes.

Las legislaturas son un ejemplo. Una caracteristica particular, y de hecho
definitoria, de los 6rdenes institucionales es que contienen en si la posibilidad
de hacer explicitas las normas de conducta, dando a ciertos textos producidos
por determinadas agencias fuerza y efectos obligatorios, Tales textos contie-
nen enunciados que son lingiifsticamente apropiados para expresar exigen-
cias respecto del comportamiento, o para copferir potestades, o lirnitaciones
en eilas a través de excepciones o exenciones, o por medio del establecimicn-
to de incompetencias. Algunas veces, contienen otros materiales norrmativos
(p. &f., sobre derechos) que estdn relactonados con tales exigencias ¢ atribu-
ciones de maneras que se examinardn mds adelante. La anterior discusién
introductoria acerca de las colas permite aclaray lo que guiero decir al afirmar
que pueden entenderse como la explicitacidn de normas de conducta. En las
colas, como se hizo notar, o que puede ser atribuido en ciertas circunstancias
a normas de pricticas implicitas e inexactas, expresadas en expectativas re-
ciprocas sobre quién debe acceder al servicio a continuacion, puede volverse
en otras circunstancias una practica sujeta a reglas formatmente establecidas.
Los textos constitucionales, cuando existe una constitucién forrnal, tienen
esta propiedad de hacer una regla determinada lo que de otro modo serfa una
vaga convencidn sobreentendida de algin modo.

{.as autoridades legislativas supremas y subordinadas —los parlamentos
y similares — con su poder legislativo, esto es, con su potestad de creacion
de normas, son un elemento esencial de un orden normativo institucional. Su
funcidn definitoria es la capacidad para crear reglas generales de aplicacidn
universal y uniforme a través del territorio del Estado, aplicables a todas las
personas que lo habitan o 2 un determinado subconjunto que es en su inte-
gridad regulado universal y uniformemente. Las legisiaturas como tales no
son necesariamente incompetentes para crear ademds normas particulares o
individualizadas, si bien en muchos Estados se mantiene una interpretacion
de los principios del régimen constitucional que lo prohibe. En todas partes,
su tarea principal consiste en la creacidén de reglas geperales, cualesquiera
que sean los otros poderes que tengan para Hevar a cabo actividades mas
particularistas.

Al poder ejecutivo v a la administracidn, o a las agencias locales, les
corresponde normalmente tomar las decisiones que tengan un efecto mds
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particular o temporal, 0 de corto plazo. Tales decisiones pueden también
constituir normas, pero ellas pueden ser normas individuales, o normas que
se aplican a un conjunto reducido de destinatarios. Eilas pueden, por ejem-
plo, en el dmbito de las licencias y en dreas relacionadas, tener la forma de
permisos o licencias de cardcter excepcional o tener un destinatario indivi-
dual. Asi, pueden existir reglas jurfdicas generales gue prohfban conducir
vehiculos motorizados en vias publicas excepto en el caso de personas que
sean portadores de permisos o licencias de conducir validas, que conducen
vehiculos debidamente inscritos. O puede estar prohibido realizar construc-
ciones mds alld del uso de suelo normal establecido excepto cuando se haya
otorgado vélidamente un permiso de construccién por la autoridad publica
pertinente. En tales casos debe existir una agencia o agencias con la potestad
para otorgar una licencia de conducir o permiso de construccidn validos.
Esto tiene el efecto de hacer aplicable al beneficiario de la licencia o permiso
la excepcion a la prohibicidn general en cuestién. Los PErmisos que exi-
raen de alguna prohibicién general tienen un efecto normativo considerable.
También son aptos para adquirir un valor econdmico, a veces significativo.

Toda la idea de «reglas vinculantes» (v la de excepciones efectivas) exi-
ge consideraciones adicionales. ;Qué quiere decir que sea «vinculante» una
regla fijada en un texto, como las conternidas en una seccién de una ley? (A
quién vineula y céme? Parte de Ia respuesta ha sido dada ya al discutir 1a
idea de una «norma bésica». Si es obligatorio respetar la constitucién, esto
‘tmplica que es obligatoric comportarse de acuerdo a las normas que son a
st turno vélidas en conformidad a la constitucién. Por tanto, es obligatorio
respetar las reglas, decisiones y las Srdenes o permisos que sean dados por
agencias debidamente establecidas, v en consecuencia, pOr personas que in-
tegran esas agencias como miembros o funcionarios en ejercicio de un cargo
debidamente asumido (esto normalmente puede ser impugnado a través de
ciertos medios, en la medida en que tales actos pueden ser invalidados y de-
jados sin efecto cuando infrinjan limites constitucionales, incluidos aquetlos
garantizados en una declaracién de derechos). ¢ A quién vincula este cardcter
obligatorio? Desde un punto de vista interno al orden juridico Ia respuesta
es: a todos los que estén dentro del territorio que constitucionalmente per-
tenezca al Estado, exceptuadas aguellas clases de personas especificamente
exentas, tales como aquellas que gozan de inmunidad diplomdtica, y atodos
los que sean reconocidos por la constitucién del Estado como quienes le
deban fidelidad.

iS¢ sigue que todos aquellos para los que esto es obligatorio lo reco-
nocerdn como tal, o se sentiran obligados o comprometidos, o le darén alta
prioridad en su razonamiento moral al cumplimiento del deber de obedecer
la constitucién y la legislacién creada bajo ella? Claramente, no; ninguna
consecuencia empirica de este tipo puede ser deducida, y la evidencia que
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proviene de la experiencia cotidiana sugiere que ningiin Estado real obtiene
un compromiso plenc de llevar una vida en conformidad con el derecho de
la totalidad, o siquiera de una mayorfa, de quienes estdn obligados de acuer-
do con el derecho v la constitucidn. En el intento de entender los conceptos
aquf involucrados no puede obtenerse ni debe construirse suposicién alguna
sobre actitudes empiricas™.

Consideraciones diferentes son aplicables, sin embargo, a personas que
ostentan cargos e, 0 que son miembros de, agencias estatales. furamentos o
votos de fidelidad al derecho y la constitucidn (personificados quizés a tra-
vés del compromiso de fidelidad de uno con la persona que encabeza el Es-
tado, como ocurTe en algunas monarqufas) son necesarios para la asuncién
del cargo, y mientras mds alto sea el cargo, mds solemnes son., Estos son,
mirados con detenimiento, mds que meras solemnidades formales. Expresan
algo 18gicamente implicito en la tenencia de un cargo del tipo que ahora se
examina. Bstas agencias, y estos cargos que las integran, s6lo existen como
heches jurfdicos institcionales. No hay posicion alguna que se pueda tener
amenos que ¢l derecho asi lo declare y este derecho sea eficaz, Serfa una au-
tocontradiccién pragmética aceptar formalmente un cargo y explicitamente
declarar que uno se resiste a mantener el derecho, 0 que uno lo mantendra
sobre una base selectiva®. Serfa como afirmar la siguiente proposicidn «me
niego a hablar espafiol» con la intencién de negarse a hablar para siempre
espafiol {pues se abandona la resolucién de no hablar espafiol en el mismo
acto de afirmarla en espafiol). En este sentido, existe légicamente un com-
Promiso con una «norma bésica», que la constitucion y el derecho creado en
conformidad con ella deben ser obedecidos, en el acto de asumir o ejercer
un cargo publico.

Esto no implica, sin embargo, que todos quienes detentan un cargo pi-
blico cumplan, de hecho, con este deber fundamental del oficio. Siempre
puede existir hipocresia o corrupcion, y es una cuestion abierta la de cudnta
prevaricacién oculta puede soportar un Estado, asumniendo (como debe ha-
cerse) que siempre existe probablemente alglin grado de corrupcibn y preva-
ricacién. Pero Ja prevaricacion en tanto tal tiene que ser siempre oculta y no
puede ser, de ninglin modo, piblicamente defendible. El deber de fidelidad,
si bien no garantiza que serd respetado, acornpafia necesariamente cualquier
cargo ptiblico. La posibilidad de mantener una constitucion funcional que
sea verdaderarnente compatible con la constitucion formal viene condicio-
nada por el cumplimiento sustancial del deber de fidelidad por la mayoria

* Sobre los riesgos de suposiciones empiricas infundadas, véase Tamanata, 2601 58-65.

B Iina excepeidn existe en ef caso de aguellos cargos politicos electivos de parlzmentos o
similarss respecto de quienes buscan ser slectos sobre la base de campafias de desobediencia eivil
selectiva y son elegidos sobre esa base.
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de quienes son titulares de cargos pdblicos durante la mayor parte del tiempo.
Sélo cuando esto se da, puede considerarse que el Estads posee «una cons-
titucion en sentido pleno»*, Para la existencia de la Constitucidn es crucial
que, en términos de Kersen, ella sea en su mayor parte eficaz’. La tesis de
Harr, de que la «regla fundamental de reconocimientos tiene que ser aceptada
«desde el punto de vista interno» por los funcionarios del sistema, es similar
en sus consecuencias®. Pero su concepto de «regla de reconocimiento» es
diferente del concepto de «norma bésica» desarroliado aqui, que es heredero
de una linea de pensamiento que proviene de KeLsen. La idea de Hagr ocupa
un lugar diferente en una visida de conjunto (véase infra, pp. 79-80).

Existe otro aspecto vinculado a la eficacia de la constitucidn y de las
leyes que se relaciona mds con la imposicidn del derecho que con su obli-
gatoriedad como tal. La institucidn de la le gislacidn hace posible la estruc-
turacion formal de instituciones-agencias publicas y de las condiciones que
permiten ejercer un cargo en ellas. Hace posible, ademds, que las normas de
conducta que imponen exigencias tanto a los funcionarios ptiblicos como a
las personas que no detentan ningtin estatus publico sean formuladas como
reglas explicitas. Las reglas acerca de qué conductas son incorrectas yen
este sentido prohibidas, tienen, como ya se ha visto, un lugar fundamental
entre las exigencias juridicas. Estas conductas antijuridicas se subdividen en
un Estado moderno en dos tipos cldsicos de ilicitos, los ilicitos penales, que
conllevan responsabilidad penal, y los ilicitos civiles, que conllevan algin
tipo de responsabilidad civil tal como la indemnizacién de perjuicios,

Si el Estado ha de ser el teatro de una paz civil relativa, y si su derecho
ha de ser un derecho de paz que promete proteccidn a los ciudadanos ya
los demds habitantes, es necesario que la mayor parte de las personas eviten
realizar conductas que el derecho haya estigmatizado como antijuridicas. Es
necesario, en consecuencia, que el Estado mantenga agencias de imposicidn
del derecho que sean eficaces. Las conductas sancionadas penalmente ha-
cen necesario que existan fuerzas policiales y ministerio pdblico, tribunales
penales y agencias {servicios penitenciarios, ete.) encargadas de la imple-
mentacitn de las sentencias judiciales condenatorias que impongan respon-
sabilidad penal. En el caso de las conductas que constituyen ilicitos civiles,
se hace necesaria la existencia de tribunales civiles y de procedimientos que
permifan que la pretension de quienes reclaman haber sido dafiados por una
conducta civilmente ilicita sea adecuadamente ofda por ellos, permitiendo

* La idea de que cada vez que coinciden largamente las constituciones funcionales con las
formales se puede discernir una «constitucion en sentido plenc» es propuesta en MacCoraick,
2001,

% KELsew, 1967: 211-214,

* Hart, 1994; 148,



7% ' NEIL MACCORMICK

al mismo tiempo que sea ofda la defensa de quien es el presunto civilmente
responsable: Tienen que existir mecanismos de ejecucion de las sentencias
dictadas por los tribunales en materias civiles, a través de agencias piiblicas
asociadas.

En la medida en que tales instituciones existan y funcionen adecnada-
mente, todas las personas tienen razones para tomarse en serio las exigen-
cias que impone el derecho. Y tienen razones para hacerlo aunque no estén
dispuestas a considerar tales exigencias juridicas como moralmente correc-
tas 0 como moralmente obligatorias, ¥ aunque estén dispuestas a perseguir
sus preferencias personales cuando divergen de lo que el derecho exige.
Existen poderosas razones para la conformidad, y éstas pueden tener una
realidad intimidante incluso para alguien que, con una buena base, no estd
de acuerdo, por razones fundamentales, con las reglas estatales que exigen
una determinada conducta. Bste puede ser el caso en relacién con reglas ta-
les como aquellas que mantienen el apartheid o que exigen la condenacion
piblica de los judios o la discriminacidn de minorias émicas o religiosas,
para citar casos que han tenido o tienen una amarga realidad, Las reglas que
se imponen pueden ser malas reglas, y aquellos que perciben su maldad, e
incluso o especialmente aquellos que las resisten abiertamente, son los que
estdn plena y dolorosamente expuestos al riesgo o a la actualidad de las ac-
ciones de imposicién. La paz del Estado institucionalizado y de su derecho
institucionalizado no es en todos los casos la paz de la justicia.

En ninguna parte la iraposicion del derecho es llevada a cabo de un
modo perfecto, pero en todo Estado viable hay necesariamente un esfuerzo
oficial serio v sostenido para imponer la mayoria de las exigencias legales
en contra de 1a mayoria de quienes han cometido delitos y de la mayoria de
las personas que no cumplen las condenas impuestas por sentencias civiles
desfavorables. Mientras mds esfuerzo se invierta en la imposicién del de-
recho, més razones —fundadas tanto en la prudencia como en la reciproci-
dad— tendrén los ciudadanos y residentes para comportarse en conformidad
al derecho, pues todos tendrdn una razdén para suponer que la autosujecion
a las reglas juridicas no generard espacios para que otros obtengan ventajas
ilegitimas con facilidad. No es de la esencia del derecho el ser un sistema
coactivo, como muchos autores han sostenido?. Los Estadoes, sin embargo,

M Yéase los recientes trabajos de Lastonn, 2000 v Lamonn, 2001, Lamond discute ka tesis
sostenida en MacCorsick, 1982b conforme a la que la coaceidn juridica interviene en el momen-
to de fa imposicidn de las consecuencias juridicas civiles v de ias sanciones penales, pero que la
mera existencia de reglas que prevean dichss consecuencias juridicas civiles y sanciones penales
ne constituye una forma de coaccide. £I, sin embargo, no se detiene a desarroliar una explicacidn
convincente sobre su rechazo al concepto restringido de coaccidn por mi defendido. Ademas
yerra, segdn mi parecer, porgue no se da cuenta de que es gl Bstado ol que es una asociacidn
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son por definicién asociaciones coactivas y territoriales, que reclaman el
monopolio del uso legftimo de la coaccién dentro de sus territorios. (En
estricto rigor, la pretensién estatal de que se detenta el monopolio del uso
legitimo de 1a coaccidn, sdlo puede sostenerse cuando el Estado es €xitoso
en la proteccion de ciertos derechos humanos bésicos ¥ no se invelucra él
mistno en la violacién de derechos o en crimenes contra la humanidad. La-
mentablemente, aquellos menos genuinamente legitimos son los que menos
estdn dispuestos a reconocer esto, y por tanto, a admitic que ¢lios deben
arrebatar el monopolio que pretenden ejercer, normalmente con violencia
extrema). Hs una caracteristica necesaria del derecho estatal, en consecuen-
cia, su imposicién coactiva a través, cuando es necesario, de medios fisicos
para compeler a la obediencia. El derecho estatal es una forma fanto coacti-
va como institucional de orden normativo.

Esto tiene a su vez profundas implicaciones para Ia idea de «orden nor-
mativo institucional» en el teatro del Estado. Las agencias estatales ¥ los
funcionarios que las representan o integran no existen s6lo en el dominio
insustancial de una realidad normativa accesible a la contemplacidn de la
mente. Son un aspecto omnipresente de 1a realidad social contemporénea,
que gjercen tanto coercién como también, aunque de una manera més difa-
sa, una influencia enormemente persuasiva en la motivacién de las personas,
Asf es como intervienen sobre todo el tejido de 1a realidad social humana.

. Los poderes normativos no son en sf 1o mismo gue el poder fisico o que el

poder econémico o que el poder social del prestigio®. Pero el poder confe-
rido a través del derecho estatal contribuye incalculablemente a éstas v otras
formas de poder. Es discutible que esto signifique que el derecho y el Es-
tado sean esencialmente instituciones «violentass. El argumento de que lag
constituciones se originan en revoluciones y de que, de cualquier manera,
estdn fundadas en la amenaza de violencia dado que siempre existe un salto
entre el anuncio de una constitucidn y su aceptacién, parece artificioso™®,
Incluso lo que ha comenzado violentamente puede con el paso del tiempo
comenzar a funcionar de una manera primariamente pacifica, aunque no sin
la amenaza del uso de la fuerza coactiva en contra de quienes infrinjan el
derecho. La tesis de que toda constitucion operativa depende de la costum-
bre y la convencidn sugiere que hay una tendencia a la disminucién de la
violencia con el tiempo, pero no que pueda ser eliminada alguna vez, dada
Ia condicién humana. '

coactiva, tanto en su sentido amplio como en mi sentido restringido de coaccidn. La coaccién en
ambos casos séria un atributo del derecho estatal no del derecho en tanto tal,
¥ Infra, capftulo IX.
- ® Derripa, 1992; 19-36: cfr. Davis, 1992: 77 y Warn, 1997 75. Cfr. Tananaga, 2001:
63-71.
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La adjudicacitn ya ha aparecido en Ja explicacién del orden normativo
institucional. No sélo existen agencias institucionales (tal vez se trata de un
término demasiado gris para capturar Ja majestad y solemmidad de un parla-
mento democritico en términos generales, pero justificado para los presen-
tes fines tedricos) que pueden crear y crean reglas juridicas. No sélo estdn
los jefes de Estado y de gobierno, con gabinetes de ministros organizados €n
torno a ellos y todo tipo de ministerios y agencias especializadas dispuestas
bajo la orbita de los ministros, y las autoridades locales y regionales que
replican en localidades determinadas algunos de los atributos del gobier-
no central. Existen ademds tribunales y jueces, y conjuntos de funcioparios
subalternos y otros funcionarios. Para muchas aproximaciones tedricas al
derecho, éstas son las instituciones juridicas esenciales, si bien no todas han
sido articuladas en torno a las razones para adoptar lo que Hamish Ross ha
llamado una aproximacién «Judexiana» como €1 lo ha hecho®. Su argumen-
t0 consiste en gue el dnico punto de vista que nos permite apreciar con la
mayor claridad las propiedades mds prominentes del paisaje juridico es €l
del juez que integra el tribunal estatal de mayor jerarquia.

Ya se ha visto una raz6n de importancia critica para el manteniriento de
una estrecha relacidn entre la idea del derecho y 1a idea de tribunal al menos
en el contexto del derecho estatal. La imposicidn de las exigencias de las
reglas juridicas y otros aspectos del reconocimiento de efectos a potestades
jaridicas vélidarnente ejercidas, une la «juridicidad» como propiedad a los
procedimientos de imposicién. La funcidn esencial (causa final) o el sentido
de los tribunales y de los jueces que los integran es el conocimiento y 1a re-
solucién de causas jurfdicas en cada caso en que sea necesaria una decisidn
vinculante respecto de una causa correctamente sometida a su decision. Los
tribunales ejercen diversos tipos de jurisdiccion. Asi, por ejemplo, hay juris-
diceibn civil y criminal, hay tribunales especializados en causas de derecho
piiblico, de derecho de familia y de derecho laboral, hay tribunales o conse-
jos constitucionales, Conseils d'Etar que aplican el derecho admuinistrativo
de una manera que va mas alld de la esfera de lo judicial estrictamente ha-
blando. Pero ciertamente todo derecho impuesto regularmente lo es a través
de alguna clase de tribunal o agencia de tipo judicial. En consecuencia, $i ¢l
que se trate de un orden pormativo institucional coactivamente impuesto es
una caracter{stica definitoria del derecho estatal, entonces, la existencia de
un sistema institicionalizado de cortes y tribunales es parte de esa caracte-
ristica definitoda.

“ Rass, 2001. Implicitamente comparten la concepcidn explicitada por Ross, H. L. A, Hagr,
R. Dworgiy, v mds o menos todo el «realismo» estadounidense v los Critical Legal Siudies en
su forma norteamericana. Puede ser que se trate de una caracteristica propia de la teorizacitn
Juridica en los pafses del common law 2] estar centrada iy los jueces.
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Més aun, es importante recordar que el concepto o término «derecho»
y sus derivados estdn referidos en el uso cotidiano a tales Grdenes. El uso
en este escenario da fugar a ese sentido especifico del término «derecho» de
acuerdo con el cual 1as reglas que pretenden ser jurfdicas s6lo cuentan como
reglas juridicas genuinas y vdlidas, pertenecientes al orden respectivo, en la
medida en que son reconocidas y aplicadas por las cortes y los tribunales.
Siuna regla pretende tener un pedigrf apropiado en el marco de una institu-
cion de creacidn del derecho, pero esa regla no es considerada por ningiin
tribunal que ejerza una jurisdiccidn relevante, ; puede decirse que se trata de’
una regla juridica de ese sistemna jurfdico? ;O se trata de otra cosa? ; Se trata
de una mera convencién o de un pardmetro o estdndar extrajuridico o, en el
“mejor de los casos, de algin tipo de «soft law»?

.~ Hemos entrado derechamente en el campo de la conocida «regla de
reconocimientos de Hart. Segrin la teorfa del derecho de Hart, en la cima
de todo sistema juridico existe una «regla de reconocimiento Gltimay que
contiene un conjunto jerarquizado de «criterios de validez» del derecho.
Esta regla existe en la forma de un hecho social complejo que dice rela-
¢idn con el reconocimiente mutuo de actitudes compartidas y reciprocas
entre los funcionarios superiores del sisterna juridico. Cada uno de estos
funcionarios superiores debe reconocer que tanto ellos como los demds
tienen la obligacién de observar y aplicar todas las reglas que satisfagan
un determinado conjunto de criterios de validez v s6lo ellas?', Este criterio
es normativo, claramente. Los criterios de validez enuncian aquello que
debe ser aceptado como derecho, no lo que es de hecho. Asf, una ley (por
ejemplo) es ya derecho incluso antes de que haya existido alguna oportu-
nidad de ser aplicada por algiin tribunal. Pues todo juez tiene el deber de
reconocer que toda regla creada por el parlamento es vélida como derecho,
y debe ser aplicada como tal.

Esta teoria, como era de esperarse, parece dar una buena explicacién
del modo en que funciona un Bstado altamente centralizado que tiene la
tradici6n de confiar toda litigacién v todas las causas criminales 2 un de-
terminado conjunto de tribunales de common law, encabezado pOr Uno que
es también técnicamente una de las cdmaras legislativas. Este es el caso del
Reino Unido. Ahf existe una determinada élite de jueces cuyas decisiones
bajo la doctrina de los precedentes vinculantes generan por sf cierta clase
de derecho (el «derecho de casos»). Ellos han desarroliado ia doctrina de
la soberanfa del (monarca en el) parlamento. Asi, todas las reglas creadas,
validamente aprobadas por el parlamento, tienen que ser reconocidas como
derecho vinculante cualquiera que sea su contenido, y cualquiera sea lo que

4 Hagr, 1994 100-109,
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hasta ese momento haya sido reconocido como derecho y deba considerarse
derogado de cara a un acto posterior incompatible del parlamento. De he-
cho, esta visidn simplificada nunca fue aplicada uniformemente en todo el
Reino Unido, y desde el desarrollo de 1a Unidn Europea, y con la adopcién
de los principios de efecto directo y de supremacia del derecho comunitario
europeo en el Reino Unido, debe matizarse severamente®. Como ha sido
puesto en evidencia por otros, los criterios de reconocimiento —y las reglas
de reconocimiento— son relativos al tribunal. En los sistemas federales,
los tribunales tienen diferentes criterios, segin sean estatales o federales.
En muchos Estados, existe una diferencia entre los tribunales de derecho
publico y los derecho privado, v en los Estados cuasifedefales pueden exis-
tir otras diferencias localizadas®. La elegante simplicidad de la regla de
reconocimiento de Hagrr, por tanto, le impide ser una explicacion general
satisfactoria del derecho en todos los Estados constitucionales. Si existe una
regla Gltima en todo sisterna normativo institucional, esto es en ¢l derecho
estatal, no puede ser una regla de reconocimiento. Los tribunales de toda
clase deben por cierto tener criterios de reconocimiento que identifiquen
qué reglas tienen la obligacién de aplicar como derecho sus miembros, en el
curnplimiento de sus funciones constitucionales especificas, y debe existir
cierta coherencia de conjunto entre las varias jerarquias de tribunales dentro
de un Estado. Pero la consecucidn de tal coherencia es una tarea de la cons-
titucién y del derecho constitucional {o incluso_para la politica constitucio-
nal). Si algo puede ser concebido como una regla dltima dnica v unitaria de
un sistemna juridico estatal como tal, eso tendria que ser la regla de que la
constitucién como un todo debe ser respetada. Hsto nos lleva de vuelta a una
variante nueva de la Grundnorm de KELSEN, no a una versidn de la regla de
reconocimiento de Harr.

Como se ha reconocido més arriba, el cardcter del derecho estatal en tan-
to derecho impuesto es, desde luego, afectado decisivamente por el hecho de
que la imposicidn del derecho en casos individuales tiene que ser mediada
a través de los juicios de tribunales y cortes. Esto implica que el derecho tal
como es impuesto es necesariamente ¢l derecho tal como los tribunales lo
interpretan, siendo sus Srdenes y decisiones pasos necesarios de su imposi-
cidn. Los tribunales tienen inevitablemente un poder para interpretar y, por
tanto, un poder para determinar ulteriormente el significado del derecho tal
como ha sido establecido a partir de notmas constitucionales generales que
autorizan los actos legislativos, a través de actos legislativos que instituyen
reglas jurfdicas generales, hasta decisiones judiciales. Sus decisiones inter-

2 Para una explicacion detallada de esta y otras materias relacionadas, desde el esplritu de la
teorfa institucional del derecho, véase MacCormick, 1999 {especialmente ef capitulo 3},
¥ (OmeEnawsrT, 1988; ofr. BavLes, 1992: 77-83.
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pretativas dan a tales normas y reglas promulgadas un sentido concreto para
casos especificos, exista o no alguna doctrina de respeto a los precedentes, o
una préctica de respetarlas, que invista estas decisiones de los tribunales con
algtn tipo de efecto creador de derecho para casos futuros, :

«;Qué es el derecho?» puede ser un problema general de teorfa del de-
recho, o puede ser un problema prictico sitnado dentro del contexto de un
orden jurfdico estatal relacionado con las exigencias que se aplican a una
determinada persona en una situacién concreta. En este dltimo sentido, no
tendria mucho valor una respuesta que no tomara cuidadosamente en cuenta
las conclusiones que sobre la validez de las reglas, y las interpretaciones de
las reglas vélidas y los precedentes relevantes, los jueces han adoptado o es
probable que adopten. Esto serfa importante, por ejemplo, para el caso de
quien en el ejercicio de una profesién juridica da recomendaciones juridicas
aun cliente. Que el derecho es, para estos fines précticos, Io que los tribuna-
les y los jueces dicen que es, es una verdad trivial. Esto no es aplicable del
mismo modo, sin embargo, al problema general de teoria del derecho. Los
Jueces no tienen ninguna posicidn particular como tedricos del derecho, no
obstante su necesaria autoridad en tanto juristas pricticos™,

La teorfa de los drdenes institucionales permite explicar los sistemas
jurfdicos en todas sus manifestaciones y dar cuenta, por ejemple, de las di-
ferencias que existen en las reglas y las practicas sobre el reconocimiento de

- precedentes vinculantes de un sistema a otro. Esto a su vez hace posible ver
qué estatus especial privilegiado se le atribuye a las determinaciones dé un
juez respecto de cuestiones précticas particulares dentro de la jurisdiccidn
(competencia «para decir el derecho») que le corresponde en un sistema
particular,

5. LASOCIEDAD CIVIL Y EL ESTADO: INTRODUCCION

Las constituciones y el derecho piblico infraconstitucional no son por st
solos suficientes para constituir o facilitar la existencia de la sociedad civil
dentro de y junto al Estado. Sociedad civil es ese estado de cosas en el que
las personas pueden interactnar reciprocamente entre si como iguales, al
menos formalmente, sin importar cudn diferentes sean en cardcter, creen-
cias, origen o recursos. La sociedad civil es el contexto de las asociaciones
voluntarias y de las actividades econdmicas entre personas libres. Las ac-

* Una posicion totalmente diferente sobre este punto es Ia adoptada por R, Dworig, para
quien el problema de «;qué es el derecho?» es siemprs un problema prédctico; siempre, de hecho,
el mismo problema prdctico, sin importar quisn lo plantea, Ta discusidn al respecto serd posphes-
ta para el capitulo wvi (véase Ia nota n.” § v el texto que la acompaiia).



82 I NEIL MACCORMICK

tividades contempladas incluyen las orientadas tanto a fines no lucrativos
(religién, filantropfa, especulacidn pelitica y movilizacién, ambientalismo
y demds similares) como las comerciales y econémicas. La sociedad civil
reguiere la existencia de un cuerpo de derecho efectivamente garantizado,
Esto significa que las obligaciones constitucionales de los tribunales deben
incluir la obligacién de mantener y aplicar un cuerpo adecuado de derecho
privado, incluyendo al derecho comercial, y de derecho penal. Estos son
cuerpos de derecho que permiten sostener la estructura de la sociedad civil,
y que existen junto al derecho constitucional explicito y a esas otras ra-
mas subordinadas del derecho publico que regulan a las agencias estatales.
Un cuerpo de derecho tal supone un conjunto articulado de reglas expresas
(complementadas ¢ no por precedentes y por las, parcialmente implicitas,
reglas del «derecho de casos») referidas a Ias'fpersonas, a las cosas (dere-
chos de propiedad y derechos sucesorios), a 1as obligaciones entre personas
privadas, y a los tipos de acciones a través de los que puede exigirse el cum-
plimiento de las obligaciones civiles y reivindicarse las cosas. Debe existir
ademds un cuerpo de reglas que-determinen los tipos de ilicitos penales, y
que en general prohiban la comisidn intencional de delitos, junto con la au-
torizacidn para que funcionarios piblicos persigan la intervencion judicial
correspondiente para que las presuntas infracciones a las normas penales
sean en su caso debidamente juzgadas. Fl derecho comercial debe tratar
las cuestiones especiales relativas a las personas juridicas, v los derechos y
" obligaciones que mediante ellas se generan, asf como los derechos y potes- .
tades derivados de 1as relaciones laborales. Las potestades y obligaciones
envueltas en las transacciones comerciales deben ser definidas y también
conectadas con disposiciones que regulen ia litigacién ante los tribunales o
ante 4rbitros con poderes en parte definidos por el derecho comercial gene-
ral y en parte por convenios comerciales privados.

En la medida en que efectivamente los tribunales y las demds agencias
estatales respeten y sostengan estos cuerpos legales, en conformidad con el
espiritu de la constitucidn, el derecho estatal adquiere esa realidad institucio-
nal de la que se ha hablado. Las instituciones particulares del derecho civil
y comercial de las que recién se ha hecho mencién adquieren esa actualidad
que les permite efectivamente limitar las acciones imponiendo exigencias de
conducta. Fsta actualidad que permite imponer limitaciones es la contraparte
pricticamente necesaria de su normatividad en tanto reglas que detentan va-
lidez formal y que pueden ser, por tanto, coactivamente impuestas dentro del
marco del sistema constitucional. Esto ne presupone que todas las personas
involucradas tienen iguales oportunidades para participar en la sociedad ¢ivil,
o en las ventajas que ella hace posible para al menos algunos de sus miembros.
Tampoco implica que todas las personas que estdn sujetas al derecho Jo conoz-

“can de modo completo, o que se consideren obligadas por éste en conclencia,
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0 que deban asumirlo como un esquema de justicia interpersonal. Parece ser,
sin embargo, una necesidad prictica que algunos, con més alta probabilidad
aquellos que vean que las cargas que Ies impone el derecho son compensadas
por los beneficios que les confiere, acepten el derecho como vinculante tanto
por razones morales como prudenciales. Tales grupos e individuos pueden
ser considerados como quienes voluntariamente mantienen el derecho y Ii-
bremente le reconocen cardeter vinculante a las normas juridicas envueltas.
Son las personas que se encuentran en esta posicién las que tipicamente ven
sus expectativas reciprocas, y sus otras expectativas normativamente dirigi-
das, reforzadas por la actividad estatal. Para tales personas, la seguridad que
provee la regular, si no uniforme, imposicién estatal del derecho, le otorga un
sentido adicional de legitimidad a las normas asf sustentadas y a las expecta-
tivas y juicios fundados en esas normas.

Es cierto, indudablemente, que sin poder politico efectivo, y sin efectiva
coordinacién politica entre quienes detentan el poder, un Estado no puede
seguir existiendo. También es cierto que una constitucidn y un Estado cons-
titucional no pueden existir sin un poder que sustente las normas tanto de
la constitucién misma como de todo el sistema juridico que la constitucion
valida como derecho vinculante para funcionarios v ciudadancs. Aun asi
la legitimidad popular es una fuente poderosa de poder politico. Los seres
humanos se conducen més por la opinién que por la fuerza, y la opinién
de que el poder es ejercido en conformidad a derecho lleva notablemente a
aceptar como autoridades legitimas a quienes ejercen de hecho el poder po-
litico sobre el territorio que el Estado reclama como suyo. El derecho puede
contribuir de este modo al poder tal vez tanto como el poder contribuye al
derecho, dondequiera que el pueblo suscriba una ideologia que proclame
¢l valor del gobierno racional sujeto al derecho®. Pues aun el mis cinico y
retorcidamente motivado funcionario publico tiene una fuerte motivacion
para actuar segiin el piblico cumplimiento del compromiso con el derecho,
sint importar cudn poco esto exprese sinceramente una motivacion interna de
la voluntad privada.

6. CONCLUSION: EL DERECHO COMO UN ORDEN NORMATIVO
INSTITUCIONAL

La constitucién y el derecho publico infraconstitucional de cualquier
Estade envuelve una enorme cantidad de material normativo. Y aun asf ya

# Lovomin, 2004: 73-76, me atribuye incorrectamente la negacion de Jos puntos de vista
expresados en esia seccidn v ent la precedente.
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se estd en una posicidn que permite ver cOmo las instituciones que aquélios
establecen crean la base para la formalizacion y para la articulacién de estas
mismas reglas y otras muchas reglas para la conduccién de la vida humana
y para los asuntos de los cindadanos y los miembros de la sociedad civil, El
cardcter normativo del todo depende de una norma convencional conforme
a la cual fodas las personas que gjercen una funcion pablica deben observar
y dar sustento a la constitucion y a las leyves vdlidamente creadas en con-
formidad con ésta. El cumplimiento de esta norma bésica convencional o
consuetudinaria es esencial para la existencia de un Estado constitucional en
el que ¢l «rule of law» pueda desarroliarse —esto es, un Estado de derecho
0 Rechisstaat—. En virud de esto, un vasto complejo de reglas y princi-
pios adquieren vigencia dentro del territoric del Estado, v esto determina
la situacidn jur{dica de todas las personas bajo la jurisdiccidn del Estado
y de todas las relaciones que se den entre las personas, de maneras de las
gue en ocasiones pueden no ser conscientes. Lo mismo se aplica, mutaris
murntandis, para las comunidades politicas dentro del Estado, tales como In-
glaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte en el Reino Unido, o los Lander
en Alemania, o las comunidades auténomas en Espafia, y para las comuni-
dades politicas confederadas o las comunidades polfticas que unen diversos
Estados sobre la base de una soberania dividida y compartida, come en la
Uni6n Europea.



CAPITULO IV
UNPROBLEMA: ;REGLAS O HABITOS?

1. INTRODUCCION

La explicacion de las normas, reglas y principios que se ha dado aqui
hasta el momento, sugiere que las normas deben ser vistas fundamental-
mente no desde la perspectiva del «creador de 1as normas» sino del «usua-
 rio de las normas». En esto se inspira considerablémente en el trabajo de
H. L. A. Harr, particularmente en relacién con aquello que é] llamé «el
aspecto interno» de las reglas y las conductas gobernadas por normas!,
Lo que Harr sostenfa era que, cuando las reglas estdn operando, no sdlo
pueden constatarse en el comportamiento de las personas regularidades
externamente observables, sino que también pueden ser miradas desde el
interior, por asi decirlo, y ver que existe una razén para las re gularidades,
Asi, por ejemplo, no s6lo vemos personas paradas en fila; también inferi-
mos que cada una ha tomado su lugar en la cola para algtin servicio. Harr
decia que esto descansaba en una «actitud critico-reflexiva» de los parti-
cipantes en el patrén de conducta, quienes toman este patrén de conduc-
{a como un estdndar para juzgar el comportamiento propio v ajeno. Otro
ejemplo es el comportamiento frente a los semdforos?, Uno puede pararse
en una interseccidn y observar qué estd sucediendo. Como estadistico uno

' Harr, 1994; cfr. MacCormick, 1981, Para una valiosa critica de la distincidn interno/ex-
temo tal como la formald Harr, incluyende criticas al uso que se ha hecho de ella por Joseph Raz
¥ por mi, véase Tamanaua, 1997: 180-181. Alo largo de este trabajo, he tratado de evitar caeren
los errores identificados por TaMANAHA.

% Hagr, 1994: 87-88.



85 ' NEIL MACCORMICK

podifa producir observaciones conformes a las gue el 99,9 por 100 de los
vehiculos se detiene cuando se aproxima a la interseccidén cuando la luz
estd en 10jo, misntras que uno ¢ dos vehiculos no 1o hacen. Segin Harr,
esto podria justificar la conclusidn: «Las personas de esta ciudad tienen el
hibito de detenerse ante los semdforos». Como todo el mundo sabe, sin
embargo, esta no es toda la verdad. La luz roja del trdfico no es sélo un
signo a partir del cual se puede inferir o predecir la probable detencidn de
los vehiculos. Mirada desde el punto de vista de los conductores, la luz
roja es una seflal para que ellos se detengan. L.a mayorfa de los conducto-
res actian en conformidad con la sefial ¥ de hecho se detienen cuando la
luz cambia a, o estd en, rojo. Visto de esta manera, uno se da cuenta de gue
las personas tienen un conjunto de concepciones «critico-reflexivass acer-
ca de la conduccidn de vehiculos, incluyendo una actitud hacia el patrén
expresado: «deténgase ante la luz rojar.

Esta es una buena y clara ilustracién del punto de Harr. Pero ;cudn con-
vincente es? Alguien podria objetarla en los siguientes términos:

Eso suena bastante claro, pero yo, en los hechos, simplemente tengo el
hdblto de detenerme anie los seméforos. Nunca pienso acerca de ello. Sim-
plemente me detengo cuando veo una luz roja. No realizo ninguna medita-
cidn a través de actitudes critico-reflexivas nl nada parecido, es simplemente
«ahi hay una luz rofa y te detienes sin pensarlo», y eso me parece que es lo
que todo mundo hace.

El comienzo de una respuesta serfa apuntar a que cuando uno aprende
a conducir (y por cierto cuando uno aprende a comportarse como peaton)
se le ensefia que los vehiculos deben detenerse ante las luces rojas. Y ade-
mas, que uno no debe cruzar la calle cuando la luz esté roja, v quizés hasta
que la sefial verde de un hombre no se ilumina, Lo que debe aprenderse es
una regla sobre el modo correcto de conducir y una similar sobre las pre-
cauciones mas importantes que deben tener los peatones. Y ciertamente,
cuando alguien se pasa una luz roja, o es lento para arrancar cuando la juz
cambia, o cuando uno camina descuidadamente sin atencidn al transito,
desde el entorno aparece un ensordecedor ruido de bocinas. Otros condue-
tores o fransetintes se permiten proferir reacciones criticas mds rotundas,
si bien no particularmente «reflexivas», Hasta ahora todo bien, pero esto
todavia no es suficiente para mostrar la pretendida distincién entre regla
y hébito.
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2. UNARECONSIDERACION SOBRE HABITO Y REGLA

Es importante tomar en cuentd en este momento una consideracién de
Martin KryYcier?, a saber, que mientras que es cierto e importante que las re-
glas y el comportamiento guiado por reglas tienen eso que Harr llamé «as-
pecto internos, también lo tienen los hébitos. En El Concepto de Derecho,
Harr fue insistente en que «hdbito» es un tipo de concepto del observador
externo, como en el ejemplo de quien hace reportes estadisticos acerca del
comportamiento de los vehiculos o los conductores de detener 1a marcha®.
Esto pertenece a la concepcién que Hakr le atribuyé a John Austiv®. Bajo
esta concepcidn, se estd interesado exclusivamente en constatar patrones
regulares en lo que sucede, y se pueden hacer informes estadisticos, y asf
descubrir qué hacen las personas, y 5o no envuelve nada mis que un punto
de vista «externo» puro de 1o gue ocurre. Que la teorfa del derecho de John
Austin estd formulada en términos del punto de vista externo en este sentido
es central para Ja critica que le hace Harr. Como Austin define a los «sobe-
ranos» a partir del hdbito de obediencia que tienen para con eflos sus sibdi-
tos, y define a las normas juridicas como los mandatos del soberano, Hagrr
insiste en que lo que debe estar operando es algo mds que un mero hédbito
de obediencia (regularidad estadistica de conducta de obediencia). Detrds
de todo ello debe existir una regla que le otorgue algtin tipo de autoridad a
quien da las érdenes y es obedecido.

KRryGER contraargumenta que tal caracterizacién de los habitos real-
mente no ¢s correcta. Los habitos pertenecen al mismo universo de discurso
que las reglas. Ambos pueden ser usados para explicar una accién que se ha
realizado, y si bien, como es evidente, la explicacién que cada uno ofrece
difiere, la diferencia proviene desde dentro del «punto de vista interno» . Las
personas pueden volverse muy aficionadas a sus hdbitos, y pueden actuar
sobre la base de sus cémodos habitos sin pensar que estdn siguiendo ningrin
tipo de regla, tal como ellas pueden estar muy comprometidas a actiar con-
forme a las reglas que adoptan como las més preciadas. Las personas pueden
molestarse cuando sus hdbitos son perturbados tal como se molestan cuando
se rompen las reglas. Es molesto cuando el camino que uno normalmente
toma para ir al trabajo esté cerrado debido a reparaciones ¢ a excavaciones

* Kryour, 1982: 170-171: «como se sabe, muchas personas son bastante aficionadas a sus
hdbitos» ~—pero los hdbitos no son el tipe de cosas que une «obedeses -, como ¢ mismo Kry-
GIER agudamente observa.

* Hagr, 1994: 55-60.

3 Austiv, 1995 capfiulos 1 y 2. R. Moves ha sugerido, bastante convincentemente, que Harrt
malinterpretd la concepeitn de Austin acerca de los habitos, Véase Mowes, 1987,
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para la instalacién de tuberfas o lo que sea. Esto perturba los habitos de
uno y {aungue quizds de un modo mds bien tenue) encja o irrita. Algo pa-
recido sucede si se agota el diario que uno suele leer en el punto de venta
respectivo. Las personas tienen todo tipo de hdbitos y en general se sienten
cémodos con ellos. Las reglas nos iraportan, pero los habitos nos importan
tamnbién y los hdbitos de uno pueden ser, del mismo modo que las reglas,
una razdn para hacer cosas. Asi, puss, existen varias cosas importantes que
decir acerca del punto de vista internmo, pero tratarlo sélo como una nota
diferenciadora entre reglas y habitos no es la forma del todo indicada para
ilevarlo adelante.

Esto puede conectarse ademds con temas fillosdficos més importantes.
Considérese la afirmacién de Aristéreies® de que la marca de la persona
realmente buena es que hace el bien mds a partir del hébito que de la re-
flexién. Para decirlo de manera més cologuial, si uno quiere encontrar una
persona realmente buena, alguien cuya presencia uno realmente valora, uno
no quiere alguien que siempre esté luchando con su deber, pues las personas
gue luchan con su deber frecuentemente no curnplen con él. Uno quiere a
alguien que sin mayor reflexidn haga lo correcto. ArisToTELES discute ¢dmo
algo asi puede suceder y concluye que con el tiempo las personas pueden
aprender los habitos de la virtud. Para comenzar, a uno le ensefian y estd bajo
ta presidn de los pares y de los padres, maestros y similares (un ejernplo to-
mado de este libro podria ser que elios insisten en que uno se mantengaen la
fila y tome su turno y aprenda a no estar empujando al frente todo el tiempo).
Mas tarde, quizés, uno piensa a través de las razones morales que sé aplican
en la situacion dada y decide lo que es comecto hacer en ese caso. Conscien-
temente, € incluse esforzadamente, uno ajusta su conducta de acuerdo con
ello. Después de un tiempo, sin embargo, si uno sigue haciendo el esfuerzo,
se vuelve mds facil. Uno adquiere as{ el hdbito de hacer lo correcto sin
pensar o esforzarse mucho en ello, Lo que sostiene ArisTOTELES s que las
personas realmente buenas son las habitualmente buenas, no las reflexiva y
pensativamente buenas. Ellas ya han peasado y reflexionado y lo han hecho
bien, por [o que hacer lo correcto ahora es su «segunda naturaleza».

Por contraste, Kant sostendria que lo realmente bueno es la buena vo-
luntad, esto es, la voluntad que se ajusta a lo que es debido porque es debi-
do’. Tal vez podria tratar de argumentarse que Kant darfa su aprobacién a
quien ha adquirido el hibito establecido de hacer lo que debe y concebirfa
este hdbito establecido como una instancia de la buena voluntad®. Aun asf,

* ARISTOTELES, 2000,
T Kan, 1963: 16-14,
# Por contraste véase, por gjemplo, O Neww., 19961 capitulo 7.
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todavia existe un real contraste entre el acento puesto en la autorre gulacidn
activa del agente auténomo y la imagen aristotglica de la'persona que actda
habitualmente {por ejemplo) del modo en gue el imperativo categdrico exi-
ge. Esta dltima lo hace mds a partir de una disposicién constante que a'traves
de una consideracidn reflexiva caso a caso de las situaciones de ¢leccion,
con actos conscientes de formacién de la voluntad envueltos en la toma de
decisiones. Queda todavia por ver si «hadbitos es en este sentide de interés,y
por cierto de valor, ético o potencialmente tedrico-juridico.

Volvamos a la obra de Austiv, The Province of Jurisprudence Deter-
mined y a sus tesis acerca del soberano y el hébito de obediencia. Estas
son conocidas y han sido convincentemente refutadas por pensadores tan
diversos como James Bryce® y H. L. A, Hart™. Menos conocida es 1a obra
de AustiN, A Plea for the Constitution en la que presenta la visidn ul-
traconservadora que mantendrd en sus ltimos afios acerca de la reforma
constitucional en el Reino Unido. En ella se encuentran unas interesantes
lineas marginales sobre los «hébitos». AusTI no dice simplemente que, por
definicion, hay derecho siempre que existe un soberano y que soberano es la
persona o grupo de personas a las que el pueblo habitualmente obedece. El
dice que es bueno que las personas tengan el hdbito de obedecer el derecho,
La tinica manera en que la existencia del derecho es segura consiste en que
el pueblo acepte habitual e irreflexivamente las Srdenes que sean dadas por
sus superiores. Hay un eco de David Hums en estas reflexiones de AusTiv2,
Si uno estd interesado en la estabilidad constitucional, en lo que hace que
el sisterna jurfdico funcione bien, no debe buscar una poblacidn reflexiva y
critica; debe buscar una poblacién que habitual e irreflexivamente viva en
conformidad al derecho,

Este es uno de los elementos del argumento de AusSTIV en contra de toda
reforma constitucional que vaya mdés alld de Ja concesi6n de derecho elec-
torales a la clase media (alta) que habia sido concedida en el Reino Unido a
través de la Reforma de 1832, Hablar de reforma, pensaba Austuv, podia lie-
var al pueblo a reflexionar sobre la racionalidad del orden politico tal como
hasta entonces habia sido y podia hacer que las masas malentendieran esa
racionalidad. Asf las personas comunes y trabajadoras podrian ser estimula-
das a considerar sus condiciones de vida, lo que a su vez podria levarlas a

* Bayce, 1901: 537-541.

" Hagr, 1994: 50-78,

Y AusTiN, 1897 discutide por Morison, 1982: 1224125 raspondiendo a Rusawn, 1577 (espe-
cialmente 20-21).

"2 Véase, por ejemplo, Hums, 1963: 37: «El habito consolida rapidamente fo que otros prin-
cipios de la natwraleza humapa han fundado imperfectamente; y una vez que los hombres se
han acostumbrado a obedecer, nunca piensan en separarse de ose camino, por el que clos y sus
ancestros han andado constantemente.. ».
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cursos de accién que serfan dafiinos para la utilidad general y, por tanto, para
sus propios prospectos de felicidad. Ellas querrian cambiar cosas que en su
verdadero interés propio no deberfan ser cambiadas.

As{, aparece ofra cuestién: segin parece, no sélo serfa verdad que la
linea divisoria entre reglas y habitos es menos significativa de lo que Harr
pensd. La cuestién es que podrfa sosienerse incluso que los habitos son mds
valiosos que las reglas. Esto se puede presentar en el agradable modo anis-
totélico, o en la incémodamente reaccionaria forma austiniana. Argumen-
tos similares se pueden encontrar en F. A, Havex . Tomando todo esto en
consideracién, uno podria empezar a pensar que hay mucho mds que decir
acerca de los hébitos y su lugar en el pensamiento constitucional, juridico
y politico de lo que la versién ortodoxa de la teoria del derecho del tiltimo
medio siglo ha permitido.

Este argumento precisamente es el que ha defendido Sundram Soosay,
quien lo conecta con los actuales resultados de las ciencias cognitivas y de
la psicologia'®. ¥l sostiene que uno deblera tomar con reservas mucho, 0
la mayorfa, de lo que los juristas analiticos han escrito acerca del derecho
como un sistema de reglas, especialmente con aquello que pretende ser ¢
pasar por observacién socioldgica o que presupone tesis psicoldgicas no
explicitadas ni probadas. Esta es una observacidn seria. Por ejemplo, en un
pasaje en The Concept of Law, Hart dice que Kersen debe estar equivocado
cuando afirma que la norma que establece la sancion es la forma primaria
de derecho. Para dar un ejemplo de lo que Kersen querfa decir, piénsese en
el hurto. Kersey sostiene que la forma primaria de derecho en contra del
hurto expresa que si una persona se apropia de cosa ajena, entonees, debe ser
condenada y que debe ser condenada a una pena privativa de libertad que po
exceda de cierto méximo. Esto exhibe 1o que realmente caracteriza al dere-
cho en tanto que técnica social especifica, sostuvo KELseN, y el asi Hlamado
«deber de no hurtar» es meramente dertvativo. Es una inferencia secundaria
del derecho en su forma primaria y de modo similar todas las potestades
conferidas por el derecho pueden ser entendidas como condiciones de apli-
cacidn de sanciones conforme al derecho més o menos elaboradas,

La objecién de Harr a todo esto es incisiva: «sobre las reglas que con-
fieren potestades se piensa, se habla y son usadas en la vida social de modo
diferente que las reglas que imponen deberes, y son valoradas por diferentes
razones» >, Aun asi, se trata de una afirmacidn bien osada si uno piensa en

% Havek, 1982: capitulo 3, donde arguye que ¢s usualmente preferible el irreflexivo derecho
consuetudinario que ha evolucionado a través de precedentes por sobre el derecho legislado,

¥ Véase Soosay, 2003a. Cf, Soosay, 20050,

¥ Harr, 1994: 41,
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ella. Ha existido una cierta controversia a la luz de la biografia de Harr
escrita por Nicola Lacgy, acerca de cudnto realmente 8l se interesd, o debis
haberse interesado, en la sociologia descriptiva a Ia que hace referencia en
el prefacio de The Concept of Law's. Pero mucho de lo que é dice sobre las
actitudes hacia las reglas suponen afirmaciones empfricas no respaldadas
por evidencia empirica. Soosay argumenta que, cualquiera que haya sido
¢l caso en 1961, hoy existen extensas fuentes disponibles provenientes de
la psicologia moderna y, en particular, de la ciencias cognitivas. Lo que los
cientificos cognitivistas han demostrado es que la mente humana, el cerebro
humano, es capaz de autoadaptarse a todo tipo de problemas conductuales y
de otro tipo, precisamente a través de Ia rutinizacidn, esto es, la formacién
de habitos.

Para comenzar podria considerarse una habilidad adquirida con esfuer-
zo. El aprender a conducir es un buen caso. Se ha demostrado que en acti-
vidades de este tipo, el cerebro desarrolla atajos cognitivos que eliminan el
esfuerzo y que gradualmente perrniten al principiante enfrentar exitosamen-
te las situaciones problemdticas, lo que resulta en un método rutinario. Este
proceso retira de la consciencia lo que era inicialmente un procedimiento
consciente de seguimiento de reglas y otros patrones. Volvamos, en el con-
texto de los conductores, al ejemplo de la luz roja del seméfore. Cuando
uno estd aprendiendo a conducir, lidiar con los semdforos resulta ser una
_experiencia cargada emocionalmente. Todavia uno tiene que pensar cons-
cientemente en pisar el embrague y pasar los cambios para bajar la marcha,
luego frenar y poner en neutro la caja de cambios al mismo tiempo que se
tiene que prestar atencién a los otros awtos ¥ a los peatones y estar atento a
los seméforos y sus cambios, Cuando uno por primera vez se acerca a un
cruce regulado, aun cuando uno conoce los significados de los diferentes
colores y de sus combinaciones, uno sufre una experiencia atemorizante,
pues debe hacer muchas cosas al mismo tiempe y debe hacerlas bien. Uno
debe actuar correctarnente tanto en un sentido técnico, logrando un control
adecuado del vehiculo, como en uno legal, para no pasarse una luz o para
no cruzarlas a la carrera sin prestar atencién a lo que sucede alrededor. Todo
esto es bastante complicado y, mientras se aprende, todos ven con envidia a
quienes ya son més experimentados y pueden manejar de verdad, ¥ que no
se ven presa del pdnico por la repentina aparicién de un semédforo que estd
cambiando de amarillo a rojo.

Asf y todo la gran mayoria de quienes han pasado por esta experiencia
salen de ella como conductores competentes y (mds o menos) cumplidores
de la ley. Los cientificos cognitivistas han ofrecido una explicacién de cémo

'® Véase Lacsy, 2004: 228-233, 336-337.
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ocurre todo esto. Dicho crudamente, ellos sostienen que el cerebro se habi-
tia a nuevas habilidades produciendo rutinas. Esto empieza con 1a ensefian-
za de las exigencias técnicas y de las reglas, hasta el punto en que uno ha
dorninado las técnicas y ha internalizado completamente las reglas. En esta
etapa, dejan de ser una parte del contenido de la consciencia, que se ve asi
liberada para cuestiones menos rutinarias tales como planear una ruta hasta
¢l destino v pensar en como enfrentar el asunto que te lleva alld, o lo que
sea. La adquisicién final de {a habilidad marca el punto en el que las reglas,
que son como un tipo de puntal, desaparecen de la vista. Es algo similar a
la escalera de WirTGENSTEIN por 1a que uno sube y luego abandona. Esta es
la imagen que uno debe tener. Las reglas pueden ser herramientas para el
aprendizaje de habilidades, pero las habilidades va adquiridas trascienden
las reglas.

Mds alld de 1a evidencia técnica, esto parece muy convincente para el
sentido comnin cuando se piensa en habilidades fisicas tales como conducir
un vehiculo o jugar al golf (aprendiendo cémo usar los palos de golf y a
tener un buen swing v cosas de ese tipo). ;Se aplica también al derecho
o a otros dominios de lo que es en cierto sentido obviamente normativo?
Saco de mi billetera un pedazo de plédstico de color. Todos sabemos que este
objeto funciona como un modo de obtener crédito para realizar compras.
Funciona de este modo en virtud del derecho de contratos y porque un largo
formulario estdndar ha sido firmado por todos los usuarios de tarjetas, pero
que ha sido leido alguna vez sdlo por una pequefia minorfa probablemente,
Esto establece los términos del contrato entre el usuario de tarjetas y la com-
paiifa de crédito ¢ el banco, junto con una serie de condiciones adicionales
impuestas por la legislacién vigente sobre créditos de consumo.

Aquf parecen existir muchas normas jurfdicas relevantes, Bajo su luz,
no existe sélo un pedazo de pléstico de color sine una tarjeta de crédito que
habilita a su usuario a comprar bienes a crédito bajo el supuesto de que la
deuda correspondiente serd debidamente pagada, junto con los intereses gue
se hayan devengado. Existen muchas normas que Ia mayorfa de los usua-
rios de tarjetas ignoran completamente o en gran parte. Tales usuarios, sin
embargo, tienen ciertamente hibitos relevantes bien establecidos. Sobre la
base de los estudios de los psicélogos cognitivistas que se han mencionado,
el argumento de Soosay exige saber qué hace que personas como yo, siga-
mos diciendo: «8i, pero son las reglas las que dan sentido a as tarjetas de
crédito», | Qué me hace estar tan seguro de que €stas son la infraestructura
necesaria, los andamios que necesariamente rodean las cormpras con tarjetas
de crédito? El hecho es que las personas utilizan las tatjetas sin pensar en las
reglas. As{ es como funciona el mercado crediticio, porque las personas no
dependen de las reglas. Ellas simplemente saben cémo usar su tarjeta, tienen
su clave PIN, tienen una idea aproximada de cudles son sus débitos, de como
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aumentan y de c6mo van a pagarlas. Algunas personas se meten en terribles
problemas con las deudas, pero el sistema funciona porqué la mayoria de las
personas pueden administrar sus deudas, no porque estén pensando sobre
reglas. Y funciona porque no estén pensando acerca de ellas, porgue han ad-
quirido rutinas que les permiten administrar este medio juridico-financiero
s pensar demasiado en ello.

Se podria argumentar que es la falta de reflexién acerca de las reglas, no
la presencia de esta refiexi6n, la que permite que funcione la moderna eco-
nomia crediticia. Por lo que si se estd interesado en The Concept of Law,ala
luz de 1a pretensién del autor de que constituye no sélo un ensayo de andlisis
filosSfico sino también de sociologfa descriptiva, se encuentzan aqui algunas
dificultades. No se trata sélo de que Ia vida cotidiana de hecho transcurte sin
prestar mucha atencién al vasto conjunto de reglas que regulan a las tarjetas
de crédito y a su uso. El hecho es que el modo en que los seres humanos o
el cerebro humano funcionan exige poner de lado estas cosas, adquirir las
habilidades y fuego olvidar los andamios. Lo gue es mds interesante es que
no se piensa, ni se habla acerca de las reglas ni son usadas conscientemente
en la vida social cuando ésta transcurre tranquilamente.

Tomadas en conjunto las observaciones hechas por KRYGER, ARISTOTE-
LES, AUSTIN y S00sAy, es claro que existen razones para volver a evaluar los
«hébitos» en la vida y en el derecho. Los hdbitos son 1a evidencia extetior de
- 1a adaptacién de nuestro cerebro a las propiedades regulares del entorno en
el que nos desenvolvemos. La vida cotidiana es posible gracias a que somos
capaces la mayor parte del tiempo de descansar en ellos sin sufrir sorpresas
desagradables, a fin de poder aplicar la inteligencia reflexiva donde es nece-
saria, para situaciones o incidentes actual o potencialmente sorprendentes o
problemdticos. La sociologfa del derecho de Niklas Lumvann argumenta de
modo similar sobre la necesidad de «redundancia» y de la teduccidn de la
sorpresa que los sistemas como el derecho obtienen!”.

Se podria afirmar que cualquier formulacién explicita de una regla con
la que se intente capturar el sentido de alguna prdctica habitaal establecida
estd condenada a ser, en parte, artificial. Sin ir més lejos, mi intento de for-
mular una norma acerca de las colas constituye un ejemplo simple. Parece
posible sostener que muchas personas siguen la prdctica de pararse en Ifnea
para recibir un servicio sin nunca formular ninguna regla explicita acerca de
ella y que no es muy probable que alguna formulacién les parezca correcta
2 todos 0 mis que a unos pocos participantes, Pierre BourpmEy ha afirma-
do que los antropélogos de una cultura que toman como campo de estudio
otra cultura y tratan de describirla en los términos de sus reglas implicitas,

7 Lusane, 2004 60-62.
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inevitablemente la describen inadecuadamente sélo por el hecho de que los
participantes no formulan por sf mismos reglas explicitas ¥ En la vida real,
una regla slo llega a ser formulada, normalmente, una vez que la practica
ha comenzado a ser violada o a ser cuestionada.

Se puede agregar, sin embargo, que la institucionalizacién constituye cla-
ramente un contexto en el que se da lugar a la formulacion explicita de re-
glas, por ¢l tipo de razones que hemos discutido a propdsito de las colas en
supermercados o en log aeropuertos. Con mayor razén, el contexto del Estado
constitucional contermpordneo es un escenario donde aparecen una cantidad
inmanejable de reglas formuladas. Fstas son formuladas por la legislatura, por
el ejecutivo o por las autoridades locales en ejercicio de potestades delega-
das, por las compafifas de ferrocarriles, como cliusulas estdndar en contratos
para los consumidores, en las regulaciones y directivas de la CE, y asi. No
es concebible que un ciudadano lego —ni, de hecho, un abogado— conozca
detalladamente mds que de una pequefifsima fraccién —sies que de alguna—
de este colosal y disperso conjunto de textos de reglas. ;En qué se convierte
entonces el «punto de vista interno»? ;Cémo puede la discusion de pricticas
normativas informales como las colas contribuir en algo a la comprensidn del
sentido v los usos de estos textos en gran parte desconocidos? ;Como pueden
éstos contribuir a la existencia humana en sociedad?

3. HABITOS SOBRE REGLAS

Una forma de responder a esto consiste en volver a la tesis avanzada en
el capitulo I de que en Ia base de todo orden constitucional viable existe
necesariamente una practica o convencidén que puede ser formulada como
una regla segtn la cual la constitucién y las leyes vigentes conforme a ella
deben ser obedecidas. Como se ha visto, existe una buena razdn para $os-
terier que padie que pretenda detentar y ejercer un cargo publico bajo una
constitucién puede coherentemente negar comprometerse abiertamente con
una regla tal una vez formulada, sin importar cudn corrupto esté dispuesto
a comportarse en secreto. Un orden constitucional depende obviamente del
compromiso activo de la mayoria de los que ejercen funciones priblicas y del
esfuerzo por sostener los controles y contrapresos de modo consistente. Los
érdenes juridicos institucionalizados dependen de hdbitos acerca de reglas,
esto es, de la referencia habimal en ciertos contextos a una clase especial de
textos tales como los que se contienen en las leyes y en Jos informes de los
decisiones judiciales.

¥ Yéage Bourpmy, 1.97’?: 2.
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Esto supone mantener una actitud préctica estable hacia textos de re-
glas institucionalmente establecidos (legislacién, precedentes o lo que sea),
cuando éstos son citados o referidos como relevantes en un determinado
contexto. Los abogados envueltos en un litigio o en la persecucidén de un
delito tienen que poner a la vista del tribunal €] conjunto de leyes, de prece-
dentes y similares que consideran relevante para la pretensién que pretenden
hacer valer. Los funcionarios piiblicos, en el 4mbito bajo su responsabilidad,
deben mantenerse informados acerca de los materiales gue rigen sus potes-
tades y deberes en el 4mbito en cuestién, y cuando es necesario deben comu-
nicar a los ciudadanos las exigencias relevantes. Los abogados que ejercen
privadamente necesitan mantener un alto grado de conocimiento y dominio
de los cuerpos de derecho vigente que tienen relacién con los asuntos de
sus clientes o con los litigios en los que sean parte 0 con los gue puedan
producirse. Y as{ sucesivamente. El hdbito o disposicién préctica del per-
sonal involucrado en tareas juridicas debe incluir la disposicién a respetar
y a hacer respetar cualquier disposicidn contenida en Jos textos le gislativos
vigentes y en los precedentes vinculantes, lefdos a l1a Juz de los principios
y valores de los que son expresidn. (Quizds en algunos casos se tratard mas
bien de encontrar una manera de sortearlos, reconociendo que existen y que
se puede caer en ellos como en una trampa).

Estos textos legislativos v precedentes, validados por la constitucidn, se
aplican segin sus términos a muchas, muchas personas —ciudadanos y re-
sidentes permanentes o temporales — que en gran medida o del todo ignoran
las reglas juridicas que contienen, incluso mds si se considera un alto nivel
de detalle. S6lo en la medida en que la reglas encarnen principios razonables
Yy popularmente aceptables, puede esperarse que la aplicacidn de las reglas
BO Cause excesiva sorpresa o rechazo. Pero esto es bastante menos que cual-
quier tipo de compromiso activo a través de una «actitud critico-reflexivar
respecto de cualquier regla juridica todo el tiempo.

Brian Tamanana ha documentado el caso de un Estado constitucional
contempordneo —Micronesia, en particular la isla de Yap— donde existe,
exactamente del modo en que yo he sugerido mds arriba, una constitucién
operativa y un aparato estatal viable vy efectivo. Y sin embargo, los «ciuda-
danos» de ese Estado llevan a cabo su vida familiar ¥ Sus negocios y casi
todos sus asuntos sobre la base de un orden normativo por completo diferen-
te del estatal —uno que es expresivo de la costumbre inmemorial — . Ellos
interactian con los funcionarios estatales y aceptan sus fallos y decisiones
5610 en la medida es que esto sea una necesidad prictica. Pero aparte de esto,
el derecho estatal no toca sus conciencias en lo absoluto'®, Hasta qué punto

# Tamanana, 2001: 145-146, basado en TamaNaa, 1993; ofr, Warson, 1993,
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los Estados aparentemente mds «normales» —el Reino Unido, por ejem-
plo— difieren realmente en esto de Yap es una cuestion empirica abierta.
Fl sentido comiin sugiere que probablemente paises como el Reino Ugido o
Francia difieren en parte, en que no tienen, por ¢jemplo, un completo cuerpo
de costumbres Unico paralelo al derecho «oficial». Los hdbitos de muchas
personas en muchos segmentos de la sociedad probablemente armonizan
razonablemente bien con las normas del derecho oficial, pero pueden existir
otros segmentos de 1a sociedad en los que esto estd lejos de suceder. Esto,
sin embargo, es en el mejor de los casos una mera observacitn desde el
escritorio, que no estd respaldada por ningln estudio empirico metodoldgi-
camente respetable. Tamanasa ha sostenido con 1azén que trabajar en tales
tépicos serfa altamente significativo e instructivo y €1 ha sugerido algunas
aproximaciones posibles para llevar a cabo tal investigacién®.

4. MIND THE GAP!

En el metro de Londres, los andenes de algunas estaciones quedan ali-
neados bastante lejos de los vagones del tren cuando estdn detenidos en Ja
gstacién. «Mind the gap!» [jatento a la brecha!] dice una voz incorpdrea a
través del sistema de comunicaciones piblicas de la estacidn, cuando los
trenes Hegan y se detienen en estas estaciones exponiendo a los pasajeros
al riesgo de una horrible caida entre el tren y el anden. Una advertencia
similar deberf{a dirigirse a los trabajos académicos de doctrina sobre el de-
recho, incluyendo a los trabajos de la teorfa del derecho institucionalista,
por las razones ahora exploradas. El mismo hecho de la institucionalizacidn
del poder legislativo significa que el resultado del ejercicio de tal potestad
consiste en textos legislativos que pueden ser cumplidos imperfectamente,
si es que en algo, como reglas operativas desde ¢l punto de vista de un
usuario de normas cualesquiera. 1as normas convencionales no pueden ser
tan divergentes con lo que las personas realmente hacen, pues su existencia
estd determinada por lo que en los hechos las personas hacen. Tratdndose
de las normas institucionalizadas s{ puede haber divergencia, aun cuando la
base de su institucionalizacién dependa del hdbito compartido de respetar la
constitucién v aun cuando este hdbito esté bastante extendido.

Debiera tenerse en mente que existen potencial o realmente dos tipos
de brechas?. Primero, jueces y abogados y otros funcionarios judiciales tie-

M Tamanasa, 2001 131-153.

B Para una explicacién ya cldsica, véase Nerxan, 1981: 35-61, que concluye acerca del
modo en gque «una investigacion [relevante] puede atender ademds a la manera en que politicos,
funcionarios piblicos ¥ otros profieren afirmaciones en nombre del derecho, los factores que
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nen probablemente sus propias rutinas, hdbitos y modos de levar a cabo su
trabajo profesional o funcién piblica. Aun cuando éstos empiecen con el
tipe de aprendizaje de reglas que envuelve el aprender a manejar, las reglas
formales serdn modificadas v cubiertas con otras consideraciones y hdbitos
en las omnicomprensivas formas foleldricas de trabajo en la vida juridica de
cualquier situacion real. M4s adn, al menos algunos asesores legales verdn
{y pensardn que tienen el derecho a mirar) las re glas oficiales como una serie
de obstdculos al modo en que sus clientes llevan sus negocios, Por 1o que
trataran de «respetars ¢l texto de estas reglas por la via evadirlas sin incurrir
en infracciones o al menos sin hacerlo de manera evidente —ellos no se
aproximan a las normas como si indicaran patrones de comportamiento que
consideren buenos en sf mismos—. El gran «realista norteamericanos Karl
LrewrLryN llamg la atencidn sobre este tipo de fenémenos hace ya un buen
tiempo®. Desde entonces, existe una gran cantidad de interesantes trabajos
en la sociologia del derecho y en la soctologfa de la profesidn juridica, asi
como en criminologia, que exploran y dan evidencias acerca de estas ¥ otras
posibles «brechas» entre el derecho tal como es establecido y el derecho tal
como es en la préctica, incluso en el trabajo jurfdico de funcionarios ptibli-
cos y abogados™. Mds atin, existe una variacién cultural no despreciable en-
tre diferentes culturas nacionales y entre subculturas dentro de los Estados
que aparentemente influencian la aproximacién general, quizds no hacia la
idea misma de que Ias leyes deben ser en cierto sentido respetadas, pero si
* hacia la cuestién de qué cuenta como debido respeto®, Los abogados exito-
s0s en el gjercicio privado de la profesién no ignoran el derecho —PpOr Su-
puesto que no—, Pero su €xito depende en gran parte m4s del conocimiento
prictico, know how y sabiduria, que de aquello que puede ser extra{do de no
importa qué voluminoso dominio de todo ¢l cuerpo de textos legislativos,
sea 0 no complementado con la lectura voraz de casos y precedentes.

El segundo sentido de «brecha» es uno que ha sido particularmen-
te destacado por TamaNaHA ¥ que puede ser denominado la «brecha de la
eficacia»®. Sea como sea que los funcionarios piblices o quienes ejercen
profesiones legales se relacionen con el derecho, es una cuestién abierta
cudnto del derecho oficial influye en la conciencia de los legos. Es discutible
también hasta qué medida su sentido de lo correcto ¥ lo apropiado depende
y cudnto diverge de lo que el derecho oficial ordena y& sea en el sentido de

afectan sus resultados y la extensidn con la que tal “brecha” es percibida por otros en la sociedads
(603. Tamanasa, 2001: 131-132 pore al dia e} ArPUIMEnto,

# LLEWELLYN, 1940 ¥ LLEWELLYN, 1951; véase, adernds, Twmme, 1973: 170-203.

2 Véanse las citas en NELKeEN ¥ TaMaNaHa, supra pota 21.

¥ Cir. NeLksy, 2002,

# Tamanaa, 2001 131 (advirtiendo en contra de cualquier asimilacion demasiado fuerte
entre «trechas en este sentido v en &l otro sentido aqui considerado).
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textos abstractos o mediado a través del filtro de la préctica profesional o
de los funcionarios. Un filésofo del derecho envuelto en una investigacién
interpretativo-analitica sobre las instituciones del derecho debe reconocer
que tales brechas son inevitables ¥ que la investigacin que se tiene entre
manos no contribuye en nada a la comprensién de la extensién de ninguno
de estos tipos de brecha en ningin caso particular.

i Por qué seguir con ella entonces? Hay dos respuestas para esto. Primero,
debe considerarse que existe un amplio aparato conceptual que estd disponi-
ble para que las personas recurran a él y al cual recurren frecuentemente. Las
personas saben que tienen derechos y ocasionalmente los hacen valer. Las
personas saben que hay cosas que son delitos y usualmente evitan cometer-
los, al menos cuando es probable ser atrapado. Ellas saben qué les pertenece
y desean que los demds respeten sus pertenencias. Si un oficial de policfa les
llama 1a atencidn, pueden decir con indignacién que tienen derecho a hacer
lo que estaban haciendo. El lenguaje de lo bueno y lo malo, de los derechos y
deberes, de la propiedad y el hurto, forma parte del lenguaje corrientemente
usado a diario como la lectura de cualquier periddico de noticias o de cual-
quier novela popular, o el contenido de cualquier telenovela hace completa-
mente obvio. Por cierto, las personas se involucran en este tipo de cosas s6lo
de modo episédico —no son monstruos de los derechos siempre obsesiona-
dos sobre sus derechos. Pero, con bastante frecuencia, les preocupan mucho
sus derechos v los ilicitos que los demds cometen. Entonces ;jcémo saben
acerca de estos derechos e ilfcitos? qué hay por saber? ;Debemos leer estos
conceptos a través del aparato interpretativo de los «6rdenes normativos ins-
titucionales» como se ha explicado hasta aqui? La respuesta a esta cuestién
es afirmativa y es una respuesta desplegada extensamente en la parte segunda
de este libro, que comienza en el proximo capinulo.

La segunda respuesta a la pregunta de por qué segnir con una teorfa ins-
titucional a pesar de que hay «brechas» que la afectan como se ha admutido,
descansa en otras caracterfsticas sobresalientes de la vida en las condicio-
nes conternpordneas. Existen Estados y ellos efectivamente ejercen el poder
de gobierno territorial, aunque los estdndares internacionales de conducta
aceptable sean cada vez més vinculantes para las autoridades estatales. Exis-
ten nuevos fenémenos que desafian las categorfas politicas y juridicas tradi-
cionales por la via de la organizacién de confederaciones de Estados, tales
como la Unién Europea, v que llevan a dejar de lado oscuras observaciones
acerca de su cardcter sui generis, sobre la base de que parecen ser organiza-
ciones de una «clase propiar, que no pueden ser adecuadamente subsurmidas
bajo ninguna categoria existente®. Existen erpresas transnacionales y exis-

% hacCormick, 2005b; tambidn MacCorvick, 2005¢.
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te una economfa siempre mds globalizada, v aun as{ estas {ransnacionales
deben tener alguna casa matriz en algtn Estado y deben reconocer las con-
diciones legales para el reconocimiento de su actividad societaria donde sea
que fengan negocios.

Incluso cuando se habla acerca de la sociedad, normalmente es posible
posponer como sufijo alguna etiqueta estatal o nacional — «la sociedad bri-
tdnica...», «la sociedad francesa..», «la sociedad malaya..», ¥ asi. Si bien
Estado y sociedad no son conceptos idénticos, se trata de COntextos super-
puestos de la existencia y de la actividad humanas. Otro sufijo interesante
que se puede posponer a «sociedad» es «civil» — «sociedad civib». La im-
portancia de esto es que parecen existir mdltiples y muy cercanas relaciones
entre el derecho, el Estado y la sociedad civil. Bsa nota especial sobre la
sociedad civil, como el nombre sugiere, consiste en la civilidad que puede
obtenerse entre personas que son relativamente extrafias entre sf — o incluse
totalmente extrafias—2'. La civilidad es el opuesto del estado de actual o
potencial guerra de todos contra todos que Thomas Hosses tipificé como
el «estado de naturaleza» que los seres hurmanos tendrian que sufrir si el
Estado hubiera desaparecido®. (Debe recordarse que HoppEs vivié en me-~
dio de una amarga y violenta guerra civil, por 1o que él habla de algo de lo
que tenfa experiencia propia). La civilidad es una condicidn en la que las
personas pueden ocuparse de sus asuntos sin ir armadas, sin tener alguna
1azén especial para temer que.las otras personas con las que se encuentren
las atacardn. También tienen razones para suponer que 1o que amenace con
alterar este estado de cosas serd enfrentado por la accidn policial organizada
a través del Estado en nombre de 1a sociedad civil.

Cuando se obtiene la condicién de la sociedad civil, el discurso politico
es posible. Las personas pueden tratar de resolver los desacuerdos mediante
argumentos, debates y votaciones, no blandiendo espadas. Ademds, ellas
pueden participar en una serie de relaciones con extrafios ¥ tomar parte en
todo tipo de intercambios y negocios, confiando en que la moneda emitida
por algin Estado o confederacitn serd un medio de cambio tolerablemente
estable y en un sistema de tribunales que hardn curmnplir 8i es necesario los
contratos que hayan sido infringidos. La civilidad no sélo hace posible la
politica, sinc que también hace posible una economia libre, mas que una

* Lacivilidad es mds que la mera ausencia de violencia ¥ que la extensidn de Ia confianza,
5i bien éstas le son esenciales. Viéase SeLrMIck, 19920 387427 «La civilidad gobierna la diver-
sidad, protege la autonomdfa ¥ sostiene la tolerancias (387); Krvamr, 2005: 163-176 discute los
«us0s de la civilidads en términes similares a los sugeridos aqui, pero explicando adernds las més
amplias ramificaciones de esta idea: «La sociedad civil maximiza las posibilidades de que se den
relaciones no predatorias entre extrafioss {173).

# Hosses, 1997,
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mantenida a través de la planificacién coactiva. Donde el Estado, y la inte-
raccién de muchos Estados, son caracterizados por la civilidad, la economia
y la politica se vuelven posibles. Pero al parecer tal civilidad depende en al-
guna medida del respeto por el rule of law interno a los Estados y entre ellos.
Asf es posible entender que tanto el derecho, la politica y la economia son
subsisternas de un sistema social mayor que los comprende y al que realizan
contribuciones decisivas que no son reducibles a la que proviene de ningin
otra, Mi4s atin, cada uno es una condicidn para el desarrollo de los otros
—no hay derecho sin politica, ni politica sin derecho, ni crecimiento econé-
mico sin ninguno de estos dos, ninguno de los cuales pueden desarrollarse
sin una economia capaz de crecer— . En este contexto, el eslogan kelseniano
de que, consideradas como tal, «las normas juridicas pueden tener cualquier
contenido»? no puede ser seriamente admitido. Por cierto que hay muchas
variaciones entre lo que puede ser promuigado como derecho o adoptado
como precedente vinculante. Es verdad que no hay un cédigo moral inseri-
to en el corazon humano o en algin otro lugar que pueda simplemente sex
lefdo y Hevado hacia nuestros textos legales. Pero separar al derecho penal,
al derecho publico y al derecho privade de las funciones que ellos cumplen
en el aseguramiento de la civilidad, estructurando la actividad politica y
facilitando la economia, es inconcebible. Al menos algunos lectores de este
libro se considerardn personas que habitan en una sociedad caracterizada
por un grado sustancial de civilidad, en un Estado con un orden politico
que es bastante estable mds alld de las vigorosas oposiciones mutuas de los
partidos v en las condiciones de una economia que funciona razonablemente
bien. Tales lectores deben considerar si la experiencia que han tenido no es
la mejor evidencia que ellos pueden tener de que el derecho es razonable-
mente operativo hasta cierto punto en el Estado en que viven. Al reflexionar
acerca del derecho en la sociedad, por cierto gue tenemos que estar jaten{os
a la brechal, pero no podemos suponer que sea una total ruptura. Una disgui-
sicién més profunda acerca de las interacciones entre el derecho, €l Estado y
la sociedad civil serd llevada adelante en la parte tercera de este libro.

¥ KrLsen, 1961: 113,



SEGUNDA PARTE
PERSONAS, ACTOS Y RELACIONES






La exposicién académica y doctrinaria de los materiales Jjuridicos su-
pone la aplicacidn sobre elios de determinados procedimientos de «recons-
truccién racionals!. Esto hace necesario considerar ¢l tipo de estructura
conceptual a través de la cual materiales de esta clase son expuestos. Hay
todo un vocabulario de «derechos, deberes, privilegios, potestades e inmu-
nidades» {por nombrar unos pocos) del que se hace uso. Hse vocabulario
forma parte del discurso ordinario sobre el derecho, cuando las personas
discuten sus posiciones juridicas entre ellas o con profesionales en algtin
asunto de importancia, E uso de estos términos y de los conceptos a los que
éstos refieren, no descansa en falsas (0 en algunas) suposiciones empiricas
acerca de las actitudes de Jas personas en la sociedad. Su sentido puede ser
revelado a través del andlisis conceptual de las clases de materiales que un
orden normativo institucional contiene.

La base de este andlisis es que un orden normativo tiene por objeto
regular el comportamiento v los asuntos de las personas, tanto entre ellas
como en relacidn con el uso que hacen de las cosas. Tales regulaciones es-
tablecen una clase especial de relaciones ~relaciones normativas — entre
personas. En la medida en que ] orden se encarna en una practica social,
tales relaciones son consideradas de importancia por as personas que se
encuentran envueltas en ellas. Una instancia de tal relacién serfa que A
tuviera el deber de darle lecciones de piano a B,y B tuviera el derecho a
recibir estas lecciones de piano por parte de A. La posibilidad de usar e}
piano dependerd de quién sea su duefio y de que su duefio —un tercero,
Supongamos— haya dado la autorizacién para que sea usado en la leccidn
de piano. Se encuentran aqui, entonces, relaciones relevantes entre A y B,
y entre éstos y el tercero duesio del piano. Esto incluye varias relaciones
con respecto a la cosa, el piano,

! MacCormick, 2005a: 28-70.



104 NEIL MACCORMICK

Al tratar con este material pueden identificarse muchas clases de atri-
butos. Algunos implican posiciones normativas, otros relaciones normati-
vas. Algunos son simplemente posiciones normativas, como la de ser una
persona detada juridicamente con determinadas capacidades de accibn. Los
seres humanos o grupos de seres humanos y tal vez otras clases de entidades
pueden tener este atributo. Adscribirle este atributo implica interpretar el ser
viviente biolégico como una persona en sentido juridico. La personalidad
en el derecho es asf una cuestién de hechos institucionales, También lo es
el ser una persona con un determinado derecho en contra de otra persona,
porque aquf interpretamos un aspecto de la relacion entre estas dos personas
en términos de normas jurfdicas. No es, por cierto, necesario adoptar tal
interpretacidn, pero es siempre una posibilidad y normalmente es de mucho
interés para la gente de carne y hueso saber, y bacer valer, sus derechos y
reconocer 10s deberes mutuos y actuar en conformidad con ellos. Algunos
atributos, tales como tener un derecho respecto de otro, son intrinsecamente
relacionales?. No son simples atributos tales como el de ser persona, pues
los atributos relacionales son atributos tales que el gue una persona tenga
un aiributo tal implica que existe otra persona que tiene un atributo corres-
pondiente aunque diferente. Si alguien es un marido, se sigue que se trata
de una persona de sexo masculino que estd en una determinada relacion
con otra persona, de sexo femenino, que tiene el atributo de ser una mujer
casada y que, por cierto, es la mujer de €/, tal como €l es el marido de ella.
Por cierto, es la relacidn de matrimonio lo que permite que estos atributos
relacionales sean adscritos a individuos. Es una caracterfstica muy comuin
entre la mayoria de los atributos normativos la de ser relacionales en este
sentido (piénsese en empleador/empleade, comprador/vendedor, arrenda-
dor/arrendatario y asi).

Aqui se procederd a su andlisis comenzando con la entidad juridica més
basica de todas, la persona —o, si se quiere, el atributo rds basico recono-
cido por el derecho, el de ser una persona— ., A continuacion se considerardn
los ilicitos y los deberes {capitulo V1), luego los derechos tanto pasivos ¢omo
activos (capitulo VII) y los derechos en retacién con las cosas (el derecho de
propiedad y otros derechos reales —capitulo VIII—), v finalmente (capitu-
fo () se ofrecerd una explicacion de las potestades vy las inmunidades,

! Debo esta conviceidn fntegramente al Dr. M. Srspantans, quien desarrolld esta idea en su
Habilitationsschrifs exitosaments presentada ante la Universidad de Saarland el afio 2005, Véase
STEPANIANS, Z0035: 41, Staeantans 2 su vez ha desarrollado su idea sobre la base de su lecrura de
AzMSTRONG, 1989: 65 ss. Aqul, sin embargo, se habla de «atributos relacionales», mds que de
«proptedades relacionales» que es 1a terminologia acufiada por Stepamans, con 2l objeto de evitar
posibles confusiones cuando se Hegue 2 discutir las relaciones de propiedad en sentido juridico.



CAPITULO V
L.AS PERSONAS

1. INTRODUCCION

Todavia ahora en el siglo xx1 uno puede decir, de modo similar a como
Gayo lo dijo hace ya veinte siglos, que todo el derecho tiene relacién con
las personas, las cosas v las acciones®. Bl derecho impone exigencias a las
personas respecto de su conducta, Lo hace también con la vista puesta en
la proteccién de las personas frente a fa conducta inapropiada de los otros.
Regula el acceso de las personas a las cosas que necesitan para su supervi-
vencia, salud y confort, Provee de un sistemna de intercambio a través del que
las personas pueden obtener unas de otras las cosas que necesitan. Cuando
se incumple con lo acordado o cuando se causa dafio © uno se apodera sin
titulo de las cosas de otro, puede haber reacciones sancionatorias a instan-
cias de personas privadas o de autoridades publicas, resultando en la 1posi-
cibn de sanciones penales o de consecuencias juridicas civiles. La compren-
sién de qué es el derecho v de cédmo funciona, por tanto, supone reflexionar
acerca de la idea de persona y acerca de las clases de relaciones que existen
entre glias dentro del contexto del tipe de orden normativo que el derecho,
en particular el derecho estatal, constituye, Se debe reflexionar ademds acer-
ca de Jas relaciones entre personas y cosas. El punto de partida obvio, no
obstante, son las personas. ;Qué son? Tras responder a esta pregunta, este
capitulo prosigue con las variadas capacidades de las personas, tanto pasivas
como activas, y concluye con una discusion acerca de estatus.

! ZuLuEta, 1943-53: LI,



106 ' NEEL MACCORMICK

2. (QUE SON LAS PERSONAS?

No podria haber orden normativo alguno sin personas, pues lo ordenado
s la conducta de las personas y el tratamiento que deben recibir. El orden
normativo instifucional en s{ mismo institucionaliza el concepto de perso-
na?, El art. 6 de la Declaracién Universal de los Dereches Humanos, de
hecho, establece que: «Tedo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica», El ser persona es algo adicio-
nal a ser humano, aunque todos quienes sean humanos tienen el derecho a
este reconocimiento adicional,

Para 1a existencia de una persona es algo fundamental la capacidad
para tener intereses y para sufrir dafios, v 1a capacidad para actuar racional
e intencionalmente. Estos son los fundamentos para el reconocimiento de
entidades como personas, pero no los criterios juridicos de reconocimiento
de la personalidad, pues cada sistema juridico establece sus propios cri-
terios para determinar quién o qué cuenta como persona. La personalidad
tiene tanto aspectos activos como pasivos. El aspecto activo de la perso-
nalidad se refleja en el cardcter normativo del derecho. Bl derecho esta-
tal establece reglas y principios de acuerdo con los cuales determinadas
acciones u omisiones son ilicitas y el comportamiento opuesto es obliga-
toric. Por tanto, quienes crean o enuncian tales reglas y principios necesa-
riamente contermnplan la existencia de seres racionales conscientes capaces
por su propia voluniad de ajustar a ellos sus acciones intencionales, o por
cierto para infringirlos. Todo acto de creacidn o de establecimiento de re-
glas de conducta tiene como presupuesto 1a existeacia de personas activas.
El aspecto pasivo predomina cuando se considera qué reglas y exigencias
de comportamiento es razonable adoptar mediante una ley. Es razonable
que ellas busquen, al menos en parte, proteger los intereses de las perso-
nas de los menoscabos que puedan ocasionarle lo que los demds hacen o
dejan de hacer. Las leyes existen para la regulacién del aspecto activo de
1as personas coun la vista puesta, al menos parcialmente, en la proteccién
de las personas en sus aspectos pasivos, esto es, protegerlos frente a dafios
{(invasiones de sus infereses) y tal vez con la vista puesta también en la
satisfaccidn de sus intereses. Algunas personas, como se verd, reciben pro-
teccidn pasiva aun cuando no sean, o no sean todavia, reconocidas como
personas capaces de actuar en derecho.

Tanto los aspectos activos como los pasivos de los fundamentos de la
personalidad implican Ia continuidad de las personas en ¢l tiemnpo y un cier-

2 Cfr, Rumres, 2601: 102-106.
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to grado de conciencia de ésta, real 0 imputada’. Pues la intencionalidad
en fa accidn supone un agente que anticipa en el pensamiento una accién
que serd realizada. por el mismo agente en algiin momento posterior; y la
intencionalidad racional supone la capacidad para tomar decisiones con una
concepcion acerca de su coherencia con un plan general de vida. Y, por
otro lado, los intereses de los seres racionales no estdn confinados a estados
presentes y momentdneos de gratificacion sino que incluyen mds significa-
tivamente todo aquello que conduzca al general bienestar de la persona a
lo largo del tiempo. Se sigue que debe existir algin criterio de Ia identidad
personal a través del tiempo y algin modo de determinar Ia duracién de la
existencia de una persona como tal. Todo o cual puede ser mirado como
nada més que una forma oscura de decir que los seres hurnanos nacen, viven
y mueren, y que en algun sentido son la misma persona desde el nacimiento
hasta a muerte.

El hecho de gue estos procesos sean oscuros, sin embargo, se debe mds
a la moderna tecnologia médica que a nuestra forma de hablar acerca de
ellos. Tanto para fines morales como juridicos, la cuestién del momento en
que comienza la existencia como persona del ser humano resulta ser dificil
y discutible. Considérense las siguientes cuestiones: jen qué circunstan-
cias, si es que las hay, un feto humano puede ser abortado? ;0 creado y
mantenido fuera de un dtero y utilizado para propésitos diferentes que su
implantacién en el vientre de una mujer que quiere ser madre o que de
otro modo es estéril?* ; Qué deberes de cuidado; si es que los hay, se deben
hacia 0 con respecto al atin no nacido o {en el caso de las pretensiones fun-
dadas en el «perjuicio de nacimiento» o «nacimiento erréneo» («wrongful
life»}] al feto atin no concebido?® ;Qué derechos, si es que los hay, pueden
existir en favor o ser de titularidad de un nifio en el momento de nacer
en virtud de eventos previos al nacimiento que lo afectaron beneficiosa o

¥ Locxs, 1975 Hibro 1, capfiudo xxvil, s 9: «Para saber ea qué consiste la identidad personal, s
debe considerar qué significa ser una persona; que es, pienso yo, un ser pensante e inteligente, que
tdene razdn y reflexidn, que puede reconocerse a si mistme como sf mismo, la tdsma cosa pensante,
&n tiempos ¥ Jugares diferentes..». Bl prominente interds en el problema de la continuldad de 1a
personalidad se ha mantenido en la discusion flosdfica més reciente: véase Parser, 1984: cap. 11,
§ 30 y las citas ahf contenidas. Si es que la continuidad psigquica y la sutoconsciencia han de ser
consideradas esenciales para la personatidad juridica es claraments una cuestién dudosa, s es que
la distineidn entre personas naturales v juridicas es tomada de acuerdo a su comprension tradicional
—- 2UnGue esta comprensidn ¢s en algdn sentido puesta en cuestidn en este capitulo—.

* Warrock, 1985; vedse también Cmnd 9314 (1984)% 29-35. Cfr. Masow y Lauri, 2005:
08-103, 412-167,

* Cfr. Scorrsn Law Cowssion, Liahility for Antenatal Injury [Scot Law Com No 30:
Cmnd 5371 (1973}}; ademds Report of the Royal Comission on Civil Liability for Personal fnjury
{Cmnd T054-1 (1978)] puras 1414-1453, 1478-1486. Sobre inexistencia de acciones en e} derecho
ingiés para prerensiones fundadas en «wrongful lifes, véase McKay v. Essex Area Health Autho-
rity [1982] QB 1166,
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dafitnamente?® ;Qué derechos, si es que los hay, tienen los padres u otras
personas por dafios infligidos al feto que se encuentra en el vientre mater-
no ¢ debido a defectos congénitos que la asesoria o consejo genético o los
exdmenes y controles fallaron en advertir debidamente?” ; Qué derechos,
si los hay, se adquieren bajo convenios de «maternidad subrogada»?®.

Estas y otras cuestiones del mismio tipo reflejan una profunda incerti-
dumbre acerca de como exactamente, y con qué consecuencias, tiene que
establecerse el momento en el que los seres humanos comienzan a ser «per-
sonas naturales». Existe una antiquisima (pero atin razonable v relevante)
doctrina en los sistemas de derecho civil resuumnida con el brocardo juridico:
«nasciturus pro iam nato habetur quamdiu agitur eius commodo», Esto sig-
nifica que «el que estd por nacer debe ser tratado como ya nacido en aquello
que sea para su beneficio». As{, por ejemplo, en el derecho sucesorio, un
nifio que estaba en el vientre materno al tiempo de la muerte del padre recibe
la misma cuota en el legado «a cada uno de mis hijos» que sus otros herma-
nos, a pesar de que 5610 los nacidos vivos pueden ser titulares de derechos
sucesorios y €stos sélo se adquieren desde el nacimiento®. Siguiendo el es-
piritu de esta mdxima y tomando en cuenta el modo en que ha sido aplicada
en muchos sistemas juridicos, podria argumentarse que una aproximacion
sensata a la cuestion de cdmo tratar el comienzo de la vida serfa la siguiente.
Actos que afectan a la mujer durante el embarazo, o incluso antes, pueden
ser dafiinos para ella y dafiinos para el feto de modo que afectan adversamen-
te al nific una vez nacido, asumiendo que ha sobrevivido tales lesiones. La
cuestibn que entonces aparece es si el nifio con posterioridad al nacimiento
deberfa tener algiin derecho a indemnizacién (o a alguna otra forma de repa-
racién) por este dafio, suponiendo que Ia persona que cansé el dafio Io hizo
de un modo que pueda ser caracterizado en principio como jurfdicamente
ilicito. Bl derecho a reparacion®® por tal dafio estard sujeto a la condicion de
que nazea vivo y serd adquirido por el nifio nacido. Antes del nacimiento, el

® Scoruss Law Comsission, Liability for Antenatal Fnjury {supra nota 53 Smrry, 19632: 245-
246, Eilior v Joicey 1933 SC (HL) 57 en 70.

T Cer. Soutar v. Muthern 1907 SC 723; WALKER, 1981: T16-717.

P Warnock, M. (ed.), 1985: 42-47; Mason y Lauriz, 2005: 105-118; efr. A v ¢ {1985} FLR
445 (CA) y Re € {1985] FLR 46. Podrfa parecer injusto que una madre natural que ha cumplido
cou su parte en un convenic de maternidad subrogada v que ha consentido en la adopeién por los
padres subrogantes, no reciba, sin embarge, ningdn pago o sea obligada 4 restituir cualquier pago
que haya recibido previamente. Ardn asf parece ser mds conforme con el interss general, privar de
todo reconocimiento juridico a todos los elementos de esos convenios.

? Véase, ademds, WeLLman, 20035; 70-73 sobre la regla «nacide vivos del derecho anglo-
AOMe2MSticanc.

“* En el derecho privado, una persona que sufre un dafo ilicito, o cuyos derechos son de
aiguna otra manera viclados o invadidos, tiene lo que algunas veces es llamado un «derecho a
reparacidny fremedial right] o «derecho secundariow, esto 25, un derecho para que guien cometid
el ilicito compense el dafio o realice alguna otra accidn que ponga término a b invasion. Tales de-
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feto no adquiere ese derecho ni siquiera en abstracto. Pero la reparacion re-
caerfa sobre el dafio infligido al ahora nacido nifio mientras éste estaba en el
titero. Ein muchos sistemas jurfdicos, la base de la responsabilidad por daiios
negligentemente causados exige tanto la existencia de un deber de cuidado,
que exige evitar causar dafios previsibles, como l1a infraccién a este deber.
En tales sistemas, el dnico andlisis razonable en el caso del dafio prenatal es
que 1a infraceion al deber se produjo al causarse el dafio y que no surge nin-
gln derecho de reparacién respecto de éste sino hasta (y si es) que nace vivo
el nifio. Conceder la reparacion implica conceder que puede existir un deber
con respecto al nasciturus, aungue sin que tenga consecuencias précticas en
favor del nasciturus sino hasta que nazca,

Esto, por cierto, parece tener sentido. Cuando las empresas venden fér-
macos para que sean recetados a mujeres embarazadas, por ejemplo, para
el control de las nduseas que se producen durante el embarazo, el Iesgo
que las empresas deben considerar y prevenir es precisamente que el far-
maco podrfa lesionar tanto al feto como a la mujer. Algunos comentarios
acerca de este tipo de casos sugieren que el deber sélo surge y sélo puede
ser impuesto en el momento del nacimiento. Esto no es convincente. Estos
comentarios suponen que debe entenderse que el derecho impone un deber
en un momento en el que ya no puede guiar la accién que se supone debe
guiar. Pues la gufa relevante es que se adopten prevenciones hacia la mujer
durante el embarazo con el objeto de evitar el riesgo de que los fdrmacos
desarrollados para ser administrados durante el embarazo lesionen al nifio
que se estd gestando en el vientre materno. Para expresar el sentido de esta
drea del derecho de un modo inteligible, se debiera insistir en que la imposi-
ci6n del deber se hace con referencia a una gufa para la accidén queesdaday
en que se trata de un deber que se tiene tanto respecto de la madre como del
feto. Los derechos de reparaci6n o las obligaciones de reparacién pueden
ser adquiridos o pueden surgir en favor de seres humanos en el momento
del nacimiento, no antes, pero pueden, ciertamente, relacionarse con dafios
y lesiones causadas previamente. Esto implica que el deber se debe al mis-
mo tiempo al feto o nasciturus y respecto de &1, y que las infracciones a ese
deber devienen judicialmente exigibles bajo la condicién de que nazca vivo,
y s6lo bajo tal condicidn. Esto implica que al feto se le atribuyen derechos
de tipo exclusivamente pasive que pueden ser ilicitamente infringidos; v por
tanto, que alguna forma minima de personalidad existe desde el momento
de la concepcidn it

rechos pueden ser mpuestos judicialmente con el propésito de restablecer el «derecho primarion
violado. Este discutido con mds detalle, infra. en el capftulo VIL

" Para una posicidn claramente contraria, véase WiLLMAN, 2005; 80-85. La teorfa general
de los derechos de WELLMaw supone lo qus podria considerarse una fusién de derechos orimarios
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Lo que no se sigue es que los mismos derechos tengan que existir en
favor del feto en contra de todas las personas con 1as mismas consecuencias,
en particular en contra de la madre. Y es que no es ni il6gico ni conceptual-
mente absurdo afirmar los derechos del feto en contra de terceros mientras
que se permite (bajo ciertas condiciones) la realizacién de un aborto & pe-
ticidn de la mujer embarazada. La cuestion de si esta solucién es moral-
mente correcta o no es hoy objeto de una profunda discusién. Una parte de
esta controversia gira en torno de la cuestién de si puede existir un derecho
a demandar Ia evitacién del dafio respecto de seres que pueden, en ciertas
circunstancias, ser licitamente privados de vida. A mi me parece que no
existe ninguna razén por la que no, si es que se reconoce que el derecho
condicional a interrumpir el embarazo cotresponde 5610 a la mujer v no es
una cuestion de pura eleccién, Esto constituye al menos una aproximacién
coherente. Las tinicas alternativas coherentes hoy disponibles son Ia que
sostiene que la vida humana comienza desde la concepeidn y que desde
ese momento el feto tiene moralmente la titularidad de todos los derechos
humanos normales a la vida y a la proteccidn frente al dafio, lo que debe ser
reconocido legalmente; y la que sostiene que la vida humana comienza al
nacer y que sélo desde ese momento el neonato adquiere moralmente la titu-
laridad de todos los derechos humanos normales a la vida y a la proteccién
frente al dafio, lo que debe ser reconocido ademds legalmente. La posicién
mtermedia sugerida parece preferible a estas dos opciones.

Del mismeo mode, para la continuidad de la identidad de las personas
a través del tiempo, 1as cirugfas de transplantes ban dado origen a proble-
mas conceptuales cuyas soluciones todavia se mantienen en ¢l nivel de la
cigncia ficein y la especulacion filoséfica’®. Supdngase que apareciera un
transplante de cerebro en el caso en que una parte estuviera afectada por
una enfermedad degenerativa del cuerpo y otra afectada por un grave dafio
cerebral. ; La entidad resultante seria Campbell, cuyo cuerpo sobrevive con
el cerebro de Cameron dentro, o Cameron, cuyo cerebro sobrevive con el

y secundanios que conforma lo que éi lama «dominio». Si tal paso no es correcto, parece que fas
conclusiones que arriba se han alcanzado son firmes. Para una discusion de esta y otras cuestiones
&n totno & la teorfa del «conwols, véase, infra, capfiule VI

" VYo v. France ECHR N° 5392/00, ss 41, 62-64, 70, 84. La Gran Sala del Tribuna! Europeo
de Derechos Humanas (sentencia del 8 de junio de 2004) sostuvo, en un ¢aso en ¢l que un acto
ilicito culposo habia interrumpido o embarazo de una mujer, que el derscho a la vida establecido
en el art. 2 de la Convencitn de Derechos Humanos no da fugar a ninguna accidn jegal en favor
del feto. Esto, sin embargo, ne da ninguna uz acerca de la cuestion de si existe un derecho a
Teparacidn por lesiones no fatales sufridos por un feto que posteriorments nace vivo PEIO MENOS-
cabado. Véase ademds Paton v. British Pregrancy Advisory Council Trustees [1979] QB 276 yC
v.5 [1988] QB 133; en Tnglaterra, 2 un foto no se le concede curador para la litis [«be made Ward
of the Court»]: Re F {in ntero) 19881, lo que es bastante consiste con la Hnea que se ba adoprado
aquf sobre la restriccitn temporal relacionada con la adquisicion de derechos de reparacidn.

¥ Véase Pazrir, 1984: parse HI, egpeciatmente caps. 10y 11, :
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cuerpo de Campbell? ; Qué sucede si Cameron era una mujer y Campbell
un hombre? ;Puede la identidad humana sobrevivir un cambio de sexo?
(1Y qué sucede con la continuidad de la identidad de los transexuales que
han tenido operaciones de cambio de sexo? ; Si esta persona estaba casada,
es el matrimonio anulade ipso iure, o debe ser disuelto?™ {91 de ese matyi-
monio nacieron hijos, cudndo adquieren éstos los derechos a suceder a su
«padre»?) 8i, como parece ser lo mejor, se trata a la continuidad psiquica
como necesaria (aunque quizds no como suficiente) para la continuidad de
la identidad de la persona, esto resolverfa o ayudaria en principio a resolver
algunos de los rompecabezas que estos casos presentan. Pero se generarfan
otros problemas. As, si se dieran casos de «doble personalidad» tales como
los que son ficticiamente explorados por James Hogg en Justified Sinner’
0 por R. L. Stevenson en Jekyll and Hyde', se seguirfa al parecer que un
cuerpo fisico puede ser el locus de (o «pertenecer a») dos personas distintas.
{Qué seria 1o legalmente procedente, para qué decir lo justo, si una de las
personas es debidamente condenada y privada de libertad por la cornisién
de un delito, mientras que la otra interpone recursos para la excarcelacién
de su cuerpo?

Los transplantes de drganos ya han introducido implicitamente 1a cues-
tién de la determinacidn de 1a muerte. Al parecer se encuentra bien estable-
cido, y ahora apoyado por precedentes judiciales, que en principio el méto-
do correcto para determinar la muerte es aquél referido con el concepto de
«muette cerebral o encefdlica» . En consecuiencia, una vez que una persona
ha sufrido muerte encefélica, ninguna operacién posterior que cause dailo
orgénico u otro evento tal como la cesacién del pulso cardiaco o de la ven-
tilacion pulmonar constituird, para todos los efectos legales, un homicidio
juridicamente relevante. Si esta concepeidn es correcta, implica necesaria-
meate que, con independencia de cualquier otra cosa que sea verdad acerca
del caso hipotético de Campbell y Cameron, Campbell estd en este caso
muertc y no puede ser tenido por revivido por la inserci6n del cerebro de
Cameron. En efecto, si la persona resultante no continuara siendo Cameron,
no parece haber otro resultado que el que Cameron ha sido muerte o incluso
asesinado. Pero si esta concepcién no es correcta, todos quienes participan

* Cfr. Corbest v. Corbert {1971] P 83, que declara nule de acuerdo al derecho inglés un
«rnairimonio» entre dos personas que habian sido de sexo masculine 2l nacer, una de las cuales se
hiabla realizade una operacién de cambio de sexo. Tal vez en similares circunstancias, una «unisn
civil» bajo la recieme legisiacion a favor de parejas del mismo sexo hubiera sido posible, en los
sisternas jurfdicos que reconocen tales urdones.

* Hoag, 1992,

' SrEvensow, 2006.

7 Finlayson v. H. M. Advocare [1979] JC 33, Masow, 1988: 42.55: ahora, véase Mason v
Laurs, 2003: 465-474,
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en cirugias de transplante usando los Srganos de personas muertas son auto-
res de, 0 les cabe alguna participacion accesoria en, alguna forma de delito
de homicidio.

No es necesario llegar aquf a ninguna conclusion final acerca de estos
problemas. Exponer estos problemas permite mostrar, sin embargo, que a
pesar de que es evidente que todos los seres humanos son concebidos, luego
nacen y luego viven por un determinado espacio de tiempo al término del
cual mueren, no es trivialmente cierto que cuestiones tales como el comien-
zo, duracidén o términe de la personalidad han sido resueltas por el dere-
cho. Estas tienen que ser respondidas sobre Ia base de algunos principios
razonables. Idealmente, deber{an serio a través de Ia formulacidn de reglas
juridicas para evitar dudas o dificultades en 4reas como las que aquf se han
considerado. A este respecto existe una perfecta analogia con otros porta-
dores de personalidad jurfdica que no son individuos de la especie humana
—sociedades, corporaciones y fundaciones, y cualquier otro objeto o enti-
dad que sea admitido bajo la clase de las «personas juridicas» —.

Por solo haber cambiado nuestra forma de hablar y empezar a referirnos
a las «personas jurfdicas» podria parecer que se estd dando apoyo a la idea
que sostiene que la personalidad juridica de los seres humanos, o de las asf
Hamadas «personas naturales», es un tipo de hecho natural, mientras que la
de las otras entidades existe sélo en virtud del derecho. Desde Hans Kersen
esta idea ha sido sometida a amplias eriticas. El correctamente apunté al
hecho de que los sistemas juridicos excluyen ciertos seres humanos de la
categoria de personas o los admiten sélo en formas restringidas de ésta. El
que las personas sean tratadas jur{dicamente como personas depende tanto
de las disposiciones juridicas que se hayan establecido, como depende el
que las sociedades, corporaciones y fundaciones (0 1o que sea) sean trata-
das juridicamente como personas. Este és un buen argumento, Es cierto, en
efecto, que en derecho la personalidad de los seres humanos no es ni més
ni menos «juridica» que la de cualquier otra entidad a la que el derecho se
la reconoce®. A pesar de todo esto, las razones para reconocérsela a los
seres humanos difieren de las razones para reconocérsela a las sociedades,
corporaciones y fundaciones, y similares, por lo que tiene sentido mantener
alguna distincidn terminoldgica tal como la que existe entre las que son
Jurfdicamente «personas naturales» y 1as que son en esos términos personas
«juridicas» o «artificialess,

Para generalizar: se puede afirmar de cualquier tipo de entidad dota-
da de personalidad juridica que deben existir principios y reglas juridicas
relacionados con el comienzo de Ia persona cualquiera sea su tipo, con su

¥ Kersen, 1967 163-192.
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duracidn y su identidad a través del tempo, y con su terminacion final,
sea por muerte natural o civil, liquidacién voluntaria o involuntaria, diso-
lucién o lo que sea. M4s atn, para toda persona o clase de persona reco-
nocida como tal por el derecho debe ser posible especificar en términos
generales qué tipo(s) de proteccién le otorga el derecho mientras existe.
Debe ser posible ademds especificar qué tipos de actos son reconocidos
como aquellos que puede realizar y de los gue se hace responsable. Co-
minmente estas materias son tratadas bajo el término xcapacidad» y se
distingue a la luz de lo que recién se ha dicho, entre «capacidad pasivas vy
«capacidad activa». Personas o clases de personas diferentes pueden dis-
frutar o ejercer diferentes capacidades, bajo las condiciones, Limitaciones
y cualificaciones apropiadas.

Para introducir la cuestidn de 1a diferencia entre las capacidades pasivas
y las activas se debe volver al fundamento del reconocimiento de la persona-
lidad que se ofreci6 originalmente®. Esto es la «capacidad para tener intere-
ses y para sufrir dafio, Ia capacidad para actuar racional e intencionalmentes.
Ahora es oportuno considerar una posible objecion a esta propuesta. La po-
sible objecién consiste en que sélo los individuos de la especie humana sa-
tisfacen este criterio, dado que sélo ellos tienen la capacidad real para actuar
o sufrir. Por tanto, toda otra «personax 1o serfa en virtud de una mera ficcidn,
0 por especial creacién o concesidén del derecho®. Tal objecién es falsa pues
gira en torno a una concepcidn falsa acerca de la accidn y del objeto de una
accidn.-Un hecho esencial que debe ser notado es que los seres humanos son
por naturaleza seres sociales y colaborativos y que existen ciertos actos que
s6lo pueden ser actos conjuntos de individuos colaborativos, tales como en-
gendrar un nifio o ganar un partido de fiitbol o interpretar la Quinta Sinfonia
de Beethoven. De modo similar, hay ciertos dafios y desgracias que son ne-
cesariamente colectivos. Esto incluye la pérdida sufrida por una familia por
la muerte de uno de sus miembros, o la derrota de un €quipo en un partido
de fitbol, o la de un pafs en guerra. Piénsese en el caso de ser interrumpido
o silenciado mientras se interpreta la Quinta de Beethoven o se representa
la obra Hamler. Estos ejemplos no son, o no lo son prinariamente, ejemplos
juridicos o que envuelvan necesariamente la aplicacién del derecho, pero
s{ llevan a considerar hechos sociales reales de los que el derecho debe dar
cuenta de algin modo, Las acciones colectivas o grupales son algo entera-
mente patural en los seres humanos, aunque ciertamente esto depende de

¥ Vale la pena repetir aqui que es ¢ fundamento a partir del cual resulta apropiado y ra-
zonable reconocer a una entidad como persona, pero que no o5 a0 §i un criterio de atribucidn de
personalidad, Los criterios de este tipo son determinados por &l contenido del derecho positivo de
cada sistema juridico v, en este respecto, algunes criterios resalian mis razonables Que Otros.
- ™ Sobre la discusidn entre las teorias de la «ficcida» y las «realistass, véase Payon, 1974
407-419.
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convenciones, inveaciones y organizaciones humanas. La convencion, la
invencién y la organizacion son también naturales en los seres humanos.

Eiste es el tipo de realidad que siempre ha sido reconocido, por ejemplo,
por los abogados escoceses gue aceptan que las asociaciones constituyen una
realidad que trasciende a los asociados del momento y que, por tanto, las aso-
ciaciones tienen a los menos una cuasipersonalidad. En esta ocasidn sélo que-
da por lamentar el hecho absurdo de que en la mayoria de los puntos en que
este perceptivo reconocimiento de la realidad social pudo haber sido aprove-
chado en favor de un real desarrollo jurfdico, el derecho ha sido impedido de
obtener tales logros®. Lo que sucede en estos casos a decir verdad, es que en
ocasiones la no personificacion juridica de clertas realidades sociales colec-
tivas resulta mucho mds ficticia que Jas concesiones de personatidad juridica
que se han hecho en favor de otras. La ficcidn no es que el Banco Real de
Escocia tenga personalidad juridica, lo que sf es una ficcidn es que el Sindi-
cato Nacional de Trabajadores de la Banca carezca de personalidad jurfdica.
En efecto, clubes, sindicatos y otras asociaciones sin personalidad juridica
frecuentemente tienen mucho mas realidad (como ha sido apuntado por F. W.
MArTLAND}™ que otras entidades que s{ estdn dotadas de personalidad juridica
como la sociedad de un hombre en el famoso caso Salomon v. Salowmon and
Co. Ltd®. En los sistemas del common law existen una serie de mecanismos
de manipulacitn del derecho de los frusts, del mandato y de los contratos, para
acomodar las realidades sociales a las que no se les reconoce personalidad
jurfdica. La artificialidad de estos arfiligios parece ser bastante mds obvia que
la pretendida artificialidad de la personalidad juridica.

No se pretende desconocer, sin embargo, que la utilizacién en estos ca-
sos de la ficcion de la no personificacidn puede estar fundada en razones
de politica legislativa conscientemente adoptadas, como en el caso de los
sindicatos britinicos, Si no hubieran sido dejados asf, habria sido imposible
para el Parlamento proteger los fondos que habfan sido enterados por los
trabajadores frente a las acciones inderanizatorias que se interpusieran por
los dafios causados por huelgas. En ese tiempo, 1a mayoria del Parlamento
suscribia la opinidn de que el desarrollo judicial del derecho civil relativo a

B Hemphns, 1984: 208,

# Marreang, 1936: cap. 5. Compdrese con a introduccién del mismo Marm.anD a su tradue-
¢im en GERKE, 19690: xvifi-xliv,

B Salpmon v. Salomon and Co. Lid. [1897] AC 22. El Sr. Salomon formé una sociedad
andGuima [«company»] con seis otros miembros de su familia, El era el accionista mayoritario, los
demds s0lo fenfa una zccidn nominal cada uno. La sociedad con el tiempo wve grandes diffcul-
tades comerciales y tuvo que ser liguidada. Bl problema que se planted e si la sociedad andnima
constituia en realidad una persona diferente de su duefio sustancial, el Sr. Salomon. La Cdmara
de los Lores sostuvo que sf fo era v que en consecuencia el St Solomon no era personalmente
responsable por las deudas de la sociedad. i



LAS PERSONAS 115

las acciones ilicitas colectivas estaba injustamente prejuiciado en favor de
los intereses de los empleadores. El hecho de que los tribunales encontraran
formas de eludir esta decision politica® resulta comprensible en términos de
la realidad social, pero en el contexto significé ta ruptura det equilibrio que
la egislatura habia tratado de alcanzar,

Reconocer que algunas acciones humanas son esencialmente colectivas
o grupales no identifica eo ipso cudles son. Ciertamente, en el 4mbito de las
personas juridicas siempre resulta esencial determinar qué actos, decisiones
¢ intenciones humanos son imputables® a qué persona juridica, ¥ bajo qué
descripeidn y con qué consecuencias juridicas para ios derechos y la res-
ponsabilidad de la persona juridica. Aun con independencia del derecho, la
imputabilidad de actos a grupos o asociaciones depende necesariamente, en
todos los casos, de reglas y convenciones, pues s6lo los grupos organizados
pueden actuar o sufrir algo en tanto tales y no como meras coleccionss de
seres humanos actuando o sufriendo socialmente. La organizacidn de gru-
pos 0 asociaciones es una organizacién a través de y conforme a reglas y
convenciones que entre otras cosas determinan qué intereses son intereses
colectivos y qué actos de qué personas en qué circunstancias cuentan como
actos del grupo o asociacién organizada. Lo que el derecho hace es estable-
cer una estructura relativamente clara de reglas que determinan estas ma-
terias para aquellos grupos o asociaciones cuya identidad organizativa estd
juridicamente reconocida, lo que supone que al grupo le ha sido conferida
la persttialidad juridica. Esto supone un efecto similar 2 lo que en todos los
sistemas juridicos le atribuye personalidad en términos juridicos a algunos
seres humanos y a todos los seres humanos en aquellos sistemas juridicos
que excluyen Ia esclavitud y junto con ella la reificacién {y, bajo el mismo
signo, la de-humanizacién) de 1os seres humanos.

En breve, la técnica de 1a personalidad juridica es un mecanismo que sir-
Ve pard reconocer que varios tipos de actividades grupales entre seres huma-
nos estan dotados de una voluntad y una finalidad unitarias. A través de este
mecanismo, ciertos actos o eventos son reconocidos por &l derecho como
constitutivos de un grupo que estd dotado de personalidad propia, distinta a
la de cualquiera de los seres humanos que son juridicamente sus miembros,
empleados o agentes™. La consecuencia que se sigue es gue ciertos actos,
decisiones e intenciones pueden ser imputadas al grupo como sus actos, de-

¥ Considérese Taff Vale Ratlway Ca v, Amalgated Society of Raibway Servanr {19911 AC
426 y véase GuyrriTy, 1997: 63-93.

* Sobre la imputacién o «atribucidne, véase Kevsen, 1967 76-83 v 188-15] ¥ compirgse
con el similar concepto de «atrfbucion» que desarrolla Gray, 1985; cap. 2. Cfr. Hagr, 1983 43-
47; véase, ademnds, Hazr, 1954: 54-56,

¥ Cfr. Cang, 2007: 145147,
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cisiones ¢ intenciones, M4s atin, determinados estados de cosas pueden ser
considerados intereses juridicamente relevantes de la organizacién. Ciertos
seres humanos apropiadamente identificados pueden actuar como agentes ¢
empleados de la organizacidn mientras ésta exista. Tal existencia no es, sin
embargo, perpetua, pues el derécho también establece que el acaecimiento
de determinados actos ¢ eventos implican la terminacién de la existencia de
la organizacidén como una persona para todos los efectos legales. Como con
las otras personas, el derecho regula en general y en particular las capaci-
dades jurfdicas que pueden detentar las personas juridicas. Es el momento,
entonces, de enfrentar el tSpico de la «capacidads, considerando tanto sus
elementos pasivos como activos.

3. LAS CAPACIDADES DE LAS PERSONAS: CAPACIDAD PASIVA
3.1. Capacidad pasiva pura

La capacidad pasiva es identificada apropiadamente como la capacidad
Juridica de una entidad para ser la beneficiaria de una o mds disposiciones
juridicas, en el sentido de que ellas han de ser interpretadas como teniendo
el propésito de proteger tal entidad respecto de un dafio o de permitir la rea-
lizacidn de algin interés de esa entidad. Esto depende de la interpretacién
que se adopte con respecto a los fundamentos-que-respaldan esa u ofra ley,
Por ejemplo, si la ley a través de la que se castiga como acto ilicito punible
el delito de lesiones se justifica al menos en parte sobre el fundamento de
que tiende a proteger a los seres humanos frente a la amenaza o el ejercicio
actual de la violencia fisica respecto de su cuerpo, entonces se presume que
una finalidad de la Jey es proteger a los seres humanos ¢ a algunos seres hu-
manos de ese dafio, No obstante, si la dnica verdadera justificacidn fuera que
esas leyes protegen la paz pablica en atencidn al interés del Estado, entonces
la finalidad presupuesta no serfa la proteccidn de los seres humanos, a pesar
de que los medios para la promocidn del verdadero objetivo que es el inte-
rés estatal sean también beneficiosos para los seres humanos. Por contraste,
uno puede con completa seguridad presumir que la prohibicidn juridica de
demoler edificios con valor histdrico tiene como finalidad satisfacer un in-
terés cultural de los humanos, no la integridad fisica de los edificios (esta
Gltima sélo es un medio para finalidad que justifica a la ley). El caso de las
leyes que prohiben la crueldad con los animales es en este respecto un ¢aso
problematico, pues segiin algunas concepciones estas leyes se justifican pri-
mariamente con miras a la promocidn del interés humano en la conducta
humana, segiin otras se justifican primariamente por la proteccidn de los
animales respecto del sufrimiento gratuito. ;
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En el caso de la protecci6n puramente pasiva es, por clerto, una cuestién
de interpretacidn y de juicio la determinacién de quiém es el beneficiario
de la ley y cudles.son los medios para algiin bien ulterior dado. Mis atin,
en ciertos casos puede darse que las provisiones legales en cuestidn sean
primariamente penales o cuasipenales, de manera que la potestad v Ia dis-
crecion acerca de la imposicién del derecho recaiga en funcionarios pibli-
cos encargados de la persecucidn. Aqui, puede aparecer como un ejercicio
puramente académico y abstracto el de determinar quién ticne Ia capacidad
de ser, y es, el beneficiario de algunas disposiciones jurfdicas.

No obstante, cuando esas disposiciones han sido establecidas legisla-
tivamente, la cuestion que puede surgir es si la comisién del ilicito o con-
travencion contemplado en el texto legislativo puede ademds constituir
la infraccién a un deber de cuidado legislativamente establecido o «culpa
infraccional»?. En tal caso, cualquier lesi6n, dafio o perjuicio que sea teni-
da por suficientemente previsible 0 como una consecuencia «préxima» de
la infraccién da lugar a un derecho de compensacién en favor del que ha
sufrido el dafio. Para resolver esta cuestién es crucial tener alguna opinidn
acerca de si la infraccidn envuelve, o puede envolver, un dafio ilicitc a algin
otro ser. Esto a su turno requiere que la entidad en cuestién sea capaz sufrir
dafios ilicitos o de ser jurfdicamente ofendida. Ademss debe ser, en el caso
dado, un miembro de la clase cuya proteccién es una de las finalidades que
sirven de fundamento a 1a ley en cuestién. Un caso relevante a este respecto
es el contenido en la discusidn anterior acerca de la cuestion de si los actos
que culpablemente dafian al feto pueden ser ilcitos en el sentido de que
infringen un deber que se tiens hacia &1

3.2. Capacidad transaccional pasiva

No son éstas las dnicas formas en que la capacidad juridica para ser
beneficiario puede manifestarse. Cuando se trata del derecho privado, uno
puede llegar a ser beneficiario de una promesa aunque unoc no sea capaz de
obligarse vélidamente por si mismo, ni siquiera para aceptar 1os términos
de una oferta condicional. Uno puede ser capaz de convertirse en el due-
fio de una propiedad que ha sido donada, aunque uno se sea incapaz de ad-
ministraria. Uno puede ser capaz de sufrir un dafio juridicamente relevante
causado mediante la infraccidn a algin deber jurfdico ¥ de adquirir por ello
algin derecho a reparacién aunque no tenga la capacidad de ejercerio. Uno
puede tener la capacidad de ser el beneficiario de los deberes de los guarda-

T Vase 6.4, infra.
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dores o trustees como tales, aun cuando uno sea incapaz de hacer valer por
s mismo esos derechos frente a las infracciones que ellos cometan.

Estas ilustraciones nos Hlevan a prestar atencién 2 un segundo tipo de
sityaciones en las que una persona puede, aungque de un modo totalmente
pasivo, tomar parte en ¢l drama del derecho. Hasta aqui se han considera-
do varios tipos de transacciones juridicas, una de cuyas caracterfsticas es
que no sélo Ia parte activa debe ser una persona dotada con la capacidad
correspondiente para actuar de esa manera, sino que también la parte a la
que se dirige el acto debe tener capacidad suficiente para que la transaccidn
produzca el efecto que le es propio. Lo mismo resulta aplicable a aquellas
transacciones cuyo efecto propio consiste en la imposicidn de alguna carga
legal a la otra parte. Una carga tal como un deber juridico solo puede ser
impuesto a un ser que es capaz de ser portador de deberes. Se denominard
«capacidad transaccional pasiva» a la capacidad para ser ¢l destinatario de
un beneficio o de una carga creada a través de una determinada transaccion.
Esta es la capacidad de ser el destinatario del efecto legal de algtin tipo de
transaccion o acto jurfdico, sea un beneficio o un detrimento. (Aquelios que
dudan acerca de su importancia pueden reflexionar sobre el hecho de que un
recién nacido puede ser vilidamente el beneficiario de una propiedad dada
en frust, mientras que una mascota no puede serlo).

En el momento en que se entra en e campo de los ilicitos civiles hacia
1as personas que adquieren las obligaciones de reparacién consecuentss o
" a§gué se obligan a través de contratos y de ofros actos voluntarios l{citos
en favor de otras personas, uno necesariamente avisora la transicion de la
capacidad pasiva a la activa. Lo mismo sucede en relacidn con el ejercicio
de derechos en relacidn con las cosas, en el capitulo VIII infra. La aptitud
juridica para exigir, hacer valer o reivindicar —0 para abandopar 0 renun-
ciar— el propio derecho supone la capacidad para realizar «actos juridicos»
o «actos de derechow, esto es, para levar a cabo transacciones juridicas.
Si una persona carece de tal capacidad, los derechos puramente pasivos de
la persona, sin considerar el derecho penal, serfan seguramente pasados a
ilevar e ignorados a falta de alguien disponible y capaz para afirmar estos
derechos con efectos juridicos. El derecho ha desarrollado varios mecanis-
mos de representacidn exactamente con esta finalidad. Esto asegura que una
persona dotada jurfdicamente de capacidad activa se haga responsable de
actuar en interés de las personas a las que se les reconoce capacidad pura-
mente pasiva. En tales casos la voluntad del representante (guardador, tutor,
curador, trustee 0 mandatario, o lo que sea) es a veces imputada ¢ atribuida
a la parte representada; en otros casos simplemente produce efectos en favor
de la persona incapaz. Antes de entrar a considerar la capacidad activa, se
debe hacer notar que la capacidad pasiva es concebible perfectamente en al-
giin ser o entidad carente completamente de cualquier capacidad activa. Sin
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embargo, la posesitn en alguna medida de algln grado de capacidad pasiva
debe ser considerada como el elemento minimo de la personalidad juridica,
Cuando algiin estado de cosas sea concebido como suficientemente valioso
como para merecer alguna proteccidn legal como fin en sf mismo, puede
Hegar a ser el caso de que se considere que 1a concesién de algtin estatus
minimo de personalidad juridica es un mecanismo 6til incluso para obje-
tos inanimados. As{, se ha sugerido que las leyes de proteccién del medio
ambiente serian mucho mds efectivas si se les confiriera cierto estatus le gal
a drboles y similares®. Sin duda ésta es en alguna medida una proposicion
extravagante y de una intencién algo lidica, pero constituye un recordatorio
atil del alcance potencial de la personalidad juridica: y del hecho de que si
bien es cierto que las capacidades juridicas estén normalmente correlacio-
nadas con el ser humano o al menos con capacidades animales, esto no tiene
por qué ser asf,

Estas tesis acerca de los elementos minimos de la personalidad son con-
trovertidas. Por ejemplo, algunos autores escoceses, p. €j., el escritor insti-
tucional John ErskiNe pe CaRNOCK™, recientemente aprobado por la Cowrt
of Session, niega que pueda haber personalidad Juridica a falta de toda ca-
pacidad activa o de la capacidad para ser el titular de una propiedad. Esta
es la situacion de los impudberes en el derecho escocés. Andlogamente, G. J.
Betr caracterizé 1a situacion de los «pupilos» como «un estado de absoluta
incapacidad en derecho»™. Estas concepciones que ven a la capacidad pu-
ramente pasiva como insuficiente para constituir personalidad jurfdica pare-
cen verse fortalecidas por la discusién de la posibilidad de que los drboles
«deberfan [...] tener algtin estatus juridico». No obstante, creo que es prefe-
rible la concepcitn que reconoce que la capacidad cubre tanto 1a capacidad
de sufTir —de ser ofendido o victima de actos ilicitios— como la capacidad
de actuar; es esto, la capacidad activa en sus varias formas. M4s auln, como
se verd, la capacidad activa, en algunos casos, presupone la capacidad pasi-

# Srong, 1983, 81 se le reconociera a drboles come 2l abeto de Douglas californiane cierto
estatus legal minimo, serfa mds ficil, dice StoNE, articular una proteccidn efectiva 2 esta invalua-
ble parte de la naturaleza.

¥ EaskiNe, 1989 1.7.14.

® Beir, 198%: 5 2067, Bl dictum de BarL y el de Exswinvg fueron afirmados sn Finse v. Finnje
(1984} SLT 439, diciende Lord Cameron: «Un pupilo es incapaz de actuar por s misme, ni tisne
la capacidad para consentir. “[E]l no tiens personalidad en el sentido Juridico de la palabra..”
(Erskme, 1989 1.7.14) {...] en nuestro derecho un pupilo carece de personalidad: en efecto, esta
personalidad {sic] es subsumida en 1a de su tutor o futorar. Peso compérese ahora con la Ley es-
cocesa sobre Edad de Capacidad Legal [«Age of Legal Capacity {Scotland) Acts] 1991 Los nifios
menares de dieciséls afios bajo esta ley (s 1) son incapacidades de participar en transacciones ju-
ridicas, salvo ciertas excepciones. Ast, no se les reconoce casi del todo capacidad activa y pasiva
transaccional. Sin embergo, considérase ademds s 2 (3% «Nada de lo dicho en 1a presente ley [...]
{e} impedird que una persona menor de dieciséis afios adquiera o sea titular de algtin derecho,
ttelo o interdss . Se les reconoce juridicamente capacidad pasiva.
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va de algunas (o todas las) personas que van a ser afectadas, sea beneficiosa
u onerosamente, a través del ejercicio de potestades.

4. LAS CAPACIDADES DE LAS PERSONAS:
DE LA CAPACIDAD ACTIVA EN GENERAL

Come ahora se podré ver, existen dos formas de capacidad jurfdica ac-
tiva. La primera, que se Hamard «capacidad-responsabilidad»®, e¢s la ca-
pacidad de actuar y ser tenido por responsable de lo que uno hace, o de
las consecuencias que trae lo que uno hace. Aqui estamos lidiando con ese
sentido de «accidn» conforme al que es posible, en derecho, imputar respon-
sabilidad por resultados y consecuencias de la accidn al ser o eatidad cuya
actividad corporal o mental ha de ser fratada come 1a causa del resultado o
congecuencia que estd siendo considerando. Tal capacidad para la accidn
normalmente supone, ademds, que se puede incurrir en responsabilidad jurf-
dica por las propias acciones o sus consecuencias, sea que esta responsabi-
lidad se traduzca en la imposicién de un castigo o pena, o en la imposicién
del deber de indemnizar o de otros deberes civiles de reparacién. La segun-
da, que serd denominada «capacidad transaccional», es la capacidad para
realizar validamente trangacciones juridicas {«actos juridicos» o «actos de
derecho»)®. Esta capacidad para realizar transacciones se relaciona gene-
ralments con transacciones de cigito tipod, como en el caso de la capacidad
contractual, o con la capacidad para votar en elecciones publicas, o para ser
director de una sociedad andénima, o para extinguir vélidamente una deuda
pecuniaria, y as{ sucesivamente.

Para ambas formas de capacidad activa, el derecho establece que toda
persona que posea determinada condicidn o condiciones, debe ser tratada
como juridicamente apta para actuar y debe ser tenida por responsable de
actos®, o para participar en transacciones juridicas y para que sean consi-
deradas vélidas los diversos tipos de transacciones que realice. Para decirlo
de otro modo: las capacidades jurfdicas (activas) de una persona son deter-
minadas condiciones para que en derecho sea capaz de actuar produciendo
plenos efectos juridicos, ya sea por via de la comision de un acto ilicito o

M Véase Harr, 1968: 263; ahora, sin embargo, en vez de las explicactones de Harr, pueden
verse las de Cang, 2002: 29-30, 35-36, 143-145, 150-151. «La ¢capacidad relevante es la capaci-
dad de ser guiado por reglass.

# Es, con toda seguridad, nna capacidad de este tipo la tdnica considerada en los textos
referidos en 1a nota 25, supra.

¥ Ser considerado comoe obligado es una cuestidn de capacidad transaccional pasiva; ser
reconocido come apto para actuar de un modo que nfringe of derecho v que, en consecuencta,
incurre en responsabilidad es una cuestion de capacidad activa.
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del ejercicio de alguna libertad de accidn, o por la via de efectuar una tran-
saccién jurfdica. Estas capacidades son asignadas por el derecho segin la
presencia de atributos duraderos (aunque no necesariamente permanentes}
en una persona. Estos son legalmente determinados pero pueden consistir en
atributos no institucionales de una persona, tales como su edad, sexo o es-
tado mental, o en atributos institucionales como la ciudadan{a, la de ser hijo
legitimo, el estado civil, o Ia solvencia, que son conferidos por el derecho
mistme. Coando las condiciones determinantes de 1a capacidad son no insti-
tucionales y, en ese sentido, «naturales», la adscripeion o no adscripcidn de
capacidad por el derecho es justificada normalmente como fundada (y por
tanto como si sélo replicara) habilidades o inhabilidades de la persona de
Ia clase dada. Por ejemplo, las incapacidades que dnteriormente afectaban
a las mujeres y que todavia afectan 2 los nifios menores y a quienes tienen
anomalias o alteraciones psiquicas son representadas como justificadas por
las naturales inhabilidades que provienen de 1a femineidad, de la infancia
y de la insanidad. El mismo tipo de argumento ha sido usado en casos de
cualificaci6n o descualificaci6n racial. Para los fines del argumento aqui
desarrollado se entiende que tales razones estdn justificadas en el caso de
los menores y en el del insano, pero que son inaceptablemente erréneas en
el caso del sexo y la raza; pero también aquéllas han sido discutidas por
ciertos autores™, En el caso de la incapacitacién por atributos institucionales
tales como la insolvencia o la condena a pena aflictiva, constituye una parte
del sentido de las instituciones en cuesti6n ¢l que ellas resulten en ciertas
incapacidades.

Toda concepeion del derecho que lo concibe como algo que, de una u
otra manera, guia ¢ regula la conducta de agentes racionales y conscientes
por medic de la comprensién que tienen de las exigencias del derecho, tiene
que adoptar aunque sea implicitamente un concepto de capacidad activa®.
Pues esto supone que los destinatarios del derecho o de leyes particulares
tienen alguna comprensién actual o potencial de que estdn sujetos a tal o
cual disposicién juridica. Por tanto, el derecho debe contener, al menos im-
plicitamente, alguna referencia a las cualidades de las personas que las hace
caer bajo el dmbito de aplicacidn de una disposicién juridica dada. Algunas
de estas cualidades pertenecerdn a la clase de los atributos duraderos de la
persona, otros a roles, actividades o circunstancias mds transitorios (tales
como ser un empleador, conducir un automdvil o trabajar bajo un error o
bajo la influencia del alcohiol o Jas drogas, o ser la victima de un engafio o
de coaccidn). Cualidades del primer tipo, como se ha visto, son aquellas que

* Farsow, 1978, niega la justificacion de. las restricciones a 1a capacidad de los nifios; para
un punto de vista mds equilibrado, sin embargo, véase Aprer, 1982: cap. 3. :
M Véage, de nuevo, Cang, 2002: 35. :
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son determinantes para la capacidad juridica o para la incapacidad juridica.
Bajo esta luz, debe ser destacado gue o que aguf se ha identificado como
las dos formas o aspectos de la capacidad activa se corresponde con los dos
modos en que, segln juristas muy influyentes, el derecho gufa o regula €l
comportamiento. Fstos son, por una parte, la imposicién de exigencias ca-
tegdricas de conducta® (calificande como ilicitos actos u omisiones ¢ como
obligatorio su opuesto} y, por la otra, la de conceder potestades a las perso-
nas para producir consecuencias jurfdicas mediante transacciones jurfdicas.
Un caso relevante de transacciones jurfdicas es ¢l de aquellas que satisfacen
un tipo determinado de condiciones juridicas que serdn estudiadas en la dis-
cusién sobre las potestades juridicas contenida en el capitulo IX. Mientras
tanto, en las dos secciones signientes se le dard un tratamiento mdés profundo
a 1a capacidad-responsabilidad y-a la capacidad transaccional.

5. CAPACIDAD-RESPONSABILIDAD

Podria parecer que esta responsabilidad es en esencia mds bien pasiva
que activa, dado que envuelve la cuestion de si uno puede ser hecho respon-
sable civil o penalmente como sancidn por los actos que se ha realizado.
Pero, como se verd més adelante (cap. VII, apdo. 3 infra), la capacidad-
responsabilidad supone ademds ia capacidad de tener y ejercer derechos ac-
tivos, Y si bien Ja capacidad para ser.obligado es ciertamente una forma de
capacidad transaccional pasiva, lo aqui es importante es la distincidn que
existe entre la capacidad para quedar obligado y la capacidad para realizar
aquello a lo que se anuda la obligacidn. Los nifios menores de una determi-
nada edad, y las personas que estdn afectadas por una alteracion o anomalia
psiquica en términos juridicos, son considerados inimputables por carecer
de capacidad de culpabilidad penal®. Tales personas, en consecuencia, ca-
recen de la capacidad para cometer delitos y, concordantemente, no pueden
ser condenados como juridicamente culpables de un delito, con indepen-
dencia de que la seguridad publica o el derecho justifigue en estos casos
otras medidas constrictivas cuando se hayan visto envueltas en un compor-
tamiento seriamente dafiifio™. También ha sido objeto de un debate perenne
la cuestién de si las personas jurfdicas son capaces de culpabilidad penal y
si, en este sentido, son capaces de cometer algtn delito o infraccién cuya
tiptficacidn exija un elemento psiquico™.

% Algunas veces Hamadas «reglas que imponen deberess, p. ef., Hart, 1994: 78-79, pero
véase infra ¢apitulo VI, apdo. 4, para una discusidi del concepto de deber.

T WaLker, 1968; 84-124,

# Warker, N., 1973: 18-156.

* Cang, 2002: 157-164.
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La respuesta apropiada a esta cuestion es, por cierto, que la imputacidn
de culpabilidad a personas juridicas puede descansar en fundamentos algo
diferentes a los que se aplican en el caso de las personas naturales. Pero a
pesar de esto es tan justificable como en el caso de las personas naturales, en
la medida en que las acciones intencionales son definibles como el resultado
de una deliberacién que termina en una decisién y, por tanto, guienquiera
que tome las decisiones de la persona juridica necesariamente forma las
tenciones de la persona juridica. De este modo resulta posible concebir a
las personas juridicas como capax doli, esto s, como jurfdicamente capaces
de culpabilidad, como algo distinto a la mera responsabilidad vicaria por los
iticitos de otros. En muchos sistemas, sin embargo, el derecho ha avanzado a
tientas, muy lenta y dubitativamente, hacia una clara decisién de principios
en este problema®.

Como lo muestra el caso de la responsabilidad civil vicaria, es posible
separar la obligacidn de reparacidn por dafios infligidos antijuridicamente de
la infraccion al deber o de la comision de otro ilfcito del que se sigue aquélla
como consecuencia, En casos como la responsabilidad del empresario, o en
la representacidn y similares, se impone responsabilidad de modo tal quela
infraccidn al deber o a una obligacién, o la comisién de otro acto ilicito que
causa daflo, por otra persona, como el ilicito cometido por el trabajador en
el desarrollo de sus labores, resulta no sélo en la obligacién de esa persona

..de reparar el dafio hecho, sino que también en que el empresario incurre en
una obligacidn conjunta del raismo tenor y con la misma extensién. Tanto el
empleador como ¢l trabajador podrédn ser condenados z una indemnizacion
de perjuicios, etc., y en dltimo términos a su ejecucién forzosa, si es que no
cumplen con ella por propia voluntad®,

La responsabilidad vicaria tiene que ser distinguida del caso en que una
persona incurre en culpa propia por no evitar que otro cause dafios, Por ejem-
plo, los nifios pueden previsiblemente cruzar calles con mucho trafico sin el
menor cuidado y su presencia en medio de Ja calle puede hacer que los ve-
hiculos realicen maniobras repentinas que los lieven a causar o suftir dafios
(0 ambos). En un caso tal, puede considerarse correctamente que e} adulto
a cargo del nifio infringié el deber general de cuidado al haber omitido las
precauciones adecuadas para evitar en ese caso este evidente riesgo. Pero,
dependiendo de la edad y las circunstancias, puede que el nifio no haya por sf
nusmo infringido en ese caso deber jurfdico alguno y, ciertamente, los nifios
muy pequeiios carecen del todo de capacidad-responsabilidad. Fn este caso 1a
tnica persona que ha incurrido en culpa es el adulto al cargo, quien constituye

0 Cang, 2002: loc. cit.
U Cang, 2002: 151-157, 177-178.
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la finica parte juridicamente relevante, teniendo por sf la capacidad de serlo®.
Lo mismo ocurre con la falta de cuidado en la guarda de animales —aqui no
hay responsabilidad vicaria, sino que la infraccidn de un deber por el guarda-
dor, que deberd reparar aquellos dafios que el animal extraviado cause—*,

En consecuencia, en el caso de potenciales ilicitos, tanto bajo el derecho
penal como el derecho civil, es claro que la capacidad para actuar — capacidad-
responsabilidad — es distinta de 1a capacidad pasiva de ser involucrado como
parte en un proceso judicial, de la capacidad de ser obligado juridicamente,
que es una forma de capacidad transaccional pasiva. Inversamente, uno puede
por razones especiales ser incapaz de obligarse jurfdicamente sin ser incapaz
para actuar. El caso de 12 «inmunidad diplomdtica» constituye un ¢aso de esto.
Aquellos que detentan inmunidad diplomdtica no son considerados incapaces
de accidn o de cometer ilicitos, sino que simplemente no son capaces de ser
sujetos & un procedimiento civil o penal*®. Lo mismo se ha aceptado en algu-
nos casos en 1a legislacion sobre las organizaciones sindicales y los conflictos
laborales. Se ha sostenido que esto no afecta la calificacién juridica (en el
derecho inglés) de ciertos actos, como el caso de los piquetes, sino que sim-
plemente Je otorga a los agentes una inmunidad frente a procesos criminales o
civiles en relacién con tales actos*. Si esto constitula una lectura correcta de
los principios legislativos es alge mds que dudoso. Més alld de toda duda estd,
sin embargo, la correccidn 16gica de la distineion trazada.

La aptitud para actuar ¢ para abstenerse de actuar en un sentido juridica-
mente relevante es fundamental para el orden juridico en tanto que ordenacidn
racional de seres racionales. Esta aptitud resulta esencial tanto para ser juzgado
corno el autor de un ilicito como para ser considerado como alguien que no ha
cornetido ilfcito alguno en relacién con un hecho dado. Es esto lo que diferencia
a los actos y las omisiones del mero comportamiento y los meros eventos. La ca-
pacidad en el sentido de «capacidad-responsabilidad», por tanto, es fundarnental
para el derecho y es un aspecto fundamental de la personalidad juridica.

6. CAPACIDAD TRANSACCIONAL

En los sistemas jurfdicos desarrollados la capacidad transaccional es de
la misma importancia. El concepto que aqui se discute es la aptitud para

# Cfr., por ejemplo, Carmarthenshire County Counct! v. Lewis {19557 AC 549; Swrry,
1973 311,

“ Cfr. Nowrh, 1972,

# Cfr, Denza, 1998, s

© Viéase Broome v. Director of Public Prosecurions {1974] AC 387, Kavanagh v. Hiscock
(1974} OB 600,
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gjercer potestades juridicas, esto es, para realizar actos con la intencidn de
producir efectos jurfdicos. En el que es el caso analfticamente més simple,
este efecto consistird o bien en hacer ilfcito lo que de otro modo es licifo,
como cuando una persona promete validamente hacer algo, por lo que la rea-
lizaci6n del acto prometido se vuelve obligatoria (e ilfcita su no realizacién};
0, viceversa, cuando una persona consiente a lo que sin este consentimiento
constituirfa un delito de lesiones, como las operaciones quirdrgicas, o cuan-
do vélidamente se condona la obligacién que otro contrajo por una promesa.
A partir de estos casos simples de potestad, se pueden construir otros més
complejos, como por ejemplo cuando una persona promete a otra realizar
un acto determinado si le entrega una peticién por escrito con anterioridad
a una determinada fecha. En este caso el promitente confiere una potestad a
la otra parte en virtud de cuyo ejercicio el promitente puede quedar sujeto
a la obligaci6n incondicional de realizar ese acto o quedar liberado de toda
obligacion al respecto. Asi, puede haber potestades para conferir potesiades
como también hay potestades para contraer o para imponer obligaciones;
también puede haber potestades para crear, conferir, transferir y extinguir
derechos de cualquier tipo, como se verd en su debido momento (cap. IX,

infra).

Lo que es crucial es que la nocidn de «efectos juridicos validos» acom-
pafia en todos los casos al debido ejercicio de las potestades juridicas. La
especial importancia de todo esto descansa en la_imposicidn judicial de
sanciones por actos ilicitos {esto mismo descansa en las potestades con-
cedidas por el derecho al juez como tal) y en el deber judicial de imponer
el cumplimiento de todos los acuerdos y relaciones juridicos vdlidamente
establecidos. Esto puede ser visto incluso como un tipo de recompensa: para
aquellos que tienen capacidad transaccional y deciden ejercerla en las for-
mas y condiciones establecidas por el derecho, la recompensa consiste en el
que 1os acuerdos asi celebrados serdn judicialmente exi gibles a través de un
debido proceso*.

Las disposiciones legales que confieren potestades, concordantemente,
han de ser entendidas como si prescribieran que la realizacidn de un de-
terminado acto deberd producir un determinado efecto jurfdico. Pero una
condicion a la que una prescripcion tal estd necesariamente sujeta es aque-
lia que determina qué tipo de personas teniendo qué caracteristicas pueden
productr este resultado mediante el acto correspondiente?”. Este que es un
elemento esencial de las disposiciones juridicas que conceden potestades,

* MacCormack, 1981: cap. 6. -
¥ Existen otras condiciones ademds de la capacidad personal que determinan | validez de
un acto. Véase cap. IX, apdo. 2, infra.
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se corresponde con lo que es esencial para nuestro concepto de capacidad
transaccional. Determinadas potestades {p. ei., potestades para celebrar con-
tratos, enajenar propiedades, constituir frusts u otorgar festamentos) son
ejercitables por todas las personas que posean ciertas condiciones persona-
les duraderas (tales como la edad, sexo, sano juicio, etc.). Propiamente se les
adscribe «capacidad» — capacidad para tal acto o transaccion— a personas
con esos atributos.

Un caso diferente es el de aquellos poderes que se confieren a personas
especialmente cualificadas, sea que esa cualificacion especial provenga por
herencia (p. e., un monarca), por eleccidn (p. e}., un presidente) o por nom-
bramiento (p. ej., ministros, jueces, funcionarios administrativos, directores
de lag empresas piblicas, oficiales de policfa, etc.)*. En estos casos pueden
existir condiciones —al modo de una «capacidad transaccional pasiva» —
respecto de quién puede ser nombrado o elegido para un cargo determinado.
Pero es el hecho de la sucesion, eleccidn o nombramiento, lo que le otorgaa
esta persona la calidad necesaria para ejercer ese conjunto de competencias.
«Competencias, «jurisdiccidn», ¢ incluso quizds «autoridad», son los térmi-
nos que se utilizan para la investidura de poderes especiales a través de tales
calidades especiales™®. A pesar de que los ejemplos elegidos hasta ahora pro-
vienen de la esfera del derecho piiblico y han concernido a la competencia
o autoridad de derecho pdblico de funcionarios estatales, debe notarse que
. también pueden existir potestades especiales en el derecho privado por la
via de nombramientos especiales. Pueden servir de ilustraciones el nombra-
miento que hace una persona para que otra sea su albacea o el truszee de una
determinada propiedad, o cuando una persona es elegida para ser dirigente
sindical o el director de una sociedad andnima, o nombrada en un deter-
minado puesto en la organizacién de una empresa o negocio, 0 aceptada
como socio en una sociedad de personas, En todos estos casos, sin duda, es
una condicidn previa que el designado posea capacidad transaccional pasiva
para ser nombrado o elegido para tal posicién o cargo, e indudablemente
$6to serén norbradas o elegidas personas con las apropiadas capacidades
activas, Pero 1o que es conferido a través del nombramiento ¢ eleccion no es
una capacidad general sino una especial competencia juridica.

Para concluir estas observaciones sobre capacidad, entonces, debe no-
tarse nuevamente que la posesién de una clerta capacidad o capacidades
juridicas minimas es de la esencia de la personalidad juridica, Ser una per-
sona significa ser capaz de sufrir y de actuar en derecho, de actuar y de ser

& (Cfy. la discusidn de [as reglas institucionales que definen los cargos en Ruer, 2001
2293,
% Cfr, Rurrer, 2001: 15,
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¢l destinatario de un acto. Puede diferenciarse, por tanto, enire capacidad
pasiva y activa. La capacidad pasiva pura es la condicién de ser susceptible
de recibir proteccién juridica en el propio inferés més que como medio para
otro fin en sf mismo. Esta es, entonces, el reconocimiento juridico minimo
que puede otorgarse 4 un ser y es detentado tanto por los nifios muy peque-
fios como por quienes estdn afectados por graves anomalias o enfermedades
psiquicas. Otras capacidades pasivas, las que son fransaccionales, tienen re-
lacién més bien con la aptitud para ser afectado beneficiosa ¥ onerosamente
por actos juridicos; €stas no son una caracteristica menos omnipresente. La
capacidad activa es o bien i) capacidad-responsabilidad, entendida como la
aptitud para actuar licita o ilicitamente, o ii) capacidad transaccional, en-
tendida como el ser apto para ejercer una determinada potestad juridica o
potestades. Los grados més completos de personalidad Juridica suponen un
amplio conjunto de capacidades activas y pasivas. Deben distinguirse de las
capacidades como tal, las competencias especiales poseidas por personas en
virtud de sucesion, eleccién o nombramiento para posiciones especiales.

7. SOBRE LAS CAPACIDADES DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Todo 1o que se ha dicho acerca de la capacidad es tan aplicable a las
personas juridicas como a otras personas reconocidas por el derecho. Sea
que se haya otorgado la personalidad juridica por ley a determinadas orga-
nizaciones, o que la personalidad juridica resulte de la constitucidn de Ja
persona juridica por la via de la realizacidn del procedirniento legalmente
establecido (que realizan personas por medio del ejercicio de las potestades
correspondientes) en la legislacién sobre sociedades, corporaciones y fun-
daciones, las personas juridicas que as{ se constituyen detentan en principio
todo el abapico de capacidades correspondientes a su cardcter de personas
juridicas. Esto implica ciertas restricciones en relacidn con los seres hu-
manos. Por ejemplo, en o que se refiere a la capacidad pasiva, como las
personas juridicas no pueden ser, por naturaleza, fisicamente lesionadas ni
se les puede dar muerte, aquellos sectores del derecho penal y el derecho
civil que otorgan proteccién frente a las lesiones corporales no les son apli-
cables —los «delitos contra las personas» no son delitos en contra de estas
personas—. Pero los delitos contra la propiedad v la honra son, por cierto,
posibles respecto de éstas y las personas juridicas tienen capacidad para
ser ofendidas o victimas de estos delitos —~-aunque no exista una explicita
referencia legislativa a ellas—. En lo que dice relaci6n con la capacidad
para ser el destinatario de un acto mediante el que se ejerce una potestad,
existen algunos tipos de cargos para Jos que, en principio, las personas juri-
dicas no pueden ser designadas, tal como el de juez (si bien algunos cuerpos
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directivos, ete., pueden ejercer potestades judiciales o cuasijudiciales). Pero
posiciones de dereche privado tales como la del #rustee o del albacea puede
ser asumida por personas jurfdicas. -

Desde la dptica de 1a capacidad activa, en general, en la medida en que
las personas juridicas puedan realizar una accidén, pueden actuar lfcita o H-
citamente ejerciendo sus derechos. Los problemas de la imputabilidad penal
vy la responsabilidad que contraen por delitos uitra vires o ilicitos civiles son
o pueden ser, al menos en teorfa, resueltos. No existe ninguna razén de tipo
i6gico-conceptual ni principio juridico alguno que impida considerar a las
personas juridicas como sujefos actuantes, sea para actuar en &l gjercicio
de derechos activos o para actuar en la realizacidn de un hecho ilicito™, En
cuanto a la capacidad transaccional, con las obvias excepciones referentes a
la capacidad para confraer matrimonio, para adoptar menores u otorgar un
testamento, las personas jurfdicas tienen el completo arco de capacidades
apropiadas a su naturaleza publica, comercial o de beneficencia. Pero el
d4mbito particular de competencias para actuar, y por tanto, las competencias
de sus Organos para actuar, es en cada caso regulada por los estatutos de la
persona juridica establecidos en el momento de su constitucién o en ejerci-
cio de las potestades estatutarias. En qué medida los actos que vayan més
alla de este particular dmbito de competencias —los actos ultra vires— re-
sultan vinculantes para la persona juridica en interés de terceros, ha sido una
cuestidn controveriida que gira en tormo al justo equilibrio entre los intereses
de los accionistas y los intereses de terceros de buena fe que negocian con
una persona juridica. La resolucidn actual en esta materia, que favorece a
los terceros de buena fe, no destruye Ja distincidn en el dmbito de transac-
ciones en el que en principio las personas juridicas tienen capacidad activa y
el &rabito especial de competencias de cualquier persona juridica particular
dentro de ese drbito®.

Haber examinado més de cerca las capacidades —incluyendo las capa-
cidades pasivas— de las personas juridicas es importante. Especialmente en
lo que se relaciona con los derechos fundamentales de las personas, debe
observarse que 10s mds importantes son derechos humanos y por tanto dan
proteccion a toda v a cada persona humana. Es indudable que Ia proteccion
de los seres humanos requiere algunas veces de la proteccidn derivativa de
las personas juridicas y que algunos mtereses humanos —como la libertad
de culto— tienen un cardcter distintivamente colectivo o corporativo mds
que individualista, Pero, en principio, esa proteccion pasiva que constituyen

* Cang, 2002: 157-164; también cap, XY, apdo. 4 infra.
% Yéase Comparties Act [985, 55, 35 v 36, rasponiendo el derecho de la Comunidad Euro-
pea al derecho inglés.
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los derechos humanos es una proteccidn para los seres humanos y no debe
presumirse su extensi6n a la proteccién de las personas juridicas como un
fin en sf mismo sino que, mds bien, como instrarnentos humanos32,

8. ESTATUS

El concepto juridico de estatus personal debe ser entendido principal-
mente a 12 luz de 1a elucidacidn precedente del concepte de capacidad, pues
las diferencias de estatus deben ser entendidas primariarente como los fun-
damentos para las diferenciaciones respecto de la capacidad. Tal vez se-
ria mejor si en los sistemas juridicos modemos se dijera que los diferentes
estatus constituyen agregados de conjuntos de cualidades sobre los que 5o
fundan significativas diferenciaciones de capacidad activa o pasiva entre
diferentes clases de personas®™, Las cualidades o caracterfsticas duraderas
que constituyen la base general para numerosas e interrelacionadas capaci-
dades o incapacidades, pasivas o activas 0 ambas, son también cualidades
o caracteristicas constitutivas de algin «estatus» u otro. Asi, el estatus es el
agregado de, o la base de, los fundamentos le gales para varias capacidades o
incapacidades, como por ejemplo en el caso de la edad: en el periodo entre
la concepcidn y el nacimiento, solo existen capacidades pasivas, condicio-
nadas a que posteriormente nazca vive, en la medida en que se relacionan
con la capacidad de que los derechos que se detenten sean Jurfdicamente
defendidos por un representante legal; el perfodo de 1a infancia es un petio-
do de capacidad restringida en todos los sistemas juridicos, en el que sélo
8¢ reconocen capacidades pasivas, siendo un incapaz absoluto en el derecho
civil, seguido en los afios de la pubertad por una capacidad transaccional
activa restringida, pero con una capacidad activa plena en todo cuanto dice
relacion con materias criminales, si bien bajo especiales condiciones res-
trictivas en relacion con sistemas de justicia Juvenil. Cualquier exposicién
de conjunto de un sistema jurfdico contemporaneo mostraria que no existe
una tinica concepeion general y sistemética acerca del o de los estatus de la
infancia que sea compartida desde el punto de vista del derecho privado, del
derecho penal o de Ia seguridad social, simultdneamente considerados. El
estatus de la mayorfa de edad hoy se adquiere tipicamente a los dieciocho
afios y con €l adquiere el individuo el conjunto completo de capacidades
activas y pasivas reconocidas por el derecho ¥ que pueden ser adscritas a

* Cfr. Hurcamison, 1992 (especialmente 33-39}, para una critica aguda sobre Ia exiensicn a
las personas juridicas de Ja proteccion de los derechos bajo la constitucion canadiense.

# Auley, 1931 identifica 1os estatus como 1a base de, 0 la agregacion de, capacidades; de
modo similar, Paron, 1972: cap. 16,5 87. Cfr. WaLKER, 1982: cap. 3,4 2,
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las personas humanas. Disfrutan de este estatus completo, sin embargo, sélo
aguellos que estén en su sano juicio pues la insanidad mental, segin la defi-
nicién contenida eu los textos legales o en el common law, puede dar lugar
a un estatus que se fradazea en la privacion o restriceidn de las capacidades
activas. La insolvencia constifuye otro estatus del que puede resultar una
disminucién sustancial de las capacidades activas normalmente detentadas
por adultos en su sano juicio.

Diferencias de sexo, como la de enfre mujeres y hombres, han sido
hasta ahora fundamentos comunes para la diferenciacion de estatus lega-
les. Felizmente, la legislacién contempordnea ha derogado tales diferen-
ciaciones. En Estados gque reconocett los derechos humanos en contra de la
discriminacion, las diferencias sexuales, asf como las diferencias de raza,
etnia o religidn, no pueden implicar diferencias de estatus legal. Como
parte quizds de la misma tendencia en el derecho, debe observarse que las
relaciones de familia, tanto aquellas entre marido y mujer como aquellas
entre padres e hijos, son apenas reconocibles como cuestiones de estatus
en el sentido cldsico aqui identificado. Sin embargo, dado que Ia capacidad
activa de un adulto para actuar en nombre de un menor, especialmente
durante 1a infancia, y la capacidad pasiva del nifio para ser destinatario de
actos, estdn todavia ampliamente reguladas por las relaciones de familia,
el ser hijo legitimo, ilegftimo, legitimado, o adoptado, sigue siendo un
asunto {81 bien de forma atenuada) de estatus. Del mismo modo, la ca-
pacidad para beneficiarse legalmente del derechio de sucesiones, sea una
sucesidn testada o intestada, sigue dependiendo considerablemente de las
relaciones de familia. En la medida en que ¢l matrimonio tiene impacto
en las relaciones de parentesco (y también en el derecho sucesorio) sigue
manteniéndose, pero de forma todavia mds atenuada, corno una relacion de
gstatus, no meramente come una forma especialmente regulada de contra-
to. Lo mismo puede aplicarse ahora a las «uniones civiles» de parejas del
mismo sexo en aguellos Estados que 1as han reconocido legislativamente
comeo parcialmente andlogas al matrimonio. Y, por cierto, las doctrinas
del derecho internacional privado que exigen que el estatus personal sea
determinado por el derecho del domicilio, hacen referencia cldsicamente a
tales cuestiones de estatus familiar y contindan haciéndolo a pesar de las
atenuaciones observadas.

La discusién hasta ahora se ha referido exclusivamente a lo que tiepe
relacién con el estatus en el derecho privado. El estatus también tiene, sin
embargo, consecuencias en el derecho publico. Pero debe observarse que
aun dejando de lado las ramificaciones que tienen en el derecho publico los
estatus determinados por v en ¢l derecho privado, existen algunas distincio-
nes que pertenecen exclusiva o primariamente al derecho piiblico que son
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asirnilables a distinciones de estatus™. Aqui pueden anotarse como estatus
la nacionalidad y la ciudadanfa; la nobleza en sus varios grados en los pocos
Estados que todavia reconocen derechos o privilegios a los rangos nobilia-
IS, que se contraponen al estatus de plebeyo; y el estatus de condenado a
una pena affictiva por contraposicién al de una persona en libertad. Todos
estos estatus regulan capacidades en derecho pablico, tales como la capaci-
dad de emitir vélidamente un voto en las elecciones para cargos piiblicos™,
o la capacidad para ser validamente nominado como candidato para la elec-
cién en un cargo piblico, o para ser designado para detentar un cargo u
oficio piblico.

Como es obvio, las diferencias de capacidad y las diferentes cualidades
de las personas que dan lugar a las diferencias de capacidad ¢ incapacidad,
tienen gran importancia. Lo mismo puede decirse de los derechos y deberes
directamente determinados por todas o algunas de estas cualidades ~CONsi
dérese aqui en particular aquellos que surgen de las relaciones de familia—,
Pero la agregacién de estas cualidades como fundamento para las diferencia
de capacidad entre tal y cual estatus — «pupilo», «menor, «adulto»; casado
o soltero; ilegftimo, legitimo, legitimado o adoptado— estas agregaciones
como tales son de un interés o una importancia limitadas como tdpico del
derecho contempordneo. El «estatus» como tal ha perdido importancia como
concepto juridico, no obstante la importancia de las cuestiones que pueden
. Ser resumidas bajo el término «estatus» como ribrica.

Se puede especular acerca de las razones de esto. Sir Henry MAINE s03-
tuvo que las «sociedades progresistas», en el momento en que €] escribia (a
finales del siglo xm), se movian «desde el estatus hacia el contratos 3, Tal
vez esto pueda aprehenderse mejor como si diera a entender que en tiempos
anteriores la posicién jurfdica global de una persona (derechos, etc.) estaba
determinada en gran parte por su estatus, que fijaba sobre todo la capacidad
de ordenar a personas —una capacidad activa transaccional— o la capaci-
dad (pasiva) para ser vdlidamente ordenado. Los derechos y deberes de cada
uno, en aquello que no era determinado por la costumbre, eran establecidos
por la decisidn de los sefiores que encabezaban las relaciones familiares o
feudales, no por los compromisos que cada uno contrajera libremente, A
Su turno, el movimiento hacia los contratos implica un igualamiento del
estatus y, dentro de éste, de la capacidad transaccional de modo tal que, en

#* Cfr, WaLker, 1982: loc. cit.

¥ La incapacidad de guien estd cumpliendo una pena aflictiva para votar en las sleceiones
ha side cuestionada, con éxito parcial, por una reciente sentencia del Tribunal Eurepeo de Dere-
chos Humanos, en lo que concierne a los Estades miembios de la Convencidn Buropes. Véase
Hirst v. the United Kingdom (N.7 2) BCHR 26 de octubre de 2005 (demanda N.”74025/013.

*® Mawe, 1931 cap. 1, .
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ltimo término, los derechos y deberes de cada uno emanan en grain parie
de los contratos que cada uno celebra mds que de otras fuentes legales. Se
asimila pues el estatus de las diferentes personas y ¢l rango de capacidades
—0 de derechos— determinado por las cualidades definitorias de estatus es
reducido. El interés y Ia importancia del estatus como tdpico juridico, en
consecuencia, se reduce progresivamente. Al mismo tiempo, sin embargo,
las percibidas y reales diferencias en las fuerzas econdmicas o en el po-
der social, o entre los roles de género adscritos, pueden contrasiar con las
capacidades juridicamente igualadas mediante las que todas las personas
estan habilitadas para participar en el mercado. Por eso toda una serie de
cldusulas especiales irrenunciables, favorables a la parte presuntivamente
mas débil (en términos de poder econdmico}, comenzaron a ser agregadas al
contenido de los contratos, sea el pasajero o consignante en relacion con el
acarreador de personas o bienes, 0 como el asegurado vis a vis el asegurador,
consumidor vis & vis productor, trabajor vis & vis empleador, accionista vis
& vis sociedad andnima, o miembro vis & vis sindicato. También las mujeres
y los miembros de las minorfas étnicas comenzaron a obtener una protec-
cidn legislativa contra la discriminacién de los hombres o de las mayorfas.
Dondequiera que en los primeros tiempos de los sistemas del common law
(0 en los sistemas de derecho civil) un pequefio conjunto de caracteristicas
personales calificaba a cada uno en relacidn con un amplio conjunto de ca-
pacidades, en nuestros dias existe una significativa multiplicidad de roles,
'y cada uno juega-diversos roles y detenta derechos o restricciones sobre
la base de algtn esquema legislativo. Del mismo modo en dmbitos tales
como el derecho de menores una serie de esquemas legislativos dirigidos a
la mejora del bienestar del nifio crean una red de diferentes sisternas de pro-
teccion de los afectados por una incapacidad, sin que una determinada edad
u otra cualidad decisiva tenga aplicacién general. La nifiez s una condicion
juridica en la que se superponen una multiplicidad de disposiciones legisla-
tivas con una variedad de cualificaciones de edad y de criterios relacionados
con necesidades de intervencidn. Ha desaparecido la relativa —y quizds
excesiva— simplicidad de los antiguos conceptos civiles de «pupilaje» y
«minoridads —o de «infancia» en el common low inglés y otros sistemas
que derivan de éste—.

En ocasiones se ha sostenido que tales desarrollos han traido con ellos
nuevas formas de estatus y que por esto han significado una vuelta desde los
contratos hacia el estatus. Pero, como al menos se ha insinuado mdés arriba,
los roles legislativos en los que y fuera de los que uno puede caer quizds va-
rias veces al dfa o, a fortiori, durante la vida, constituyen algo muy distinto
del estatus. Parece mejor actualizar el apotegma de Maine. En las socieda-
des que se consideran a s mismas progresistas, el desarrotlo modermo se ha
movido desde el estatus hacia el estatuto.



CAPITULO VI
ILICITOS Y DEBERES

1. INTRODUCCION

En capitulos anteriores se ha insistido en ¢! supuesto del cardcter por-
mativo implicito en «orden normativo institucionals. Se ha dicho que
«deber» es el signo de lo normative. En el momento et que uno entra al
dominio del habla acerca de lo que las personas deben hacer, como algo
diferente de lo que de hecho hacen, se entra en el dominio de lo normativo.
El discurso normativo es el discurso del «debery, el discurso descriptivo
es el discurso de lo que «es». La discusién sobre las colas o filas que se
llevé cabo en los capitulos Iy II provee de una Util sugerencia. Cuando
hay précticas normativas informales ¥, con mayor razdn, cuando se esti
frente a una préctica en algtn grado formalizada, que envuelve reglas ex-
plicitas o implicitas derivadas de decisiones autoritativas, existe un tipo
de base sobre la que se puede Jjuzgar lo que una persona debe o no hacer
en un contexto dado. El Estado de derecho es un contexto en el que existe
una formidable institucionalizacién de un orden normativo, Este se enca-
mina particularmente hacia el intento de desincentivar diversos tipos de
conducta que resultan lesivos para las personas o que perturban el buen
orden o Ias propias instituciones estatales y en el establecimiento acciones
Teparatorias para el caso de que se causen dafios. Un razonable éxito en
€Ste intento es necesario para el aseguramiento de 1a condicién de «socie-
dad civil» entre los ciudadanos o entre quienes estin bajo la jurisdiccidn
del Estado, de hecho, todos sus habitantes.
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Se ha sostenido que el derecho descansa en una distincién binaria fun-
damental, entre Io licito y o ilicito, Recht y Unrechi'. El presente capitulo
comienza con esta distincién entre lo Hcito v lo ilicito. Se tratard, subsecuen-
temente, de examinar usos juridicos particulares de las ideas de «deber» y
«obligacién», para mostrar que podria preferirse no tratar a ambos como
fundamentales en el mismo sentido, sino que como dotados de funciones
en alguna medida especializadas en la denotacién de clases particulares de
posiciones 0 relaciones normativas.

2. RECONSIDERANDO LO NORMATIVO

Estas observaciones introductorias acaban de anunciar una desviacion
respecto de una de las més celebradas tendencias de la teoria del derecho del
siglo xx. Segun ésta, el derecho consiste esencialmente en la imposicién de
deberes. Las reglas juridicas primarias, en los términos de H., L. A. Harr,
son «reglas que imponen deberes» o, como €l mismo parafraseaba, reglas
que establecen las obligaciones de las personas que estdn sujetas al orden
juridico en cuestion®, Hart afirmé estas tesis en oposicidn consciente a la
aproximacién de Hans Kersen, pues Kersen habfa propuesto gue la norma
jurfdica primaria es aquella que estipula que debe imponerse una sancidn
dado el acaecimiento ¢ no acaccimiento de un determinado evenio (el acto
u omision de una persdna). i acto u omision e cuestidn constituye un «de-
Hto» (esto es, un acto antijuridico) y el deber legal (no realizar una accion o
realizar una accion) es su simple opuesto 16gico. El «deber» es el contenido
de una norma secundaria que le indica al sujeto qué tiene que hacer, 1a nor-
ma primaria es aquélla que establece qué tieme que hacer un funcionario a
modo de sancién si es que se prueba que se ha cometido un ilicio’.

Las observaciones de Harr y Kersen sobre estas cuestiones pertenecen a
sus teorias generales acerca del derecho. Ellos, por tanto, pretenden presentar

| LummMans, 1993, con version inglesa de Z. A. Zigert (Luusan, 2004}, hace de lo «icito/
ilicitow {«Rechs Unrechts) ta distincién jurfdica bisiea. Véase p. 143 «El disefio de esquemas
tales como comectofincorrects, aceplable/inaceptable, normal/desviada, o eventualments legal/
ilegal caen desde siempre dentro del orden social que contiene los dos lados de la distinciom:.
La expresiones inglesas arightiwrong» {«licito/ilicitor} me parscen més cargadas de sentido que
wlegaifillegal» {«legalilegal»}, si bien Zmosrr como traductor s¢ inclina gemeralmente por la
primera. Bl fascinante ensayo de MacQueen, 2006: 23-26, rastrea el término inglés «nndwn
{equivalente etimoldgicamente al alemdn Unrechs) y la sustancial siponimia de} térmuno inglés
«wrang» (e mglés modemno «wrongs) en el derecho medieval escocés, comparando también el
uso inglés.

? Esta es, por cierto, la idea central desarrollada en los primeros cince capiulos de Hazr,
1994 (véass sspecialmente ef cap. V).

* Véase KsLsew, 1997: cap. 3, 5 14 (b} ; cfr. Harr, 1994 35-36.
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una comprension del derecho més profunda que dé cuenta y haga inteligible
en términos generales ef particular discurso local y a terminologfa de aquellos
que participan en la administracién del derecho, o en Ja produccion legisiativa,
o incluso en la produccién de comentarios sobre el detalle de las ramas espe-
ciales de sistemas juridicos particulares. Ellos no necesariamente reproducen
&n sus teorfas, 0 ponen a prueba sus teorias en relacién con el lenguaje (o los
«sistemas semiticos») que se puede encontrar en los diversos discursos de
legistadores, jueces, abogados litigantes o juristas doctrinarios®. Esto es per-
fectamente legitimo. Una teorfa general constituye, después de todo, una em-
presa metalingiifstica que tiene por objeto capturar en términos m4s simples
¢ inmediatamente inteligibles los densos v particularizados lenguajes de las
diversas practicas envueltas en la concreta vida cotidiana del derecho.

Sigue siendo lamentable, sin embargo, el que una teoria recicle y estipu-
lativamente re-defina para sus propios propésitos Ios mismos términos que
constituyen la terminologfa especializada de la dogmdtica jurfdica y de la
praxis jurfdica. Conceptos tales como «deber», «derechos», «responsabili-
dad», y sus derivados constituyen una parte importante del lenguaje diario
de los abogados. Redefiniciones tedricas de estos términos pueden resultar
més confusas que dtiles, si los usos estipulados para ellos en el contexto de
la teorizacion difieren de aquellos que imperan en la practica del lenguaje de
primer orden. Los intentos de fmponer desde la teorfa reformas al uso juridi-
co ordinario, para ajustarlo al patrén fijado por la teorfa, inducen tal vez ain
mds a confusién, y rara vez o nunca han sido capaces de cambiar efectiva-
mente los modos comunes de hablar y escribir de 1a comunidad Juridica.

En la busqueda de una terminologia mas fundamental para la tecrizacién
universal, serd dtil partir del concepto de «ilfcito». Dondequiera que exista
un orden normativo, existirdn tipos de conducta (ya sea de acciones o de
omisiones de acciones) que contardn como ilicitas con referencia al orden
postulado. Conformidad con el orden supone omitir todo aquello que sea
ilicito (saltarse la cola es ilicito, y conformarse a la norma sobre las colag
exige que uno no se salte 1a cola). Todo lo que 1o sea ilicito es al menos en
un sentido débil permisible. Esto traza una diferencia que vale la pena exa-
minar de modo més profundo.

3. DIFERENCIANDO LO ILICITO DE LO NO ILICTTO

¢Cudl es la diferencia entre lo licito y Io ilicito? Se trata de una diferen-
cia inteligible s6lo para un ser capaz de actuar consciente ¢ intencionalmen-

¢ Cfr. Jackson, 1985; 283-304.
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te, alguien que posea «capacidad-responsabilidad» como se ha dicho en la
discusién en el capftulo anterior. Un ser tal debe tomar decisiones todo ¢l
tiempo, entre diferentes actos, diferentes cursos de accidn, diferentes ma-
neras de llevar a cabo uno u otro curse de accién. El que un acto sea ilicito
constituye una razén para no realizar tal acto, una razén para decidir no
actuar asi, para hacer otra cosa o para no hacer nada. Esta es una razén de
tipo particular, lo que puede apreciarse por la via de contrastar la idea de 1o
ilfcito con la idea de los deseos 0 anhelos como razones para la accién, El
que uno desee algo siempre cuenta como una razén a favor de aquelias ac-
ciones que hardn (o tenderdn a hacer) posible obtener aquello que se desea.
La iHeitud de una accidn constituye una razdn para no realizaria aunque ella
permita obtener algo que se quicre. Se parece a lo que ha sido denominado
una «razén excluyente»® en que excluye actuar de una forma que 2 falta
de ella constituirla una manera perfectamente razopable de actuar (hacer
x para obtener y, que es algo que yo deseo). La ihicitud de un acto pone un
«limite externo» a nuestro comportamiento®. Pues la mera consideracion
de un acto como ilicito no provee por 3f misma pinguna razdn para que una
persona haga algo, pero sf establece mérgenes a lo largo de todo su actuar
sean cuales sean las razones positivas que tenga para actuar, Sea como sea
que uno actde, y cualesquiera sean las razones que uno tenga para actuar, no
se tiene que caer en 1a comisién de un acto u omision ilicitos. Es como si se
«trazara una lfnea» separando lo que es ilicito de toda otra posible accién y
se dispusiera que unodebiera en todo lo.que une haga evitar cruzar esa linea.
Se nos exige categ6ricamente no cruzar esta linea, sin importar cual sea el
balance de nuestro deseos con independencia de esta consideracién. Nadie
esté excusado de cruzarla a pesar de lo fuerte que sea el deseo que motiva
a cruzarla.

E1 juicio de que un determinado acto es ilicito siempre requiere de algin
contexto. Un acto puede ser moralmente ilicito, o jurfdicamente ilicito, ili-
cito porque es un pecado, o ilicito en el contexto de una prictica o un juego,
o licito en tanto infraccién a la ética profesional, o como infraccitn a los
estdndares académicos, o de etiqueta, 6 como infraccidén a una practica so-
cial convencional como la de hacer colas, y asi. Es ilfcito, entonces, podria
decirse, «desde un punto de vista»”. Un acto puede ser considerade ilicito
desde el punto de vista moral, o jurfdico, o religioso, o deportivo, o profe-
sional, o académico, o de Tos buenos modales. Ese acto, en consecuencia, es

T Raz, 19735 40-45; Yo difiero con Raz en ] use de este término, que 4] posteriormente
abandond {véase Raz, 1979a: 18, 21-23) en favor de «razones protegidas». Como se argumenta
mas abajo, las razones para 12 accién no provienen de las normas en si mismas sino que més bien
de nuestros juicios basados en normas. Esto podria ser un punto importante de diferencia.

¢ Compérese Nozick, 1974: 20-35.

T Cfr. Raz, 1979a: 153-157.
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excluido como (moralmente, o Juridicamente, 0 lo que sea) inaceptable. Al-
guien {aunque quizds sélo en este momento) que estd comprometido plena-
mente con un determinado punto de vista, trata como conclusivos los Jjuicios
acerca de lo que ilicito desde ese punto de vista. Una persona tal rechaza ia
admisibilidad, en ese contexto de decisién, de cualquier otra razén presente
en la sitnacidn dada que de ser considerada gravitarfa en favor de la accién.

S6lo quien al menos alguna vez haya tenido un compromiso pleno con
un purnito de vista para juzgar, tal como ¢l del derecho o el de 1a moral, puede
entender adecuadamente el concepto de «ilicituds. Pero alguien que ya lo
entiende puede formular juicios acerca de lo que es ilicito desde un deter-
minado punto de vista sin estar, o sin estar plenamente, comprometido con
ese punto de vista en el momento de formarse el juicio. Hacer esto implica
formarse un juicio «descomprometido» o «desvinculado»®. Si bien un juicio
como €ste es, entonces, parasitario de la posibilidad del compromiso plenc,
sigue manteniendo perfecto sentido como Juicio a pesar de la ausencia de
un pleno compromise. Uno puede estar «descomprometido» v atin asf estar
mclinado a actuar sobre Ia base de un juicio como ése: «si, 0 en la medi-
da en que, tenga una razén para tomar en serio el punto de vista juridico,
tengo una razon para tratar como excluidos de toda consideracidn los actos
que sean jurfdicamente ilicitos; y dado que este acto es Jurfdicarnente ilicito
tengo, entonces, una razén para considerario como excluidos. Un Jjuicio de
tlicitud descomprometido como éste, sin embargo, tiene un cardcter hipo-
tético (compdrese con: «si quiero y, entonces debo abstenerme de hacer X,
pues x me harfa imposible obtener y»). Por contraste, desde una posicion
plenamente comprometida, el juicio de ilicitud tiene ese cardcter categdrico
que se ha anotado mdés arriba: la ilicitnd del acto constititye una razdn insu-
perable o «perentoria»® para no realizarlo.

¢ Qué sucede, entonces, con lo que es licito o correcto? (s simplemente
lo opuesto alo ilicito? Este no es el caso, desafortunadamente, en el lenguaje
comin. Que un acto no sea ilfcito significa que no estd excinido desde el
punto de vista relevante, pero no necesariaments que estd respaldado po-
sitivamente come aquello que es razonable hacer. Por cierto, si sucede que
todas las alternativas de accién, salvo una, son ilicitas, esa Gnica alternativa,
por tanto, serd la dnica que puede adoptarse licitamente, pues no hacerlo
setia incurrir en un acto ilicito. En los demés casos, a 1o més, se dirfa que x
no estd mal, que es admisible, pero no exigida. Se admite, PEro no es que sea
positivamente encomiada.

¥ Raz uiiliza la expresion «proposicion descomprometida» {detacked staternenil, pero esto
implica confundir una entidad Lngiifstica con un acto mental, por 1o que me parece preferible
«jtticio des-comprometidon [detached Judgement]. ’ o

¥ Cir. Harr, 1992: 255-261.
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La dicotomia ilicito/mo ilicito parece fundamental para el pensamiento
préctico y piede ser considerada atn més elemental que el famoso contraste
entre «ser» y «deber». Que alguien «debe» o «no debes hacer esto o o otro,
expresa lo que habitualmente es un balance general de un juicio que toma
en consideracién todas ias razones relevantes, tanto a favor como en contra,
y que llega a una conclusién indicativa o exhortatoria. Aunque es cierto que
si x es ilicito, no se debe hacer, esto no dice o suficiente. En esta hipdtesis,
la verdad es que x es algo que no se puede hacer. Pues no es sélo que x no
sea aconsejable, es inaceptable. Abstenerse de x es obligatorio. A mi juicio
ia idea de lo normativo descansa primariamente (ciertamente en un contexto
institucional) en esta linea de exclusién que separa lo permisible de lo no
permisible, dividiendo lo que {sin importar con cuanta reticencia se diga)
«no estd mal» de lo que es ilicito.

;C6émo se ha de entender entonces esta distincién prdctica fundamen-
tal entre lo ilicito ¥ lo no ilicito? La respuesta estd en términos de valores
humanos y, por tanto, en términos de la comprensioén que tiene de la propia
naturaleza humana. Se conjeturd en el capitulo I que la practica de hacer
colas expresaba una orientacién hacia el valor igualitario de tratar a todos
en iguales términos, tal como esto se aplica en relacién con alguna oportu-
nidad. Para generalizar: algunos modos de ser o estar y algunos estados de
cosas se nos aparecen como buenos en el sentido de que resultan adecuados
o esenciales para lograr el biepestar, Vivir bien es algo que los seres huma-
nos sélo pueden lograr viviendo con otros en comunidad y, por tanto, el
bienestar de cada uno estd condicionado por el bienestar de los demds. Exis-
te €l bien comin, esas condiciones generales que son necesarias para una
vida comunitaria lograda, y existen los bienes individuales, que son todos
los fines que los individuos pueden desear realizar en el marco que provee
un bien comin asegurado'®. Resultan valiosas vy se consideran como «vir-
tndes», consecuentemente, aquellas disposiciones humanas que tienden a la
realizacién o a la constitucién del bien cormin o de bienes individuales. Las
disposiciones que tienden a la direccién opuesta son objeto de justificada
desaprobacion. Son «vicios». En cuanto a €stos, sin embargo, debe hacerse
unta ulterior distincidn entre vicio en el sentido de la mera ausencia de la
disposicidn hacia el bien y vicio como hostilidad activa en contra del bien.
En casos de esta hostilidad activa, el mero vicio degenera en depravacion,
perversidad o maldad.

En relacién con los modos de ser o estar v los estados de cosas, con lag
disposiciones humanas, y con la conducta humana, existen una phuralidad

¥ En 2sto debo mucho a Fowis ,"'198{} y véase sus Funis, 19831 26-36; ofr. ademds 1a discu-
sidn en 9.2 infra. :
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de valores o bienes posibles, con sus respectivos opuestos, En estos térmi-
1nos podemos graduar o evaluar en escalas desde lo mejor o mas admirable
2 o més malo o deplorable o reprochable. Considerar algo como bueno
supone considerar que su realizacién es digna de buscarse y que esa biisque-
da merece aprobaci6n o incluso alabanza. Por el contrarto, la indiferencia
deberd ser reprobada y las actividades hostiles con ella seran reprochables
0 reprehensibles. Con mayor razén deberdn serlo las actividades que persi-
guen lo contrario a Io bueno.

La maldad es una cuestién de grado y frecuentemente tiene que tolerarse
hasta algo que quede muy por debajo de la dedicacidn de todo corazdn al
bien, en interds de la paz y la tranquilidad vy en interés de la libertad civil
que hace posible el desarrollo de 1a autonomia moral. ;Pero dénde trazar
lalinea? ;Y c6mo trazamos esa lfnea? En nuestra vida moral personal y en
nuesiros asuntos privados no necesitamos dibujar todas las l{neas con preci-
si6n por adelantado, quizds no necesitamos trazar ninguna, porque podemos
Juzgar cada situacién con todos sus detalles'!, Distintos son los contextos
Institucionales, en los que aparecen problemas de mutua coordinacion entre
personas. Aqui si es necesario trazar lineas que sean susceptibles de enten-
derse por adelantado. Esto es ejemplificado de forma bastante evidente por
el derecho del Estado modemno, donde el gobierno se sostiene, en dltimo
término, a través de medios coercitivos dentro de un territorio determinado.
El derecho constitucional estatal provee de procesos mediante los que se
pueden precisar y concretar los abstractos valores generales, estableciendo
términos mediante los que el gobierno puede ser conducido de modo co-
herente, ordenado y predecible. El nivel mds amplio de determinacidn es
el de la enunciacién de principios explicitos por los juristas y los jueces.
Més determinados son las reglas producidas a través de textos legales es-
tructurados por la legislatura o por un legislador subordinado. Todavia mas
determinados son los fallos o precedentes que emiten los jueces al momento
de resolver problemas de interpretacidn en la aplicacién del derecho a casos
particulares.

En un sistema asi, 1a linea entre lo ilfcito y lo no ilicito (desde el punto
de vista del derecho estatal) es determinada por referencia a los principios
Y textos legales, o a los principios v textos legales interpretados, o a los
principios y textos legales interpretados y aplicados tal como aparecen en
algtin precedente. Estas normas progresivamente més determinadas levan
a cabo la tarea de trazar una linea relativamente clara de modo gue una
infraccién no es algo malo en alguna discutible medida, sino al g0 mds o me-
nos claramente malo. Esto nos conduce 3 los procedimientos sancionatorios

" Cfr. Dancy, 2004: 130132 sobre la ausencia de cualquier gufa-maestra para la moval,
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de il{citos, sea a través de sanciones penales a iniciativa de las autoridades
encargadas de la persecucion penal, sea a través de acciones civiles conce-
didas por los tribunales a las victimas, sea a través de algin procedimiento
administrativo que lleve a alguna entidad piblica a curnplir con un deber
impuesto por el derecho.

Agqui no se ha negado que las cuestiones acerca de qué es lo bueno, tanto
respecto del bien comin como de los bienes individuales, sean altamente
discutibles entre los seres humanos, Tampoco se ha querido sostener que
tas agencias estatales son incapaces de cometer graves errores, 0 incluso de
maldad criminal, en la representacién que tienen de los valores que deben
ser realizados a través del derecho, o a través de las actividades y précticas
gubernamentales. Muchos son los ejemplos que prueban que, de hecho, son
totalmente capaces de equivocarse o de hacer el mal en nombre del bien.
Pero los actos y procesos de determinacidn del derecho son inteligibles sélo
en la medida en que los participantes pretenden estar orientados hacia algu-
na concepcion del bien social, con independencia de lo inadecuada, parcial
o depravada que sea, en verdad, la concepcidn que posean'. Y en este con-
texto de la determinacidn del derecho se desenvuelve el trazado de la linea
entre lo ilicito y lo po ilicito.

Cuando el orden polftico incluye el uso del proceso legislativo, 1a nor-
mas establecidas a través de ese proceso incluyen reglas que dibujan la linea
. entre.Jo que es ilicito y lo que es permisible. En su forma desarrollada, que
resulta familiar en los sistemas juridicos de los Estados contempordneos,
los ilicitos asumen dos formas distintas segin el tipo de juicio v la sancion
que involucran. Por una parte, estin los ilicitos que constituyen «delitos»
y «faltas», y que dan lugar a responsabilidad penal, a sanciones penales de
uno u otro tipo, previa sentencia condenatoria dictada en un proceso penal
que declare que se ha probado (para lo que se exige un riguroso estdndar
probatorio) que el acusado ha cometido un hecho punible. Existen, por otra
parte, los ilicitos civiles. Estos son actos ilicitos que lesionan a una persona
diferente del agente y dan lugar a la obligacién de restituir ¢ compensar a
la victima (usualmente mediante una indemnizacién de perjuicios). Cuando
el causante del dafio no se allana a reparar voluntariamente el mal infligido,
la victima puede gjercer una accién legal en su contra mediante un procedi-
miento preestablecido y, si prueba exitosamente tanto la efectividad de los
hechos que alega como su relevancia jurfdica, puede obtener una sentencia
de un tribunal que condene al causante a realizar las correspondientes obli-
gaciones reparatorias. Esta sentencia condenatoria puede, a su turno, ser

I Cfr ALexy, 1992: 201-204; también Avexy, 2002a:35-40. Véase ademés el capitufo XIV
infra.
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coactivamente ejecutada si la parte perdedora no cumple voluntariamente
con ella. )

Aqui, 1a idea de acto ilicito ha sido explicada en los términos de un orden
normativo, a la luz de los juicios particulares que, basados en reglas y prin-
cipios, pueden hacerse acerca de los actos de las personas. Como trasfondo
quedan los valores relevantes, con normas de uno u otro tipo que establecen el
punto lmite que marca el respeto minimo que se exige respecto de éste u otro
valor. Asi entendido, un ilicito, o mejor, Ia comisién de un ilicito, provee de
una buena razén para la imposicién de sanciones, de uno u otro tipo.

Las sanciones penales pueden ser impuestas a iniciativa de funcionarios
publicos (0 al menos de personas actuando en nombre de la autoridad publi-
ca) que formulan las acusaciones {querella o accién penal, o cualquiera que
sea la denominacion correspondiente en el sistema jurfdico dado). Estas han
de ser tramitadas siguiendo los procedimientos apropiados ante un tribunal
con jurisdiceién penal. La decisidn acerca de si Hevar adelante o no Ia perse-
cucion penal puede ser o bien discrecional, pero guiada exclusivamente por
el interés pidblico, o bien no discrecional en ningln case en el que se con-
sidere que existen antecedentes suficientes para justificar el enjuiciamiento
del imputado,

La responsabilidad civil, por contraste, descansa exclusivamente en la
discrecion de la victima afectada por el presunto ilicito. La victima, o al-
gin guardador o frustee actuando en surepresentacidn, tiene que decidir si
exigir o no la responsabilidad por el ilicito. La reparacién civil puede ser
obtenida en principio por una accién voluntaria del supuesto ofensor, pero
a falta de ésta puede obtenerse eventualmente via litigacién una sentencia
condenatoria en contra del ofensor coercitivamente ejecutable en su caso.
Los pasos que deben darse entre la interposicién de una accidn civil y la
ejecucion forzosa de una sentencia condenatoria son miiltiples y diversos
en los diferentes sistemas juridicos. La coaccidn estatal es una de las dlti-
mas garantias de la eficacia de los derechos, pero la idea de que el derecho
es coactivo en razén de la amenaza de sanciones en el amiplio sentido que
incluye los castigos penales y las obligaciones reparatorias civiles, parece ir
en la direccifn incorrecta®, La coercién ejercida por el Estado respalda al
derecho, pero no lo constituye como orden normativo ',

Para el proceso de trazar la linea que divide lo antijuridico de lo permi-
tido resulta primordial la imposicién del derecho estatal a través de 1a coac-

3 Cfr. LamoNp, 2000,

" Esta posicidn ha sido argumentativamente establecida en MacCormick, 1982b; esta ar-
Fumentacidn, ¥ aunque es rechazada por Lamonn, no ha sido de ningiin modo refutada, si es que
coercidn se entiende en el sentido ahi definido.
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cién fisica. Pues al menos puede decirse que el lugar cormrecto y razonable
para dibujar la linea juridica entre lo que simplemente no es encomiable 0
que no resulta admirable, y Io que realmente debe considerarse como ilicito,
es ese punto en el que la adopcidn de sanciones coactivas o de otras medidas
coercitivas puede considerarse justificado. Debe agregarse que no todas las
conductas que no estdn sujetas juridicamente a una sancidn, deben ser con-
sideradas como totalmente aceptables desde un punto de vista juridico. Por
ejemplo, quienes negocian contratos o contratan para obtener prestaciones
sexuales no caen bajo la amenaza de sanciones civiles o penales, sin em-
bargo, en la mayoria de los sistemas juridicos son contratos jurfdicamente
ineficaces. No son pocos estos ¢asos en los que estd presente esta cierta som-
bra de ilegalidad, cuya desaprobacién se expresa més bien a través del no
reconocimiento de valor juridico mds que de sanciones directas. Asf, debe
reconocerse un area gris de lo que es «licito» pero que no es considerado
totalmente fiel al derecho.

Desde el punto de vista del orden jurfdico estatal, lo que es ilicito es
normalmente ilicito porque constituye la infraccién a un regla establecida
de tipo civil o penal. Sin embargo, al menos en ¢l contexto civil, puede
haber también juicios sobre ilicitos que son infracciones no tanto de reglas
establecidas sino de principios generales. Pero tales casos suponen la de-
terminacién judicial de la interpretacién de los principios relevantes y de
la legitimacién de Ja victima para exigir reparacidn de los dafios sufridos
sobre 1a base tales principios generales. En el derecho legislado también son
enunciados amplios principios, como es el caso del art. 1.382 del Code Civil
francés {«Cualquier hecho por el que una persona infiera dafio a otra, obli-
card a quien por cuya culpa ocurrid, a reparario»). As{, no sélo en los paises
del common law existe un proceso de determinatio® por el que los jueces
falian acerca de la concreta aplicacién de un principio general en circuns-
tancias particulares, considerando tanto las particularidades del caso como
la definicién de un tipo de caso potencialmente repetible. Pero ciertamente
en el common law en relacién con los il{citos civiles (o «delitos civiles»},
incumplimiento de contratos y de deberes fiduciarios, y similares, provee de
frecuentes ilustraciones de este proceso de determinatio.

Algunas veces se ha sostenido que las reglas y principios son razones
para la accién simplemente porque son reglas y principios. En el dominio
que ahora es objeto de nuestra atencion, resulta claramente incorrecto const-
derar que la regla o principio es en si directamente upa razén para la accidn.
Son més bien una base sobre Ia que se puede fundar up juicio, por referencia

15 Este concepto aquf {v supra) estd toraado de la filosoffa tomista via Jos rabajos de J. Fiv-
Nis. Véase Finis, 1985: 23-25.
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al que, ante la presencia de ulteriores circunstancias relevantes, podemos
juzgar que algiin acto bajo consideracién es o era ilicito. Supdngase que una
determinada regla o principio es vinculante desde un determinado punto de
visa. Supdngase adem4s que la situacién factica de una persona satisface las
condiciones de la regla y que un acto v es posible y estd bajo considera-
¢i6n, pero cuenta como jlicito de acuerdo con la regla o principio. Que v sea
ificito (juridicamente/ moralmente/ como cuestién de précticas académicas
apropiadas} es una raz6n para abstenerse de hacer v, Que un acto bajo con-
sideracion sea ilicito (desde el punto de vista con el que se estd comprome-
tido) constituye una razén categérica para no realizarlo. El juicio basado en
laregla, no la regla por sf directamente, es lo que realmente guia, da razones
para actuar o no actuar',

Existen otros términos con los que tales juicios pueden ser expresados,
por ejemplo, usando la terminologia de lo que es «obligatorio». Es obliga-
torio abstenerse de las conducias ilicitas. Que sea obligatorio no hacer v es
solo otra forma de decir que hacer v es ilicito ¥, de modo similar, cuando es
obligatorio abstenerse de hacer v, esto significa ni més ni menos que hacer
v es ilicito. Lo que es obligatorio es también lo gue en alglin sentido uno
«debe hacer» [«must do»] o «tiene que hacers [«have 1o dos1",

4. SOBRELOS DEBERES

Los deberes tienen relacién con aquelio que es ilicito abstenerse de ha-
cer o realizar (si se tiene el deber de v, entonces, es ilicito no hacer v; 8l se
tiene ¢l deber de no v, entonces, es ilicito hacer vy, Aun asi, en términos
generales y segiin el lenguaje comiin, especialmente de acuerdo con los usos
juridicos, no parece correcto considerar que todo lo que es ilicito constituye
una infraccidn al deber. Por el contrario, la violacién de Jos deberes Consti-
tuye sélo una especie de acto ilfcito. Tener un deber es estar en una posicidn
tal que resulta ilicito no hacer algo, o por cierto, hacer cualquier cosa que
suponga el incuraplimiento del deber.

Se puede dar una buena ilustracion de esta observacién haciendo re-
ferencia a la concepcién que se tiene en el common law {v en el derecho

' Aqui, en capftulos posteriores, el simbolo v es usado para referir a un verbo cualquiera
—es una «variables para verbos, Se usard 5 como variable de sustantivos.

7 Cfr. nota 5 supra.

" N.del T.: Este pérrafo termina con la sigulente oracion que ha sido suprimida par EXpresar
un coniraste o diferencia de matiz entre expresiones inglesas que no tiene equivalente en castella-
no: € ought” is somewhar weaker, and lacks the categorical sense of “abligatory”, or “wrong”s
{nota de los waductores],
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escocés) de la responsabilidad civil por dafios inferidos por imprudencia
o «negligencia». De acuerdo con ¢l derecho, una persona que infiere dafio
a otra mediante una conducta imprudente tendrd que compensar el dafo
causado, pero sélo en la medida en que el agente tenga un «deber de cuida-
do» respecto de la victima. Describiendo el derecho aplicable de un modo
1al vez demasiado simple, se puede sostener que el test para determinar la
existencia de un deber tal, esto es, el test para decidir 3i una parte tiene ese
deber con respecto a la otra parte, contiene dos elementos. Primero, jera
razonablemente previsible gue la conducta del agente podia causar un dafio
del tipo en cuestién a personas que encontraran en la posicidn de la victima?
En segundo lugar, ;existe una relacidn de «proximidad» o «vecindad» entre
ellos tales que resulta desde todo punto de vista justo, equitativo y razonable
imponer el deber con la consecuente responsabilidad por dafios en caso de
infraccién?!® Existen muchas formulaciones del principio general subyacen-
te que estdn consagradas por el tiempo, tal como esta de Lord Macmillan':

Fl deber de cuidado es el deber de evitar realizar v omitir cualquier cosa
cuya realizacidn u omisidu puede tener razonable y probablemente como
consecuencia el dafie de otro, v el deber se tiene respecto de guien puede
razonable y probablemente resultar dafiado si el deber no es observado.

Existen muchos precedentes, y constelaciones de precedentes, y reglas
contenidas en textos legislativos, que le otorgan a este principio general
efectos mds concretos y determinados. Existe asi un conjunto de sitwaciones
o relaciones juridicamente determinadas que vuelven operativo este deber
general en términos mds concretos que permiten especificar tanto el grado
de cuidado que es razonable en el contexto dado como el conjunto de otras
personas respecto de las que se tiene el deber. Esto a su twmo determina
quién o quiénes estdn legitimados para exigir la responsabilidad civil deri-
vada de los dafios causados a través de un acto negligente. La determinacion
del grado en que este deber abstracto de cuidado resulta en principio razo-
nable exige al menos dos cosas. Requiere, primero, que se considere el rol
o posicién desempefiado por la persona en cuestidn (por ejemplo, asesor fi-
nanciero, arquitecto, conductor, médico, ocupante de un inmueble), y que se
preste atencidn, en segundo lugar, a las circunstancias particulares en las que
ha tenido lugar el presunto caso de negligencia. El portador del deber tiene
entonces que actuar de acuerdo con el estdndar conforme al que se compor-
taria una persona razonable o que tendrfa una diligencia o cuidado ordinario,

¥ Caparo Industries v. Dickman [1990] 1 All ER 368 en 374, por Lord Bridge of Harwich.
En la discusidn de los deberes {v mas adelante con fos derechos) en relacién con e derecho de la
responsabilidad civil, debo mucho a Hacem, 1997: 138-138.

¥ Bourhill v, Youmg [1942] 2 ALl ER 396 en 403; 1942 3C (HL} 78 20 88,
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que ejerciera ese rol o estuviera en esa posicidn, teniendo en consideracion
todos los valores ¢ intereses envueltos en la situacién. Esto requiere que el
agente responsable realice un juicio de valor en relacién con los hechos del
case, pero éste no es puramente un juicio de valor. Pues este juicio tiene que
estar informado por los estdndares que prevalecen en la comunidad, espe-
clalmente por los miembros que ejercen la ocupacion o actividad correspon-
diente. Estos estdndares prevalecientes, aunque relevantes, no son decisivos,
pues puede considerarse, por ejemplo, que exigen menos cuidados que los
que son razonablemente adecuados®.

Esta forma de caracterizar y conceptualizar «deberes», en un drea muy
importante del derecho, presenta una interesante conexién con la concep-
cién del deber que ha sido objeto de discusidn por los filésofos morales, al
menos desde el trabajo seminal de F. H. Brabrey My Station and its Du-
ties™!. Los «deberes» tipicamente estan anudados a «etapas de la vidas, o
«roles», o «posiciones», ¥ son frecuentemente formulados de manera ex-
plicita en documentos contractuales tales como los que fijan los «términos
de la relacitn laboral». Algunas importantes «etapas» son inherentemente
relacionales, tales como la de la paternidad, con deberes hacia los hijos,
0 como la de ser empleador, con deberes hacia los empleados, o la de ser
frustee con deberes con respecto al beneficiario. Los tribunales, ciertamente
los del Reino Unido y de paises de la Commonwealth tales como Nueva Ze-
landa, Australia y Canad4, han elaborado en relacidn con la responsabilidad
por culpa en el derecho dé dafios un fica'y detallado complejo de relaciones
en las que el derecho impone un deber de cuidado. Dondequiera que exista
tal deber existe de manera correspondiente la responsabilidad de compensar
los dafios imprudente o negligentemente causados mediante el pago de la
indempizacién en favor de otro con el que se tiene una relacidn de proximi-
dad, y el derecho de la victima a exigir esta indemnizacidn.

El derecho legislado normalmente se preocupa de imponer explicita-
mente deberes cuando establece y regula las funciones de entidades pi-
blicas dotadas de potestades conferidas legislativamente. «El directorio
tendrd el deber... » dicen estos actos legislativos. Los roles del derecho
privado tales como los del fruseee o del director de una sociedad andnima
pueden ser especificados de modo similar en términos de los deberes que
deben cumplir y de las potestades que pueden gjercer, y clertamente, como
resulta crucial, los deberes que tienen en el momento de ejercer esas potes-
tades. Pueden surgir algunas dudas importantes, especialmente en el caso
de los deberes de las entidades publicas impuestos por el derecho publico,

* Cfr, MacCormiuck, 1984: 132-156: véase ahora ademds MacCormck, 2005 cap. 9.
# Brapigy, 1927: cap. 5.
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acerca de la posibilidad de imponer su cumplimiento. Generalmente es
posible, en términos del derecho piiblico, obtener de un tribunal que éste
ordene cumplir a la entidad piiblica que ha infringido alguno de sus debe-
res (en el caso de los pafses que pertenecen a la tradicién del common law
inglés, sobre lo que originalmente constituian «prerrogative writs» tales
coma el mandamus). La intervencion puede estar sujeta, sin embargo, a
condiciones bastantes esiricias de legitimacion activa {0, como io deno-
minan los abogados escoceses, de «titulo o interés para demandar»). Mds
problemitica todav{a ha side la cuestidn de en qué medida quien reclama
haber sufrido un dafic por el cumplimiento defectuoso, o por el incum-
plimiento, de un deber de derecho piblico puede obtener reparaciones de
derecho privado («indemnizacidn de perjuicios»)®. No basta simplemente
con que la entidad piblica tenga un deber explicito, como por ejemplo,
inspeccionar los planos de una obra de construccién v aprobarlos si son
satisfactorios; debe mostrarse que ese deber se tiene «respecto de» miem-
bros particulares de la sociedad o de una seccién particular de ia sociedad.
Sélo quien esté dentro del rango de personas hacia quienes se tiene el
deber por decisidn deliberada del legislador tiene derecho a obtener repa-
racién por la via de una indemnizacién de perjuicios.

A diferencia de lo que sucede en el derecho privado vy en el derecho
piblico en relacidn con las potestades y deberes de los cargos publicos, el
derecho penal es una rama del derecho en cuyo discurse prédctico al nivel de
la produccién del derecho v al nivel de la aplicacidn del derecho el concepto
de «deber» juega sélo un pequefio rol. Cuando se trata de la determina-
cién de aquello que constituye un acto penalmente ilfcito, el legislador en
términos mas o menos claros establece qué debe considerarse como delito
(como crimen, simple delito o falta), mediante qué procedimiento ha de ser
juzgado, y cudl ha de ser la pena (dentro de qué rango ha de variar la deter-
minacién judicial) a imponer en caso de condena, Los fiscales le imputan a
las personas la (presunta) comisidn de actos penalmente prohibidos especifi-
cados en ia formalizacidn de cargos o en la acusacidn, y en el juicio aducen
svidencia que pretende probar que son culpables de las imputaciones que
se les han hecho. La decisidn del tribunal recae sobre si alguna imputacién
ha sido probada de acuerdo al estdndar exigido, normalmente «méds alld de
toda duda razonable», y si a la luz de éste un veredicto de culpabilidad ha
de ser pronunciado, y es pronunciado, entonces, se impone una sentencia
de condena. Dicho brevemente, a las personas que se enfrentan a la justicia
penal se les formulan imputaciones, s¢ les condena y se les castiga por los
ilicitos penales {(crimenes, delitos o faltas) que realizan, no por actos carac-

# Para una ijustrada y awtorizada discusidn véase la ponencia de Lord Browne-Wilkinson
en X {Minors) v. Bedforshire County Council {19931 2 AC 633 en 730-741.
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terizados como violaciones a los deberes de un sujeto juridico® que ellos
necesariamente comenten al comportarse ilicitamente. Como Tony Howno-
RE ha observado®; el derecho penal impone sélo un deber, el deber de no
cometer delitos. Esto puede sonar trivial, pero podria estar vinculado, de
hecho, con la concepcidn del deber basada en roles. En un Fstado justo y
bien ordenado, es parte del deber inherente a la ciudadanfa el de respetar el
derecho que regula el orden publico de la sociedad. Una persona fiel al dere-
cho es una que se esfuerza en respetar las restricciones (o las «limitaciones
externas») que impone el derecho penal.

Aparte de esto, el concepto de deber v de su infraccidn Juega un rol
significativo en dos aspectos més especificos del derecho penal, pues en al-
gunas cuestiones de derecho penal la comisién de ilicitos penales presupone
actuar con infraccién de un deber que en sf existe con independencia del
derecho penal. Asf, por ejemplo, el hecho de que una persona omita cual-
quier intento de salvar la vida en riesgo evidente de otra no constituye en la
mayoria de las jurisdicciones ni un asesinato ni un homicidio culpable. Pero
suponen una excepeion a esto 1os casos en que el primero tenfa un deber de
cuidado o de garante respecto del segundo, p. €j., como el padre respecto
del hijo o si con anterioridad ha contraido voluntariamente tal deber. Eq el
caso de la apropiacién indebida, el hecho punible necesariamente envuelve
la realizacién de un acto en infraccién a deberes fiduciarios en conformi-
dad a los que debié usarse la propiedad confiada s6lo en beneficio de otro.
Inveisamente, actos que de otro modo constituirfan Ia realizacién de un he-
cho punible en contra de las personas o de la propiedad se vuelven licitos
cuando se han realizados justificadamente en cumplimiento de un deber de
derecho piiblico o de derecho privado. F incluso cuando el acto va alld de Io
exigido por el deber relevante, el hecho de haber sido realizado el acto con
vistas al cumplimiento del deber puede constituir una circunstancia atenuan-
te y puede, ejemplo, reducir lo que hubiera sido un homicidio calificado a
otra forma menos grave de delito contra Ja vida.

Que el derecho penal y que 1a legislacién de cardcter penal y cuasipe-
nal® suponen en un sentido trivial el deber de omitir acciones antijuridicas
deja de ser trivial en conexién con el derecho de la responsabilidad civil,
Como se ha visto, existe un derecho en conformidad al common law a ob-
tener la reparacion de cualquier dafio causado por un acto de otro si es que
tal acto supone la infraccidn de un deber que el agente tiene con respecto

2 Un rol que vivir bajo el derecho impone a wdas las personas 28 el de «sujeto juridicor
¥ e8t0 25 un rol que eavuelve todos los deberes propios de una persona que es fiel al derecho.
Compiérese Bangkowsi, 2001: 135-141,

* Howorg, 1977: 117-118.

# Davig, 1965: cap. 2.
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a la victima y si la infraccidn del deber constituye una causa lo suficiente-
mente préxima del dafio inferido. Para este efecto, el deber puede ser tanto
un deber creado por un acto legislativo o por legislacion delegada mds que
uno derivado simplemente del principio discutido més arriba. Esto puede
ser as{ aun cuando el texto legisiativo sélo prevé de modo explicito que €l
incumplimiento de la exigencia legislativa constituye un delito o falta suje-
to a la pena o sancidn prescrita. En estos casos de «infracciones a deberes
legislativarnente establecidos» se vuelve una cuestidn crucial determinar si
el texto legislativo es puramente penal o puede ser concebido como impo-
niendo un deber cuya infraccion puede dar lugar ademds a responsabilidad
civil. En este punto resulta decisiva la intencién del texto legislativo o la
intencion que s razonable imputar al legislador a la fuz de las palabras del
texto legislativo. Lo crucial es si la intencién (en este sentido) consiste en
obtener solamente algin beneficio ¢ bien social determminado, o prevenir
algin mal soctal, o ademds en procurar algdn beneficio para los individuos
afectados por el texto legislativo, u otorgarles algln tipo de proteccidn para
sus intereses o frente al dafio. Cada vez que este elemento esté presente en la
intencidn del texto legislativo, existe de acuerdo al common law un derecho
a la reparacidn civil por infraccién a los deberes que aquél impone™.

Alaluz de todo esto, se podria afirmar que lo que es constitutivo del de-
ber es la imposicidn de exigencias a las personas como portadores de roles,
posiciones u oficios, no la presencia de ningln mecanismo sancionatorio
directo o especifico. En la medida en que los deberes juridicos constituyen
exigencias categéricas de hacer algo, ignorarlos o infringirlos es juridica-
mente ilicito. En varias circunstancias tal comportamiento antijuridico pue-
de dar lugar a sanciones diversas 0 producir de otro modo consecuencias ju-
ridicas adversas. Pero lo que resulta esencial es la nocidn de que la exigencia
es una parte constitutiva o definitoria de la posicidn, rol u oficio, o es aneja .
a las potestades que se otorgan. Las medidas sancionatorias corresponden
a tipos especiales de ilicitud de tipos especiales de infraccidn; pero no son
constitutivas del concepto de deber.

Esta concepcidn de «deber» resulta de alguna manera mds restrictiva que
la adoptada por los juristas que consideran como un deber a toda exigencia ju-
ridica y a todo ilicito como la infraccidn de un deber. Pero, exactamente por la
misma razdn, es mas fiel al lenguaje ordinario de los abogados. Otro aspecto
de importancia es que no todo deber es impuesto por una regla juridica como
tal. Un deber particularmente importante, a saber, el deber general de cuida-
do, depende mds bien de copsideraciones fundadas en un principio general

* Véase nuevamente [a ponencia de Lord Browne-Wilkinson ea X {Minors) v. Bedforshire
County Council £1995] 2 AC 633 en 731732,
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mids que en alguna particular regla o reglas, a pesar de lo relevantes que éstas
puedan resuitar para especificar su contenido en ciertas instancias. A pesar de
ser alguien que debe mucho de muiltiples maneras al pensamiento de H. L. A,
Harr, pienso que no se debe aceptar la idea de que el concepto de deber ju-
ridico puede ser explicado completamente en los rminos de un conjunto de
«reglas primarias» que «imponen deberes» en el sentido de Hart. El andlisis
de los sistemas juridicos como simplemente sistemas de reglas «primarias» y
«secundarias»*' no resulta suficiente, como se verd en su debido momento.

5. DELAS OBLIGACIONES Y LO OBLIGATORIO

El concepto de lo obligatorio puede ser tomado (come se ha visto més
arriba) como el sentido inverso de lo ileito. Si es flicito v, entonces es obli-
gatorio abstenerse de hacer v, y si es ilicito omitir v, entonces es obii gatorio
hacer v. Estas son tautolo glas. Los conceptos de lo obligatorio y de lo ilicito
son fundamentales para cualquier orden pormativo y 16 son susceptibles de
un andlisis ulterior, si bien puede darse una explicacién de ellos en el modo
que se ha utilizado mds arriba. El nivel primario del derecho es aquel en
que se determina que determinados cursos de accién u omisidn son ilicitos
y antjuridicos o (para ponerlo en la forma inversa més simple) que ciertos
cursos de accién u omisién son obligatorios. Como es de esperar, existe
ast toda una forma de hablar de acuerdo con la cual cualquier cosa que sea
obligatoria constituye «una obligacién» v que se estd «bajo la obligacién»
de hacer o de no hacer todo aguello que el derecho categdricamente exija
hacer o no hacer. Esta concepeidn de la obligacién es quizds particularmente
comuin entre los fildsofos morales, muchos de guienes hablan acerca de la
«obligacién» en la ética para hacer referencia a cualquier cosa que sea mo-
ralmente obligatorio hacer para una persona. Tampoce esta difundida forma
de hablar es desconocida para la teoria del derecho. Hagr, en un famoso pa-
saje, trata la distincidn entre «verse obligado» (en el sentido de coaccionado
bajo una amenaza o un peligro) y «tener una obligacidén» {cuando una regla
exige a una persona la realizacidn de alguna accién) como fundamental para
iz teorfa del derecho. Correspondientemente, é1 algunas veces se refiere a las
reglas que en su concepeidn constituyen el nivel primario del derecho como
«reglas primarias de obligacidn»*,

De la mano de este sentido amplio de «obligacién» estd cominmente
asociado un sentido araplio del término «deber», conforme al cual «debers y

¥ Véase Harr, 1994: cap. 5; cfr. MacCornacy, 1994b.
* Hart, 1994: 34-83; cfr. Hagr, 1938 68-75.
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«obligacién» se vuelven sinénimos intercarnbiables, gue se distinguen sélo
por preferencias establecidas en favor de fraseologias tradicionales. Sinem-
bargo, existe un uso més especializado del término «obligacién», uno que
retiene cierta vitalidad en el discurso de 1a doctrina, especialmente en aguel
discurso que recae sobre aquella rama o ramas del derecho privado conocida
como el «derecho de las obligaciones». En este uso el término «obligacién»
simplemente traduce Ia expresidn latina obligatio, que las fuentes romanas
cldsicas caracterizan como vinculum furis, «un vinculo juridico en virtud
del cual uno puede verse en la necesidad de hacer o verse constrefiido a
dar o hacer algo» o (se podria agregar) no hacer una determinada accién o
curso de accidn. El texto de estudio estdndar de derecho escoces durante el
siglo xx observa que «contraer una obligacién en el sentido més estricto del
término... {constituye] un vinculo jurfdico en virtud del que une tiene un
deber con respecto a un especifico acreedor o conjunto de acreedores»™,
En este sentido, una obligacién es necesariamente un vinculo bidireccional
entre personas, mds precisamente, entre personas determinadas. Uno de es-
tos lados es ccupado por el acreedor que tiene en principio discrecidn para
demandar, o para remitir, o para dejar que prescriba, la exigencia de dar,
hacer o no hacer aguello que el derecho impone a ia otra parte, el deudor u
obligatus. Esto supone una diferencia con el concepto de deber, que es un
concepto que mira s6lo a quien estd en una determinada etapa, posicin o
rol, y que especifica que es lo que portador del rol deber hacer o debe omitir,
Crando un.rol es. intrinsecamente relacional, el contenido del deber consti-
tuye un lado de una obligacidn que vincula a las partes de una relacion. Pero,
como se ha visto, puede haber otros contextos en los que puede ser claro
desde un principio que una parte es la destinataria de un deber, pero puede
ser incierto si este deber se tiene con respecto a alguna otra parte determina-
da que pueda ocupar la posicién de demandante en algin procedimiento ju-
dicial, Las obligaciones en este sentido constituyen una especifica relacion
jurfdica entre partes determinadas. En el capitulo siguiente se prosigue con
la discusion sobre éstas.

¥ Guoag y Hevmerson, 1987 para 3.3; asf también en las previas ediciones; el original se

encuentra, por cierto, en las /nsrmmeas de Justiniano (115 Pr).



CAPITULO VII

POSICIONES Y RELACIONES JURIDICAS:
DERECHOS YV OBLIGACIONES

1. INTRODUCCION

Este capfrulo comenzard a partir de la consideracién de las «obli gacio-
nes» en el sentido de «vinculos juridicos» o «vincula iuris», esto es, en el
sentido envuelto en las discusiones del «derecho de las obligaciones» !, Tal
vinculo une dos (o a veces més) personas juridicas, una de las cuales tiene
el derecho a que 1z otra haga o no haga algo, estando esta otra sujeta al
correspondiente deber. Cuando las obligaciones son bilaterales, cada parte
tiene derechos y deberes con los deberes y derechos correlativos que recaen
sabre la otra —como cuando, en un contrato de compraventa, el vendedor
debe entregar la cosa correspondiente al comprador, teniendo derecho a que
se le pague el precio por ella, mientras que el comprador tiene el derecho a
que se le entregue la cosa y tiene ] deber consecuente de pagar el precio (y
pueden existir ademds todo tipo de derechos y deberes auxiliares para cada
parte tanto en virtud de los términos del contrate como en virtud del derecho
general concerniente a las comnpraventas del tipo de cosas respectivo)—,

Habiendo examinado estas cuestiones, se procederd a considerar a
los derechos en relacién con los deberes, con 1a mirada puesta en mostrar

! Cir, Znvveraane, 1990: 1: «Bn cuanto tene relacion con Ja terminologia romana, “obliga-
Ho" puede denotar el vinculum furis visto desde cualquiera de sus exiremos». Véase en general,
ZnavEraan, 1990: 1-6 y compdrese con fa discusicn insttucionalista del asunio ¥ de la aprogi-
maciin de ZiMMERMANN en RUrter, 2001: 112-113.
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cudndo los derechos existen y ¢dmo se correlacionan con los deberes, en
particular en si envuelven necesariamente algin elemento de decision o
control sobre el cumplimiento del deber por otra de la persona. Los dere-
chos pasivos a gue algdn otro haga o se abstenga de hacer se considerarén
en primer lngar, luego se revisardn los derechos activos —lo que uno puede
o no hacer por si—. Finalmente se explicardn de una forma preliminar de-
rechos mds complejos como los del tipo envuelto en los instrumentos de
derechos humanos.

2. EL «DERECHO DE LAS OBLIGACIONES»

Las obligaciones tienen necesariamente alguna extension temporal. Esta
comienza con algin acto o hecho institutitive y continda hasta ¢l acaeci-
miento de algdn hecho o acto terminativo, tal como el curnplimiento, 1a re-
mision expresa, su sustitucidn por otra obligacién mediante acuerdo expreso
(«novacién»), prescripeidn por el transcurso del tiempo, o (en algunos ca-
sos) la muerte de una u otra parte”. Son capaces de ser reificadas, esto es, de
ser consideradas como una especie de cosa incorporal. Como tales pueden
ser cedidas por el acreedor a un tercero y pueden ser transmitidas por causa
de muerte o transferidas por declaracién de quicbra de alguna parte, salvo el
caso de las obligaciones que consistian en servicios puramente personales
(por ejemplo, st A debe a B una determinada suma de dinero, B puede ceder
a C el derecho al pago de A; o si B es declarado en quiebra, el sindico de la
quiebra de B se vuelve autométicamente en el Gnico habilitado para recibir
el pago A en el plazo establecido).

Ha sido costumbre clasificar las obligaciones de acuerdo con la natura-
leza del acto o hecho institutive. Son «obligaciones voluntarias» aquellas
que son instituidas por un acto de la persona que contrae la obligacién. Tal
acto es realizado tipicamente con la intencidn real o presunta de crear la
obligacidn jurfdica en cuestién y normalmente determina en todo o en parte
la naturaleza de la prestacidn, pago o abstencion que serd el contenido de la
obligacion. Las promesas que obligan unilateralmente requieren en muchos
sistemas juridicos de alguna formalidad (como un sello} para que sean cons-
titaidas como jurfdicamente obligatorias, o requieren algin tipo especial de
medio de prueba como puede ser un instrumento o documento escrito de
algtin tipo. Pueden resultar obligatorias bajo la condicién de ser aceptadas
por el destinatario o al menos bajo la condicidn de no ser rechazadas. Las
cbligaciones convencionales ¢ consensuales son la clase mds importante

? MacCoratck, 1974: 102-103 v compérese con MacCormack, 1998: 332-334.
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de obligacién voluntaria. Estas requieren de la voluntad Nde dos o mds par-
tes por 1a que consientan para un intercambico de derechos o para contraer
obligaciones reciprocamente beneficiosas. Su contenido es determinado por
la voluntad de las partes y por las disposiciones legales que establezcan las
cldusulas forzosas o de la naturaleza, o la conducta exigida a las partes en
coniratos de determinado tipo. Los contratos son, por cierto, la especie mas
importante de obligacién convencional o consensual®,

En contraste con estas obligaciones que se contraen por actos huma-
nos voluntarios, es comun distinguir aquelias obligaciones impusstas por
el derecho sin considerar Ia voluntad o el consentimiento. Obligaciones
no voluntarias son aquellas que son instituidas por el acascimiento de un
hecho legalmente determinado, tal como el nacimiento de un nifio, del
que emergen obligaciones parentales hacia el hijo. Hay obligaciones que
pueden surgir como resultado de actos que no tienen la intencién real nf
presunta de crear una obligacién. Por ejemplo, si alguien paga por error
algo que no debe, el que recibe el pago contrae una obligacion de restitu-
cidn en favor de quien hizo el pago. Nuevamente, si una persona obtiene
beneficios de otra, puede ser que el beneficiado contraiga nna obligacién
no contractual 4 recompensar al benefactor por la utilidad recibida. Las
obligaciones de reparacién son las mds importantes de la clase de las
obligaciones no voluntarias. En aquéllas estdn envueltos tanto un acto,
a saber, un acto voluntario ilicito o alguna infraccidn de un deber (por
ejemplo, de un deber de cuidado) u obligacién (por ejemplo, una obliga-
cién contractual), v un hecho, a saber, la causacién de una lesidn, dafio
0 perjuicio a una persona diferente al agente. En estos casos el acto en
cuestion puede que sea intencional, pero no necesita ser, ni caracteristica-
mente €3, un acto que tenga por propdsito generar como consecuencia la
abligacidn, Como se ha indicado mds arriba, la realizacién de una lesidn,
dafio o perjuicio cuya causa proxima sea el acto ilicito o la infraccién al
deber resulta esencial para la existencia de la obligacién de reparar tal
lesidn, dafic o perjuicio. La realizacidén del dafio puede tener lugar mucho
tiempo después del acto que infringe el deber en cuestién. Por ejemplo,
un producto negligentemente manufacturado puede estar en una tienda
un buen tiempo antes de ser incorporado a una maquina que, a su turno,
puede ser usada s6lo después de un cierto espacio de tiempo y sélo sub-

T Warkee, DM, 1979 1-41; la diferenciacién de! «derecho de las obligaciones» respecto
de otras dreas del derscho privado y la clasificacién de las obligaciones en voluntarias, conven.
cionales y simplemente legales {obediensial] es mds caracterfstica de la tradicidn civilista que
ta del common law anglonorteamericano, pero la diferencia ha disminuido bajo la influencia de
grandes académicos del common Jaw versados en la tradicidn del derecho civil, males como el
desaparecido Peter Bigxs.
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secuentemente se produce el dafio®. Pasard normalmente un cierto tiempo
entre que se comienza a distribuir en el mercado un fArmaco teratogénico
como la talidomida y ¢l momento en que los doctores comiencen a pres-
cribirlo a pacientes embarazadas. Alglin tiempo adicional deberd trans-
currir antes de que algin dafio actual sea causado a un feto en desarrollo
y ese dafio puede ser que sélo sea conocido en el momento del parto. En
gste caso, como se ha notado antes, ninguna obligacién de reparacién
surge sino hasta que el nifio nace vive®.

Algunas veces, al modo de nna ficcidn, se ha dicho que en estos casos
que la infraccidn al deber en s{ ha ocurrido sélo con la realizacion de la
lesidn, dafio o perjuicio, o con el nifio, 0 con el momento en el dafio la-
tente se vuelve razonablemente identificable. Recurrir a tal ficcidn® puede
resultar necesario para resolver dificultades debidas a alguna inadecuacion
en la legislacién sobre prescripeién de las acciones o para otros fines’,
Pero serfa preferible para una mejor estructura conceptual que esas inade-
cuaciones fueran solucionadas directamente por el derecho, a través, por
ejemplo, de una mejor formulacidn de a legislacidn relevante. Pues, en
rigor, lo que estd sujeto a prescripeidn no es la infraccidn original al deber,
sino la obligacidn de reparacidn que ésta da a lugar. Otra forma de expre-
sarlo serfa decir que 1a justa finalidad que la prescripcidn de las acciones
pretende servir consiste en evitar que 1as personas s queden dormidas
derechos de reparacién. La victima debe e;ercel st derecho a la Leparacion
o abandonario dentro de un plazo razonable o prescribird. Y el plazo que
se establezca debe ser el mismo para toda persona que detente un derecho
similar derivado de un dafio similar. Pero el lapso que va desde que la in-
fraccidn al deber fue realmente cornetida por el agente y la realizacion del
resultade lesivo puede ser variable. Por eso si el texto legislativo fija como
momento a partir del que se cuenta la prescripeidn el de la infraccion del
deber, el derecho tiene gue recurrir a una ficcidn para poder asegurar la
esencial justicia del esquema legislativo.

Al reformular la cuestién de este modo alternativo hemos tenido que
introducir el concepto de «derecho» en el presente discurso. Claramente,

* Watson v, Fram Reinforced Concrate Co (Seotland) Lad and Winger Led 1960 SC (FL} 92
especialmente en 106-107.

5 Scoutish Law Commission, Liabiliry for Antenaral Injury [Edinburgh: FIMSO, 1973 Crnd
3371 (Scoitish Law Commission; N.* 30)].

¢ «Ficeién» aqui hace referencia a la violacidn por el derecho de los criterios normales de
aplicacidn de un concepto, que es adoptada con el objeto de obtener de mejor manera &l fin propio
de laley.

" Un sjemplo apropiado lo {:{msmuya el Prescnprmn and Limitation (Scotland) Acy 1973
{cap. 32} 5. 17,
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la posicién del acreedor de una obligacién es exactamente la del titular
de un derecho, de acuerdo con el andlisis de los «derechoss defendido
por tedricos del derecho tales como Wesley N. Homrerp, Carl WeLLMAN y
muchos otros®, La otra parte, el deudor, debe al acreedor el page o pres-
tacion a la cual éste tiene derecho. Aqui, ciertamente, es normalmente ¢
caso que el acreedor estd en una posicién de elegir, de decidir si ejercer
o no la potestad de exigir la realizaci6n de lo que se debe. Si se produce
el incumplimiento, el acreedor tiene los derechos derivados a obtener re-
paracion, permitiéndole ejercer aciones legales en contra del deudor. El
acreedor normalmente decidird libremente si ejercer o no tales derechos a
reparacion en caso de incumplimiento. De acuerdo con la extendida tradi-
¢ién doctrinaria, la idea misma de un «derecho» descansa en la existencia
de tales opciones. Estas entregan a la voluntad o control del acreedor la
cuestion de si exigir o no la realizacién o el cumplimiento ya sea de la
obligacidn primaria o, si ésta es incumplida, del deber reparatorio secun-
dario. Las teorfas que identifican el concepto de derecho con este tipo de
«potestad sobre el deber» han sido llamadas las teorfas de la «decisions,
de la «voluntad» o del «control». Esto es algo que debe ser considerado
con mayor profundidad, en una reflexién mis extendida sobre el concepto
de derecho.

~3.- DELOS DERECHOS EN GENERAL
Y EN RELACION CON LA CONDUCTA.

Los derechos necesariamente pertenecen, o son atribuidos, a las perso-
nas. Se atribuyen a las personas en razén de la presencia de alguna carac-
teristica (por ejemplo, es una de las partes de un contrato o s gna victima
que sufrido un dafio ilicitamente inferido) que vuelve apropiado imponer a
Otra persona una exigencia en favor de la primera. Los derechos son, asi,
normalmente posiciones de ventaja o beneficio que el derecho asegura a las
personas’. Un tipo de beneficio o utilidad es propio del contexto de las obli-
gaciones, en el que una parte tiene que dar algo, o realizar alguna prestacidn
u omitir algo en favor de la otra. Mds en general, las exigencias juridicas
que recaen sobre el comportamiento de una persona tienen su sentido prin-
cipal en la proteccién de otros respecto de algiin dafio o desventaja, 0 como
reconocimiento de alguna otra caracteristica que respalda una restriceién

¥ HowrELD, 1919; Weteman, 1985 102-105; véase ademds WELLMAN, 1993; considérese
ademds, por efemplo Kramer, Somionns ¥ STEINER, 1998; Stepanians, 2005; Ramseour, 2006,

* El argmimento para esta concepcidn general deriva de MacCormick, 1977 ¥ MacCormirk,
1982¢: 161-181,
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en el actuar de una persona como «restriccién justificada» . Infringir esta
exigencia no sdlo es algo ilicito en abstracto, sino que es ilicito con respecto
la persona © personas particulares afectadas. Cuando una parte debe actuar o
abstenerse de actuar de algtin modo y el incumplimiento de esto constituye
un ilicito en contra de la persona afectada, ésta ltima tiene derecho a gue
la primera no actiie de esa manera. Una tiene un derecho y ia otra el deber
correspondiente.

La teorfa de la «decisién» mencionada més arriba define un derecho
como la facultad o potestad que el derecho confiere a algnien en virtud de
ia cual puede decidir discrecionalmente sobre ios deberes de otro!t. Esta
aproximacion, sin embargo, parece errar al defimir como una parte esen-
cial de los derechos en si algo que es normalmente accesorio a los mis-
mos. Puede hacerse una iluminadora analogia con el caso de aquellas teorfas
de la personalidad que sostiene que no es adecuado adscribir personalidad
juridica a entidades gue, tales comeo los niflos muy pequefios, carecen del
todo de capacidades activas. En el capitulo 3 se presentaron los argumentos
que muestrag por qué tales teorias sobre la personalidad juridicas deben ser
rechazadas. '

Considérese el caso de un médico que negligentemente causa una lesion
grave que provoca alguna discapacidad permanente a nifio de un mes de
vida. En tal caso, el derecho concede dos acciones de reparacion diferentes

- en conira del médico. Poruna parte, los padres,.quienes incurrivdn tanto en
costos extras en la crianza y cuidado del nifio como sufrirdn dolor por la
discapacidad de su nifio, tendr{an derecho a obtener la indemnizacidn del
dafic pecuniario y a cualquier compensacién que e} derecho otorgue para
el dafio moral o no patrimonial — «selatium» en la terminologia civilista.
Por otra, deberia pagarse ademds una compensacion en relacion con el mifio
por el dafic que se le ha causado y solatium por el dolor y el sufrimiento,
asi como por la pérdida de las oportunidades de disfrutar la vida. Pero estas
compensaciones no son sélo «en relacidn con el nifior —esta frase caracte-
riza mejor los derechos de los padres a la reparacidn por sus perjuicios y por
el sufrimiento en relacidn con su hijo, en tanto objeto de sus obligaciones
y afectos—. Uno podria obtener una compensacion similar en relacidn con
los animales domésticos de uno o aun en relacién con un terreno o inmueble

10 Se adapta agui €l concepto de «asiriccidn justificadar [fustified constraint} de Ranveorr,
266, El trabajo de Rampotr aparecid publicado s6lo un poco antes de que el presente trabajo
fuera enviado a la impresta, por 1o que puede que sea algo apresurada la consideracidn de gue su
concepto de wrestriccidn justificadar es susceptible de ser adaptado para los presentes fines.

U Harr, WELLMAN ¥ otros favorecen la nocidn de la decisida, o de la «potestad sobre €l
debers, o dominio; STEraniANs, 2003 los denomina, «teorfas del control» dado que segin su ex-
picacidn todas tienen en comiin que insisten en alguna forma de «control» ejercida por el titalar
del derecho. ' '
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que a uno le pertenece. No. Estas indemnizaciones y solatium se deben al
nifio, y deberdn ser percibidas en representacidn del nifio” Tienen por objeto
compensar al nifio-en su propio interés no como base para compensar el su-
frimiento de otro. Ellas serfan ininteligibles si no fueran entendidas como un
derecho del nifio a obtener reparacidén por el dafio. Més atin, quienquiera que
tenga bajo su responsabilidad el cuidado del nifio tiene e} deber de perseguir
cualquier derecho de reparacién disponible —ésta no es una cuestién ple-
namente discrecional, como en el caso en que uno decide acerca de si hacer
valer 0 1o los propios derechos—.

Tal como se discuti antes, no se debe reparacién alguna a menos gue se
trate de perjuicios, etc., que hayan sido causados pOr actos u omisiones que
constituyan una infraccién a un deber relevante. (Pero qué hace 2 un deber
relevante? S6lo puede ser relevante el deber que se tiene hacia {(no solamen-
te el que se tiene en relacion con) la parte cuyos dafios son supuestamente
indernnizables juridicamente. Es Iégicamente absurdo suponer que este de-
ber puede tenerse hacia X sin que sea el caso de que X tenga un derecho, a
saber, el derecho a ser tratado de modo que se tenga un cuidado razonable
de no inferirle un dafio de este tipo. Asf, al menos pasivamente, X debe ser
considerado aquf como titular de un determinado derecho; v X en tanto titu-
lar de un derecho es necesariamente también una persona juridica.

Decir esto supone enfatizar nuevamente lo significativas que resultan las
capacidades pasivas de las personas, que son clertamente nada mds que capa-
cidades para ser titulares de derechos pasivos. Lo que hace inteligibles a los
derechos pasivos es esto: que aun cuando una entidad dada sea incapaz para
realizar actos jurfdicamente relevantes (si bien actos de otros pueden serle im-
putados) puede ser reconocida como titular de intereses que es ilicito lesionar
y que es ilicito no respetar. En tanto que victimas, aunque no {0 no todavia)
como agentes, estos entes estan bajo la proteccién del derecho. El respeto por
©stas personas en casos como €stos se cumple mediante el reconocimiento de
varios bienes como bienes de estas personas y el aseguramiento de que estos
bienes recibirdn la debida atencién. Esto se hace, en el nivel més bésico, por
medio del otorgamiento de Ia calificacidn de acto Juridico ilicito a cnalquier
acto que sea pernicioso de un modo sustantivo para el bien de la persona. Este
acto ilicito es ilicito porque ofende a la persona afectada y esto constituye una
parte significativa de lo que lo hace ilicito, aun si al mismo tiempo cuenta
ademéas como un hecho punible, sea como delito o falta.

Lo que en ocasiones hace que una concepcién como ésta aparezca como
peco convincente es que los derechos patecen ser inertes e indtiles cuando
falta la aptitud para hacerlos valer frente a su violacién. A esto, sin embargo,
s¢ puede replicar simplemente que por eso el sistema juridico contiene dis-
posiciones en virtud de las que los padres, guardadores, y similares —per-
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sonas dotadas de plena capacidad {activa)— son habilitados para hacer valer
jurfdicamente los derechos en representacion de las personas que carecen
de la pecesaria capacidad activa. Las obligaciones de reparacion debidas a
menores (y ofras personas con capacidad restringida) son exigibles a instan-
cias de guienquiera) tenga el rol tutelar correspondiente; y Ia indemnizacion
que se obtenga tendrd que ser percibida fiduciariamente para ser invertida o
utilizada en beneficio de la persona con capacidad restringida. Lo que esto
muestra, en todo caso, no es que ¢l incapax carezca de derechos, sino que
muestra que especiales medios han de ser usados para hacer efectivos los
derechos del incapax. No obstante, cuando tales medios son usados, {a idea
de que esos derechos son inertes e indtiles es evidentemente falsa.

Los defensores de la teoria del control toman esto en favor de su concep-
cidén. Sostienen que esto demuestra que lo que es realmente constitutivo de
un derecho es la existencia de una potestad para hacerlo valer bajo la discre-
cién de quien lo estd haciendo valer'?. La debilidad de esta concepcidn es,
simplemente, que las potestades en cuestién son potestades para hacer valer
los derechos de alguien (como algo distinto de, por ejemplo, potestades para
perseguir ilicitos por su cardcter delictivo). No debieran ser consideradas
como constitutivas de aquello respecto de lo que son accesorias. ¥l hecho de
que un automovil se vuelva practicamente inttil si no tiene combustible en
el estangue, no hace del combustible algo constitutivo de los automéviles;
el hecho de gue los derechos serfan pricticamente inttiles sin medios para
haceros valer no hace de éstos algo constitiitivo de los derechos. No obs-
tante, los derechos que carecen de medios para hacerlos valer bien pueden
ser considerados como derechos radicalmente «imperfectos», en todo caso,
en tanto derechos juridicos. Bsto es algo que apunta en favor de la teorfa
del control. Por eso es que, a fin de cuentas, para poder Jograr una plena
comnprensidn quizds se deba rnirar a Jas dos teorfas, aun cuando a teoria del
beneficio es més fundamental, y ambas podrian subsumirse para aquello gue
valen dentro de la «teorfa de la restriccion justificada», de acuerdo con la
cual cualquier exigencia impuesta a alguien en favor de alguna caracteristi-
ca o atributo significativos poseidos por otro genera en el sentido relevante
un deber que se debe hacia otro®. Los derechos son posiciones juridicas de
un tipo generalmente beneficioso, que vienen a ser protegidas por medio de
derechos de reparacién y de potestades para hacerlos valer. En ¢l caso de las
personas con plena capacidad activa, los derechos y potestades son deten-

7 . WELLMAN recientemente ba afirmado esto de 1a siguiente manera: «Me parece que un
derecho juridico s concebido de mejor manera come sisterna de posiciones juridicas hohfel-
dianas gue confleren dominio al titular del derecho ante una segunda parte en alguna potencial
confrontacidne (WELLMaxN, 20035: 83). Sobre ef «dominjo» en su sentido estricto referide a la
propredad, véase infra capitule VII

1> Ragmorr, 2006: 147-13.
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tados por la misma persona, pero en otros casos las potestades pueden ser
detentados en representacién del titular del derecho por dtras personas pri-
vadas o por funcionarios priblicos, en ejercicio de un rol tutelar. B egjercicio
de este rol tutelar, en la medida en que envuelve algiin grado de discrecion,
debe orientarse por el mejor interés del titular del derecho. Dicho rol no
puede ser ejercido con libertad por quien lo detenta.

En todo caso, es indudablemente cierto que el debido respeto en ef caso
de cualquier agente racional autoconsciente incluye el reconocimiento como
persona capaz de actuar. Una parte de la ofensa que se le infirié histérica-
mente a fos esclavos y (sélo que de forma menos agraviante) a la mujer con-
sistid precisamente en el no reconocimiento total o parcial de tal capacidad
0 el no reconocimiento de ésta en gran parte. Entre los bienes mas bdsicos de
la personalidad est4 el de ser reconocido como ser capaz de actuar respon-
sablemente. Esto muestra la importancia de las disposiciones jur{dicas que
confieren facultades ya sea que simplemente reconozcan la agencia libre vy
responsable o que habiliten adicionalmente para poder participar y levar a
cabo vilidamente transacciones legales. Estas disposiciones son correcta-
mente identificadas como disposiciones que otorgan derechos. En este sen-
tido, ciertamente, 12 teorfa de la decisidn identifica correctamente una carac-
terfstica central de los derechos que pertenecen a personas dotadas de plena
capacidad. Pero yerra todavia en que confunde la parte con el todo en fa
medida en que ignora el aspecto pasivo de los derechos incluyendo aquellos
que son de titularidad Tas personas dotadas de estatus'y capacidad plenos.
Resultarfa ser pickwickiano suponer que el derecho a la vida de un adulto
sano estd constituido por la potestad para exigir (o liberar) la reparacién en
¢l caso de actos ilicitos que causan la muerte. ;O se piensa que no existia
derecho a la vida en los dias en que gobernaba la méxima actio personalis
moritar cum persona («la accién personal muere con la persona»), y ningin
derecho a reparacién podia ser incorporado en el patrimonio de la persona
ilicitamente muerta y que sea de ese 'modo transmitido a sus sucesores?

La discusidn de los aspectos pasivos y activos de los derechos indica que
los derechos siempre pueden ser considerados come algo que dice relacidn
con el comportamiento. Pueden tener relacién con 1a conducta de personas
distintas al titular del derecho y aquif los derechos asumen una forma pasiva;
derechos a ser tratados de ciertas maneras v a no ser tratados de ciertas otras,
Algunos derechos de este tipo han sido denominados derechos «sensu stric-
fo», O «exigencias», o «derechos-exigenciar, o «derechos de recepcidn 4,

" Hohfeld prefiere «derechos sensu strictow: sobre los «derechos-pretensidny  {olaim-
rights}, véase Kamisa, 1974: 249; sobre los «derechos de recepcitny [rights of recipience] véase
Rargazge, 1967; 54-67,
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De entre estos, actualmente «derecho-exigencia» predomina en la discu-
si6n, si biett se le han hecho ciertos reparos®. Se va a manteper este uso, sin
dejar de insistir que, en verdad, lo que estd envueho aqui realmente s un
derecho puramente pasivo, al cual vienen asociados normalmente derechos
activos de reparacidn y otros derechos activos que se reconocen al titular del
derecho-exigencia respectivo, si tiene plena capacidad, o a un sustituto que
puede ejercerios en su nombre, en caso contrario. Bl argumento es que un
derecho como éste es un derecho para que otra persona actlie o se abstenga
de actuar en una determinada forma con respecto al titular del derecho. Para
la otra persona resulta obligatorio, necesariamente, realizar u omifir el acto
correspondiente. Pero no es necesariamente el caso de que el otro relevante
sea determinado cada vez que un derecho de este tipo'® es otorgado a una
persona. Por ejemplo, bajo la ley de sucesiones escocesa de 1964, los hijos
en una sucesion intestada tienen desde la muerte del causante un derecho a
una cuarta parte de sus bienes transmisibles. Este derecho deberd ser respe-
tado en su momento por quien haga la particién de la bienes de la sucesion.

~ Pero hasta el momento en que un partidor sea debidamente nombrado, no

hay individuo alguno para el que sea obligatorio dar a los hijos su parte en
los bienes de la sucesion. En el caso de que no se haya nombrado ninglin
partidor (en las sucesiones parcialmente intestadas puede muy bien haberse
nombrado un partidor), cualquiera de los asignatarios, si son mayores de
edad y tienen plena capacidad, estdn habilitados para buscar ser nombrados

“$5tno partiddres y con sllo adiuifir o debér ¢ aségurar la debida distribu-

cidn de los bienes de 1a herencia entre todos los asignatarios?”,

Se suele sostener que los derechos pasivos siempre tienen deberes
«correlativoss 13, Pero el ejemplo que se acaba de dar muestra por qué una
tests sobre ia correlatividad como ésta debe ser tomada con cuidado. Algu-
nas veces, cuando los derechos son otorgados por 14 legislacidn a personas
que satisfacen ciertas condiciones calificadas, se debe concebir la imposi-
cién de los deberes sobre los otros relevantes como una consecuencia de
la atribucién del derecho. En otros casos, es la prohibicion general de una
cierta clase de comportamiento — por ejemplo, conductas que intencional,
negligente o imprudentemente ponen en riesgo la vida de otros— lo que

B OWHITE, 1984 y compdrese con HaLpm, 1997: 97-100.

% M. Kramer se opone a esta jdentificacidn de un derecho de «este tipos como efectiva-
mente un derecho-exigencia hohfeldiano. Tal vez debiera ser considerado un derecho similar
2 los derechos complejos que se discuten en la seccidn 4 del presente capitulo, Véase Kraver,
Siavonns v STEINER, 1998: 2828,

IT Ransorr, 2006: 143 sugiere que me dejé levar «por un camino equivocado al no indivi-
duar los derechos tan finamente como deben seclos. Mi respuesta estd explicitada suficientemente
en &l siguiente parrafo del cuerpo principal del texto. _

® Yense Hourap, 1919; Steeantans, 2003; RamvsoLr, 2006: 28-29.
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conlleva la existencia de un derecho general de las PErS0nas & no morir como
consecuencia de actos intencionales, negligentes o imprudentes de otros. Y
en ocasiones, cuando los textos legislativos imponen deberes, se vuelve una
cuestion de intensa investigacién la determinacién de si el propésito del
texto legislativo, entendido apropiadamente, era conferir derechos ademds
de imponer deberes. Lo que es esencial para la existencia de un derecho
pasivo («derecho-exigenciax) es la exigencia previa o resultante de que una
clase de individuos o un individuo actie o se abstenga de actuar en favor del
titular de tal derecho. Hs de esta manera que log derechos pasivos pueden
ser entendidos como derechos que tienen relacién con la conducta, porque
deben estar relacionados con el cardcter obligatorio de actos o abstenciones
de otros. Normalmente esto resultard necesario para asegurar algin bien o
interés del titular del derecho, o quizds, alguna otra cualidad del cardcter o
situacion de la persona que se considera suficiente como justificacién parala
imposicién de una restriccién determinada a otro. Ademss, son relacionales
en el sentido de que alguna otra persona o personas se ven o verdn sujetas al
deber de hacer o no hacer algo en favor del titular del derecho.

Para resumir los puntos que hasta aquf se han adoptado: las «obligacio-
nes» son relaciones entre personas, una de las que tiene un derecho a que la
otra haga algo, mientras que esta otra tiene un deber para con la primera. En
este contexto los derechos y las obligaciones son atributos relacionales, que
se refieren a algunas de las partes de la relacidn obligacional. En caso de Jas

" obligaciongs bilaterales, como sucede efi muchoy contratos, 4 tiene tanto

derechos contra B como deberes hacia B, mientras que B tiene derechos co-
rrelativos a los deberes de A y deberes correlativos a los derechos de A.

Hay otro modo en ¢l que los derechos pueden relacionarse con el com-
portamiento. Esto sucede cuando éstos tienen relacion con la conducta del
propio titular del derecho. Derechos a hacer y derechos a no hacer algo, de-
rechos para actuar o no segtin uno quiera, son tipos obvios de tales derechos
activos'®, La forma més simple de derecho activo corresponde a lo que en
ocasiones es denominado una «libertad», o {con W. N. HourELD) un «PTivi-
legio» 0 un «derecho a la accién» (siguiendo a D. D. Rapuagr, aunque esto
eavuelve el riesgo de crear confusiones en el dmbito jurfdico)®. Esencial
para la existencia de un derecho como éste es la posesion de capacidad-res-
ponsabilidad y la ausencia de alguna disposicién juridica que fraga obliga-
torio abstenerse de la conducta en cuestidn, o la existencia de una exencidn
especifica de tal disposicidn. Mi derecho a abstenerme de v SUpONe como
condicién que no sea para mi obligatoric hacer v. Mi derecho a hacer v SUPO-

¥ Cfr. DarGarNG, 1984 13-31.
® RapdarL, 1967, :
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pe como condicién que no sea para mi obligatorio omitir v, En ambos casos,
la posesién de capacidad-responsabilidad es condicién para que tenga senti-
do la adscripcitn de tal derecho-libertad, Tratandose de instancias dadas de
un derecho a v, puede ser necesario satisfacer condiciones y cualificaciones
adicionales para que yo tenga derecho v; asf, mi derecho a recibir visitas en
un edificio particular.

Se ha sostenido en ocasiones que ¢l derecho no confiere un derecho a v
en ningiin sentido, si se trata s6lo de que el derecho no se refiere para nada al
asunto en cuestién?, Esto supone la ausencia de toda exigencia jurfdica de
sentido opuesto, por lo que omitir v no es ilicito. Para decirlo de otro modo
«no estd mal» hacer v. El derecho escocés no contiene ninguna provisién
acerca de nada que tenga relacién con estar en la luna, no lo prohibe ni lo
promueve. ;Puede decirse sobre esta base que el Sr, Neil Armstrong tiene
bajo el derecho escocés un derecho respecto de la luna y puede caminar en
ella a voluntad? ;Si tiene tal derecho, en qué sentido puede decirse que ¢l
silencio de este sistema juridico implica «asegurar» un «bien» al Sr. Arms-
trong o a cualquier otra persona? La concepcidn ofrecida al inicio de esta
seccion parece tropezarse con ciertas dificultades.

Estas objeciones ignoran, sin embargo, algunas cuestiones de cierta im-
portancia. Primero, que el reconocimiento a una persona de capacidad activa
es una condicién previa de cualquier cosa que pueda ser considerada como

~un acto jurfdicamente cognoscible de cualquier tipo. Es innegable que este
reconocimiento de la capacidad activa es una cuestién de derecho positivo,
por lo que en realidad no hay un completo silencio en la materia. La cuestién
del reconocimiento puede aparecer, por ejemplo, cuando se presenta el pro-
blema de si Jos actos de quien no es ciudadano cuentan del mismo modo que
los de un ciudadano. Esto resulta importante sobre todo en el contexto de la
discusidn de los derechos fundamentales constitucionalmente garantizados.
Ademads, ignoran que cualquier acto puede ser objeto de litigio en algin
tribunal. Si se piensa en que alguna persona excéntrica podria presentar una
demanda de indemnizacidn de perjuicios en contra del Sr. Armstrong en
una corte escocesa por usurpacion de Ia luna, la ausencia de toda prohibicién
implica un derecho {pasivo) de Mr. Armstrong a que Ja accién en su contra
sea declarada inadmisible por la corte escocesa. Y es precisaments este dere-
cho pasivo el que le «asegura» a €l que —en lo que respecta al derecho esco-
cés— si €] asi lo quiere puede aterrizar en la luna y caminar por ella cuanto
le parezca®. Algo similar ocurre en Casos menos extravagantes y triviales.

A Cfr. RamngorT, 2006 6-17.

% A Halphin arguye que la existencia de algda tipo de deracho pasivo asociado s lo que
hace que siempre sea adecuado concepiualizar 1a mera ausencia de un deber como un caso de
derecho activo (Harem, 1997: 261}, Cit. Rameoclr, 2006: 36-34.
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La responsabilidad de una persona plenamente capaz por la que puede ser
juzgada y sancionada por un acto ilicito se armoniza perfectamente con sy
derecho a hacer todo cuanto no esté prohibido {como, en ¢l caso inverso, a
abstenerse de hacer todo cuanto no sea obligatoric hacer en conformidad a
las reglas y principios jurfdicos). La proteccidn que el derecho otorga v debe
otorgar aqui es el derecho a obtener una sentencia favorable cada vez que
un acto determinado sea calificado equivocadamente como ilicito. Més atn,
el derecho otorga y debe otorgar la capacidad activa (capacidad-responsa-
bilidad) precisamente en tanto que uno es capaz para tener y para ejercer
derechos activos, y para hacerlos valer como tales cuando corresponda.

Cualquiera que sea el verbo que se sustituya por v, entonces, se tiene el
derecho a hacer v 0 el derecho a omitir v bajo 1a condicién de que no sea jurf-
dicamente obligatorio abstenerse de v o hacer v respectivamente. Lo que no
se sigue, por cierto, es que todo lo que uno haga en ejercicio de los derechos
activos de los que se es titular sea apropiado o admirable en términos mo-
rales o, incluso, legales. Una parte del sentido de insistir en la existencia ju-
ridica de derechos activos es que ellos crean un 4rea de discrecién personal
dentro de la que a uno no se le pueden exigir explicaciones por hacer cosas
que algiin oftro considere indeseables, Por cierto, uno no tiene por qué dar
explicaciones por hacer algo que es obviamente indeseable cuando se trata
de algo que claramente no estd prohibido juridicamente®. Lo gue es esencial
&8 que no haya exigencias en contrario. En algunos casos, puede ser del todo
corpatible con tener el deber de hacer lo que a uno no'se le exige no hacer.
No es para nada una verdad trivial gue uno puede v debe tener un derecho 2
hacer todo lo que uno tiene el deber de hacer. Se debe advertir, sin embargo,
que esto vale en la medida en que mi deber en este caso no sea superado o
cancelado por una exigencia superior. Un soldado no tiene derecho a come-
ter un homicidio incluso cuando su oficial supertor se lo ordena. Pues en este
caso el deber de obedecer las érdenes de los superiores es cancelado por el
deber prioritario de respetar los derechos hamanos, Dado que el desempefio
de un cargo viene normalmente rodeado de un cierto honor o distincidn, no
&s para nada sorprendente escuchar a las personas hablar frecuentemente, en
el contexto del cumplimiento de los deberes del cargo, acerca de lo que es su
«derecho ¥ deber» hacer 0 —m4s cominmente quizds — decir.

Mas atn, cuando v es un verbo que hace referencia a al guna {ransaccién
legal 0 acto juridico, se dice apropiadamente que se tiene un derecho a ha-
cer v 3610 si uno es juridicamente la persona (o una personaj con poder o

® Jeremy Waldron en su introduccitn a Wroron, 1985 desarrolla un argumento similar af
sostener que, moralmente, tener un derecho a hacer algo serfa una idea vacia si es que no hiclera
posible actuar de un modo moralmente flicito sin estar Juridicamertte sujeto a fener que dar ex-
plicaciones por ello,
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antoridad para hacer v, mientras uno no infrinja ningiin deber actuando de
ese modo. (Debe observarse que ciertas formas de ejercer potestades pueden
ser validas pero ilicitas. Por ejeroplo, A habiendo celebrado validamente un
contrato de compraventa sobre un inmueble con B, procede a vender con
posterioridad a C el mismo inmueble, actuando C de buena fe y sin tener
conocimiento del derecho previo de B. Aqui A actda ilicitamente respecto de
B; pero el contrato, si bien no estd licitamente celebrado, es vélido y eficaz
en favor de C. Pueden ocurrir otros casos de compraventas en los que una
persona tiene potestad para enajenar la propiedad de ciertos bienes sin tener
el derecho a venderlos, p. ¢j., por haberjos adquiridos mediante fraude y, por
tanto, a través de un titulo anulable®. Esto es suficiente para mostrar que las
potestades no son en sf derechos, si bien uno sélo puede tener un derecho a
ejercer una potestad en la medida en que uno sea titular de esa potestad y en
la medida en que el ejercicio en cuestién no sea por alguna razdn ilicito).

La idea de «estar en mi derecho» al hacer o raientras se hace algo es
propia de los derechos activos, Mientras uno ejerza las potestades que de-
tenta observando todas las condiciones y exigencias hipotéticas que rijan el
ejercicio de la potestad, y mientras no incurra en ticito alguno, entonces uno
«estd en su derecho». Hsto fue lo que se dijo, por ejemplo, de Sir Stephen
Gatty cuando exigio la ejecucion de su bono en contra de Macl.aine sobre
sus propiedades en Lochbuie, Mull, mientras éste se encontraba en servicio
activo en las trincheras de Flandes. «Confieso que me parece un caso difi-
cil» —dijo Lord Dunedin—% «pero en mi opinién los ejecutantes estdn en
su derecho». Lord Atkinson dijo de modo similar: «No me parece [...] gue
la conducta de Sir Stephen Gatty sea laudable, pero no puede, en todo caso,
ser privado de sus derechos»®. Esto se relaciona con lo dicho mds atrds,
en la primera seccién del capitulo anterior, cuando se argumentaba que el
derecho se ocupa primariamente de establecer las exigencias minimas de
conducta més que de los niveles mds altos o incluso mediocres de lo que
es «laudable». Bl que uno se vea libre de la coaccidn del derecho y pueda
ejercer los propios derechos mientras no ipcurra en ilicito algune, aungue no
logre actuar de un moedo digno de alabanzas, constituye la proteccion de un
bien humano de la mayor importancia.

¢ Cual es la relacion que existe entre el concepto de derecho activo y «estar
en i derecho» de actuar, y los conceptos de «ser librer [freedom], «tener una
libertad» {liberty] o «privilegio» con los que han sido identificados alguna
vez? Hablando en términos normativos, uno ciertamente puede usar la idea de

¥ (Cfr. Raz, 1972 sobre sjercicios vélidos aungue iHcitos de potestades.
B Gary v. Maclaine 1921 3C (HL) Len 10.
1921 SC(HLy 1en 11,
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«soy libre de hacer v» en un sentido practicamente equivalente al de «tener el
derecho a hacer v». Uno no eg libre de hacer {en conformidad al derecho,ala
moral ¢ a cualquier estdndar normative que use para juzgar) todo aquello que
10 tengo derecho a hacer; esto es, todo lo que es obligatorio para uno o se me
exige no hacer. Ser libre de hacer v, consecuentemente, depende completa-
mente de la ausencia de una exigencia en contrario v no entra en este concepto
ningin elemento de potestad. Lo que soy libre de hacer no es lo mismo que lo
que soy capaz de hacer y viceversa. Algunas veces se usa «tener la libertad de
hacer v» [«being at liberty 1o v»} de modo idéntico a ser Hbre de hacerlo. Pero
«tener libertad» {liberty], en contra de la opinién de Glanville Williams?,
normalmente implica un elemento de opcién, incluso en el derecho. Tener la
libertad de hacer v exige ser libre tanto de hacer v como de no hacerlo segin
a uno le parezca. MAés atin, tanto «ser libre» como «tener libertad» tienen m-
portantes sentidos no normativos. Las restricciones jurfdicas son un tipo im-
portante de limitacidn, pero existen otros, tales como la coaccidn o cautividad
fisica o psiquica. Ser libre o tener libertad sans phrase implica la ausencia de
la actualidad de coaccién o cautividad y también la ausencia de la amenaza de
éstas. (Que a uno lo dejen) ser libre o tener libertad tambign puede ser objeto
de un derecho pasivo fundamentalmente importante, El uso de «libertads en
una pluralidad de sentidos, algunas veces como el nombre para un derecho ac-
tivo y algunas como el objeto de un derecho pasivo, implica ingvitablemente
el riesgo de generar confusién y, por tanto, aqui no es recomendado.

En cuanto a «privilegio», su uso también restlta confuso cuando se le
utiliza s6lo para hacer referencia a un derecho activo simpliciter Los privile-
gios, como lo ha destacado Alan R. Wars, son posiciones de especial ven-
taja o favor, el contenido de una disposicion juridica especial para personas
que s€ encuentran en una posicion especial. Algunos privilegios constifuyen
efectivamente exenciones respecto de deberes juridicos, como en el caso de
privilegios absolutos o calificados respecto de la difamacidn, o en el caso
de privilegios probatorios, por los que uno tiene el derecho a abstenerse de
proporcionar evidencia cuya presentacién es normalmente compulsiva. Pero
hay otros privilegios, tales como algunos de los privilegios de cada cdmara
del Parlamento inglés y sus miembros, que estan constituidos al mode de
derechos pasivos excepcionales. La violacidn de estos privilegios parlamen-
tarios constituye la infraceidn de un derecho con la consecuente exposicién
a sufrir un castigo o deber la correspondiente reparacion.

Es una cuestién discutible si los derechos activos tienen o no correlati-
vos. HowreLD, quien analizé el presente topico en términos de relaciones de

T Véase WiLiam, 1968:121-140,
® Wurte, 1984: capitule 11,
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persona a persona, SUpUso gue para todo individuo 4 que tiene privilegio
para v, existe necesariamente otro individuo B que tiene un no-derecho para
que A se abstenga de v*. Esto supone el malentendido-de que todo atribu-
to posicional siempre constituye uno relacional. Necesariamente, si alguien
tiene un derecho a que A se abstenga de hacer v, es ilicito para A hacer v, y si
es ilicito para A hacer v, entonces, A no puede tener derecho a hacer v. Esto
podria expresarse diciendo que A tiene «un no-derecho a hacer v». Asi, de
modo inverso, si A tiene un derecho (activo) a hacer v, nadie puede tener
un derecho {pasivo) a que A se abstenga de hacer v. Pero decir que nadie
tiene un derecho como éste es algo claramente diferente de adscribir a cada
uno o a cualquier B, C, B, ... X, ¥, Z, etc., un distinfo «no-derecho» a que
A no haga v. Los usos jurfdicos que violenten el sentido comdn propio del
lenguaje ordinarto sélo deben ser aceptados cuando se obtiene con ellos una
ganancia notable en claridad conceptual. Esto no puede estar mds lejos de
ser el caso.

Para recapitular una observacidn anterior, debe destacarse que los de-
rechos pasivos pueden venir acompaiiados de derechos activos de decision.
En el caso de personas dotadas con plena capacidad activa, es normalmen-
te el caso de que cuando se es titular de determinados derechos pasivos
también se es titular de los derechos activos correspondientes, Pues uno es
libre para decidir de modo completamente discrecional si va a exigir o no
que otros respeten 1os. derechos pasivos de los que uno es titular. De modo
similar, cuando se infringe un determinado derecho, normalmente es una
cuestién que se deja a la libre decision del titular la de si exigir al ofensor
la correspondiente reparacién o simplemente dejar pasar el asunto. Si el
titular del derecho decide exigirla y esta exigencia es rechazada o ignorada,
uno tiene el derecho v la potestad para interponer acciones legales ante un
tribunal para que imponga la responsabilidad jurfdica correspondiente. Aqui
yolvernos a las cuestiones que suelen destacar los defensores de la teoria de
la decisidn, que sostienen que los derechos pasivos no son realmente «de-
rechos» a menos que vengan protegidos por derechos activos para hacerlos
valer jur{dicamente. El error de esta concepcién ya ha sido expuesto. Es
importante, sin embargo, tener en cuenta el amplio conjunto de derechos
activos y potestades (véase capitulo IX) que es necesario para otorgar plena
eficacia a los derechos pasivos. En el caso de personas con capacidad ac-
tiva restringida, y con mayor razén en el caso de personas gue s6lo tienen
capacidad pasiva, resulta esencial la existencia de disposiciones juridicas
que prevean la existencia de guardadores u otros agentes substitutos que
gstén legalmente dotados de la potestad para hacerlos valer juridicamente

*# HonrELn, 1919 capitulo 1.
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en representacién de la persona incapaz. Estos tienen que tener el derecho
y el deber de intervenir y ejercer sus potestades para asegurar que se tomen
las medidas adecuadas para el resguardo de los derechos las personas inca-
paces. Desde un punto de vista juridico, los derechos pasivos que carecen de
potestades para hacerlos valer, sea detentada por el titular del derecho o por
alglin otro en su representacion, serfan apropiadamente clasificados como
«derechos imperfectoss.

En relacién con la teorfa de la decisidn, se debe reflexionar también
acerca de la posibilidad de los comdnmente denominados «derechos ina-
lienables». Una caracterfstica altamente si gnificativa de los 6rdenes norma-
tivos en los que los derechos son tomados en serio consiste en que el titular
no puede ser privado de aquello que es objeto de proteccidn juridica sin
su libre consentimiento o sin el acaecimiento de excepcionales circunstan-
cias®, Esto depende de la inexistencia de potestades que permitan a otras
personas, incluidas a aquellas que detentan cargos publicos, privar al titular
del derecho ya sea del derecho primario ¢ de los derechos auxiliares secug-
darios de compensacién. En el caso de garantias constitucionales y garantias
contenidas en tratados de derechos humanos, la exi gencia de que no existan
tales potestades es tanto absoluta como universal, o al menos sujeta a sus-
pensién sélo bajo condiciones nruy restrictivas, En otros casos, mediante
legislacién, o por sentencia Judicial en procedimientos civiles o como medio
de sancién penal, uno puede ser privado de sus derechos. Pero el rango de
personas que detentan la capacidad para llevar a cabo tales privaciones es
pequedio y las condiciones de licitud de la privacién son bastante estrictas,
¥ generalmente vienen protegidas por convenciones constitucionales ¥ pre-
supuestos interpretativos.

La «inmunidad frente a la privacién» es as{ una caracteristica general de
la proteccién jurfdica de los intereses de las personas individuales, o que
funcionalmente constituye la esencia de los derechos. Se podria incluso gra-
duar la relativa fuerza de los derechos de acuerdo con o dificil que resulte
cancelar o superar la inmunidad frente a las privaciones sin el consentimien-
to del titular del derecho. En el caso de los «derechos inalienables» esto
llega un paso mds alld y se priva al titular mismo del derecho de la potestad
para disponer de la inmunidad o del derecho en si mismo. En Ia mayoria de
los casos, las personas con capacidad plena normalmente pueden decidir
libremente acerca de si exigen o no sus derechos. Se presume que las per-
sonas son los mejores jueces de sus propios intereses ¥ un aspecto vital de
la libertad depende de mantener de esta presuncién aun cuando las personas
puedan actuar torpemente. Asf y todo, aun en los Estados liberales existen

* Horors, 1959-60: 453,
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ciertos derechos de los que sus titulares no pueden disponer, o abandenar o
alienar. Derechos de este tipo son el derecho fundamental a no ser esclaviza-
do o el derecho legislativo a condiciones seguras de trabajo en varias formas
de trabajo’. La inexistencia de tales potestades restringe la libertad, pero
la restringe en interés de la misma libertad y efectivamente los derechos en
cuestién resultan fortalecidos. Esta es una razén adicional, y de la mayor
importancia, para estar en desacuerdo con cualquier variante de una teoria
del control cuando ésta se ofrece a modo de definicion de los «derechos»,
mds que como una manera de explicar qué otro tipo de relaciones acompa-
fian normalmente a los derechos simples respecto de otros ¢ respecto de la
propia conducta.

4. 1.08 DERECHOS RESPECTO DE MODOS
DE SER/ESTAR Y DE ESTADOS DE COSAS

Hasta aqui se han considerado los derechos en cuanto que tienen re-
lacién con la conducta del titular del derecho {derechos actives) o con la
conducta de otras personas (derechos pasivos). Todos estos derechos pueden
ser formulados en términos relativamente especificos. Supdngase que se ha
especificado la persona o la clase de personas a las que se les ha otorgado el
derecho, el acto o tipo de acto al que se tiene derecho, y la persona o clase de
personas sobre las que recac. En este caso, el derecho estd tan especificado
como puede legar a estarlo, mds alld de la omnipresente posibilidad de la
vaguedad o textura abierta en el lenguaje utilizado para especificar actos y
personas’. Todos estos derechos son derecho para hacer v o para que haga
v {0 sus negaciones), donde v es un verbo que denota alguna clase de acto
0 accién.

Frecuentemente, sin embargo, los derechos son derechos a algo que pue-
de ser denotado mediante un sustantivo o mediante un sintagma nominal
—«derechos a n», méds que derechos a actuar o a que se actiie— . Ejemplos
obvios tomados de lugares comunes del discurso cotidiano en y acerca del
derecho son el «derecho a la vida», o el «derecho al trabajo», 0 el «derecho a
vacaciones con remuneracidn» o el «derecho a la libertad de conciencia», o
el «derecho a la libertad de asociacién», o el «derecho al respeto de la propia
cultura v lengua», o el «derecho a la privacidad», o el «derecho al debido

3 Yéase MacCormick, 1977 v véase Ramsort, 2006: 44-46. Bl que uno no pueda dispaner
de los sistemas de seguridad en ¢! trabajo no significa que uno esté obligade a demandar en contra
de cualquier infraccién que ocurra ~pero [os inspectores del trabajo y similares pueden detentar
la potestad para imponsrlos aun cuando un trabajador no esté dispuesio 2 hacerlo—.

¥ Véase Hagr, 1994: cap, 7, MacCormick, 1991, y Bex, 8., 1993: 7-35.
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proceso». Muchos de estos derechos son derechos a, o respecto de, modos
de serfestar —a estar vivo, a estar empleado, a estar empleado, a ser libre
para tener y actuar segtin las propias convicciones morales, a ser libre para
hablar Ia propia lengua y participar en las tradicionales précticas culturales,
a estar libre de las intromisiones de otros en los propios asuntos— , Otros son
derechos a determinados estados de cosas, por ejemplo, al estado de cosas
en el que el empleador bajo algtn tipo de obligacién legalmente establecida
ha de conceder a sus trabajadores un feriado anual remunerado, o al estado
de cosas en el que los procedimientos legales y otros mecanismos legales
sean tramitados conforme a principios de racionalidad e imparcialidad.

Un examen mds detenido permite constatar que existe una conexién ob-
via entre tales derechos v los derechos que se han denominado activos y
pasivos que recaen sobre determinados tipos de actos. Tener el derecho a
la libertad de conciencia incluye el derecho active a concurrir a los lugares
de culto y a vivir de acuerdo con los preceptos de las propias convicciones
religiosas, y también el derecho pasivo a no ser obstaculizado en tales em-
pefios. El derecho a la libertad de expresién se ejerce mediante el habla, pero
también puede incluir algiin derecho a ser escuchado por otros, y el de estos
otros a escuchar, o que a través del acceso a los medios de communicacidn
masiva, por ejemplo, se me dé la oportunidad de escuchar y, tal vez, el de-
recho a no ser acallado agresivamente por otros. Un derecho a » (modos de
ser/estar o estados de cosas) puede, entonces, ser un derecho complejo que
envuelve uno o mds derechos a vy a que se hagav. Adicionalmente, es mas
probable que tenga una mayor textura abierta y esté sujeto a més interpreta-
ciones rivales que los més simples derechosavoa que se haga v. Pueden ser
reclamadas como consecuencias o implicaciones necesarias de un «derecho
a n» dado, especificas pretensiones a actuar o a ser tratado de una determina-
da manera. Toda especificacion completa de un derecho tal deberfa indicar
qué derechos a v 0 a que se haga v son considerados como consecuencias
suyas en el contexto determinado en que se apela a ese derecho. Conviene
considerar algunos ejemplos para hacer esto mds inteligible.

El «derecho a la vida» es en sf ambiguo (Qué exige? Considérese la
famosa copla de A. H. Croucn:

Thou shalt not 3ll but need’st not strive
Officiously to keep alive...

(No matards mas no necesitas esforzarte
Intensamente para mantener la vida)

;s esto aceptable como definicién del derecho a la vida? (Efectivamen-
te no es més que un derecho pasivo de que nadie mate a otro? . O algunas
intervenciones activas de otros tienen que ser consideradas un minimo esen-
cial para el respeto del derecho a la vida? Y si asf es ;qu€ intervenciones?
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;de quiénes? En el contexto del Estado o de la comunidad internacional jim-
plica el derecho a la vida algdn deber del Bstado o de los Estados extranjeros
de asegurar el acceso a tratamientos médicos o a algin ingreso minimo?
;Se deriva de él Ja existencia de un deber de asegurar a todas las personas
la satisfaccion de las necesidades bdsicas en casos de extrema necesidad o,
quizds, cuando se tenga alguna necesidad de ello? jEn qué medida envuelve
un derecho a que el Estado imponga limitaciones a las libertades generales
de los sospechosos de planear actos de violencia de carécter terrorista?

Considérese ahora una disposicidn como ésta de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unidn Europea, que establece el «Derecho a la tutela
judicial efectiva y a un juez imparcial»:

Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de
la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respe-
tanda lag condiciones establecidas en el presente articulo. Toda persona tiene
derecho a que su causa sea ofda equitativa y piblicamente y dentro de un pla-
70 razonable por un juez independiente ¢ imparcial, establecido previamente
por la ley. Toda persona podrd hacerse aconsejar, defender y representar. Se
prestari asistencia juridica a quienes no dispongan de recursos suficientes
siermpre que dicha asistencia sea necesaria para garantizar el efectivo acceso
a ia justicia.

 Para asegurar la efectividad de este «derecho» en cualquier jurisdiccidn
se necesita claramente de un complejo conjunto de disposiciones juridicas,
y existen muchas y variadas formas mediante las cuales este derecho podria
ser infringido o insuficientemente protegido por las instituciones estatales.
Dividir este derecho en todas sus posibles implicaciones en términos de de-
rechos pasivos y activos respecto de los érganos piblicos o del Estado seria
una larga y tediosa tarea. Esta es, en efecto, la razdn por la que resulta més
facil simplemente declarar tal derecho en el modo «derecho a n», dejando
a las decisiones adoptadas en concreto, caso a caso, la tarea de desenvolver
todas sus implicaciones en el contexto respectivo. Esta Carta no es en si,
juridicamente, un instrumento directarnente aplicable por los tribunales de
justicia, pero estd (en este aspecto y en otros) basada en el Convenio Europeo
para la Proteccifn de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamenta-
les, que estd dotado de plena aplicabilidad judicial. Es implementada por los
tribunales de los Fstados miembros del Consejo de Europa, con un respaldo
final en el Tribunal Buropeo de Derechos Humanos. A lo largo de los afios,
a través de una serie de casos muy discutidos, este tribunal ha construido un
sustancial cuerpo de precedentes jurisprudenciales a partir de ia interpreta-
cién de los articulos de la Convencidn y asi ha dado cuerpo a las especificas
implicaciones de muchos de los derechos que ésta protege. El «derecho de
los derechos humanos» constituye un sustancial cuerpo jurisprudencial. Se
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analizardn mds adelante las implicaciones Jjuridicas y politicas de esto, en el
capitulo X1 infra, y nuevamente en el capitulo XV, ’

Resulta poco provechoso, en consecuencia, extenderse ahora en mis de-
talles. Basta con dejar dicho que este tipo de «derechos», &stos que son oh-
jeto de proteceidn por el derecho de los derechos humanos, tienen el cardcter
de derechos complejos que pertenecen a la clase de Ios «derechos a #» tal
como aqui ha sido analizada®. Los instrumentos que otorgan o garantizan
estos derechos son en sf mismos complejos y polisémicos y el trabajo de ase-
gurar practicamente el respeto o la implementacién de estos derechos exige
un sustancial cuerpo de decisiones interpretativas por parte de los tribunales
correspondientes y otras autoridades. En términos de la simple, quizéds «até-
mican, relacién de derecho-deber de persona a persona ¢stos aparecen como
grandes complejos moleculares, por lo que un «derecho» particular puede
implicar una mirfada de derechos y deberes, ¥ en efecto otras relaciones o
posiciones jurfdicas. Cuando pensadores como Ronald Dworkny defienden
la tesis de que «tomarse los derechos en serio» constituye una caracterfsti-
ca definitoria de las sociedades liberales™, estdn pensando en los derechos
complejos respecto de modos de ser/estar o de estados cosas tales como los
que declaran los catdlogos de derechos constitucionales y las convenciones
internacionales, Dworky, de hecho, parece definir los derechos como «car-
tas de triunfo» por sobre otros aspectos del bien comin®. Bn consecuencia,
un corolario necesario de esta tesis es que los «derechos» estdn siernpre
sujetos a interpretacion, pues tiene una importancia crucial de. qué manera
exactamente se ha de interpretar en un caso dado un derecho molecular (o
«abstracto») para determinar, a la luz de los valores constitucionales impli-
citos, los derechos atdmicos {0 «concretos») que se derivan respecto de los
drganos pudblicos o el Estado en si. Una caracteristica del trabajo de Dwor-
kin que es en alguna medida decepcionante consiste en que deja sin aclarar
mucho el modo en que se relaciona su propio discurso de los derechos con
el amplio cuerpo de trabajos que a través de muchos afios Juristas y filéso-
fos han producido para elucidar el concepio de los «derechos» en toda su
complejidad,

7 Esto también resulia aplicable 2 los derechos fundamentales garantizados constitucional-
mente, por ejemple, en Alemania. Véase el andlisis de Arexy, 2002h: 122-138, que trata de los
«derechos 2 algos ¥ ¢éme pueden ser analizados.

* Dworgm, 1977 {especialmente cap. 4.

* Dworkv, 1985, para una critica, véase RaNsoLT, 2006: 189-194.






CAPITULO VIII

LAS RELACIONES JURIDICAS
Y LAS COSAS: LA PROPIEDAD

1. INTRODUCCION

En el capitulo anterior se han explicado ciertos derechos y deberes
como esencialmente. relaciones pareadas entre dos personas. Este es el
caso de los derechos pasivos, en los que los derechos de una persona son
las restricciones de otras. Los derechos activos no tienen por qué ser rela-
cionales de este modo, dado que ellos suponen gue una persona particular
no estd sujeta a un deber, sea 0 no que esto sea concebido en relacidn con
alguna otra persona particular. (Los derechos activos son denominados a
veces «libertades» y algunas veces «privilegios», pero como se ha notado
en el cap. VII, ninguno de estos usos estd libre de dificultades), Estos de-
rechos activos o pasivos pueden ser considerados como simples o atdmi-
COs por confraste con otros mds complejos o moleculares, tales como 10s
derechos fundamentales garantizados constitucionalmente a través de de-
claraciones o cartas de derechos, o por medio de convenciones internacio-
nales. Eistos son tipicamente, segtin se ha discutido en la seccién final del
capitulo precedente, «derechos a modos de ser/estar o a estados de cosas».
Ahora, en el presente capitulo, la atencién se traslada a un tipo diferente de
derechos complejos, aquellos que estdn envueltos en el derecho de propie-
dad y en otras formas relacionadas de derechos propietarios o «derechos
reales». ; Qué tipo de relaciones juridicas estdn envueltas en el derecho de
propiedad que se tiene sobre algo?, ;qué tipos de cosas son susceptibles
de apropiacién?, jen qué se diferencian los derechos de propiedad {rente
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a otras especies de derechos?; jqué distingue a los derechos reales de los
derechos puramente personales?

Dos advertencias deben hacerse desde el comienzo. Primeryo, la frase
«derechos reales» no es aguf sindnima de «los derechos tal como realmen-
te sonw, a diferencia de una distinguida obra contempordnea’. «Real» y su
equivalente inglés «real», tiene en este contexto un significado emparentado
con aquel uso que se le da en las expresiones inglesas y norteamericanas
cuando se habla de «real property» o «real estate» (propiedad raiz). Pero,
siguiendo el uso civilista, no se limita el cardcter «real» o «elativo a las
cosas»? s6lo para los derechos que recaen sobre bienes inmuebles. Todas las
cosas muebles e inmuebles, corporales & incorporales, pueden ser objeto de
derechos que forman parte de la clase de los derechos reales. Una segunda
advertencia preliminar: la frase «derecho in rem» no va a ser usada aqui®. La
manera en que se utiliza la expresién inglesa equivalente «right in remy, que
se encuentra en ocasiones en escritos juridicos inglesss y norteamericanos,
supone una inadecuada forma de entender una frase latina originalmente
adoptada para el derecho romano de las acciones, algunas de las cuales se
formulaban «en conira de una cosa» {in rem concepia) nyentras ofras eran
formuladas «en contra de una persona» {(in personam conceptay. No violen-
tar la gramadtica y el latin sacando estos términos de su contexto y el cardcter
no conclusivo de los escritos sobre los «rights in rem» son razones mas que

2. LAS COSASY LOS DERECHOS AELLAS

Hasta aqui, al hablar de un «derecho a n» donde n es un sustantivo, se
han considerado s6lo instancias de sustantivos abstractos que se refieren a
modos de ser/estar o a estados de cosas. jPero qué sucede con las cosas? Y
es que «m» puede referirse a alguna cosa, por ejemplo, a «Shergar» (ua ca-
ballo de carreras), o a «un paquete de 100 acciones de Imperial Chemical In-
dustries» o «la vivienda que queda en Scotland Street nimero 44, en Edim-
burgo» o similares. Ciertamente, estas son a los ojos del derecho «cosas» 0
«res» en latin. ;Cudl es 1a diferencia entre una cosa y un estado de cosas? La
respuesta es que las cosas son concebidas como objetos durables que existen

b WeLiman, 1995.
® «Read» sigrifica «relacionado con una res», donde «res» s [a expresidn latina para «cosa».
Mi uso de 1a idea civilista de los derechos reales v de la distineién entre «derechos a ias cosas» ¥
ederechos ¢n las cosas» deriva de 1a reflexion acerca de notas no publicadas de una conferencia
de A. . {«Archie») CampaiLL, mi predecesor en la Regius Chair of Public Law and the Law of
Nature and Natons en la Universidad de Bdimburgo. Véase, ademds, Rewm, K., 1993: pars. 1-17.

* Cfr. nota 190, isyra, v el texto al que acompafia.
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de modo separado ¢ independiente de otros objetos y personas, que pueden
ser objeto de uso, posesion y goce por 1as personas, y qué pueden ser trans-
feridas de persona a persona sin que pierdan su identidad®. «Durabilidad»
significa subsistencia en el tiempo, esto es, que tiene una identidad continua
durante un determinado lapso. Hay algunas cosas que tienen duracién en el
tiempo, aunque no necesariamente tienen lugar en el espacio. Hstas son las
cosas incorporales ¢ intangibles. Los titulos en que consta la propiedad de
las acciones societarias son cosas corporales, tangibles, y se puede especifi-
car donde se encuentran, si en una caja de seguridad de un banco, dentro de
cajén de un escritorio, o dénde sea. Pero las acciones cuya propiedad éstos
certifican no ocupan en este sentido espacio —ellas simplemente tienen un
duraci6n en el tiempo-—. Las cosas corporales que son «muebles» pueden,
como el término implica, estar en lugares diferentes en momentos diferen-
tes. Las cosas corporales inmuebles, tales como los edificios ¥ las porciones
de terreno, tienen una posicién terrestre inmodificable {s1 bien en algunos
sistemas juridicos algunos ftems determinados que no tienen esta posicidn
inmodificable son incluidos entre los «inmueblesy por razones de politica
juridica que favorecen tratarlos bajo el mismo régimen jurfdico)’,

Eis facil suponer que las cosas corporales existen por naturaleza mientras
que las cosas incorporales existen sélo ficticiamente o por medio de «ficcidn
legal». Sin embargo, en este contexto, «ficcidn» resulta ser un concepto que
desorienta més que clarifica, aunque ha sido utilizado por distinguidos ju-
ristas®. Como discutiré mds adelante en una secéion posterior del presente
capitulo sobre la propiedad intelectual, debe reconocerse que dado que sop
hechos juridicos institucionales, la existencia, identidad y mutua discerni-
bilidad de cosas tales como los derechos de autor, las patentes, las acciones
societarias o las servidumbres legales, depende de actos, eventos y estados
de cosas, y de su interpretacién a la luz de la reglas legales. Las cosas in-
corporales son cosas cuya existencia depende completamente de reglas v
convenciones humanas. No debe suponerse, no obstante, que por contraste
la identidad y la discernibilidad de Jas cosas corporales muebles es conple-
tamente independiente de las reglas y convenciones humanas —piénsese

* Cfr, Watoron, 1988: 38 sobre «la idea de gue 103 recursos son en general objetos separa-
des cada uno de los cuales ha sido asignado a un individuo, y en consecuencia, pertenece a .

* Esto puede causar extrafios desacoplamientos entre sisternas juridicos en of contexio del
derecho internacional privado. CarruThers, 2005 1.04-1.11.

¢ Compirese con nota 6 def cap, VIL supra, y con Carrutusgs, 2005; loc. cit., y véanse Fy-
LLER, 1967; Gray, 1921: distingue entre ficciones «historicass y «dogmdticas» y arguye que estas
ditimas son un parte esencial det pensamiento juridico. Dado que tales ficciones son, en sustancia,
de acuerdo a la presente terminologia, hechos mstitucionales, este argumento es aceptable. Pero
el rmino «ficcidnn es desorientador por las razones aqui presentadas. Sobre la (inaceptable}
concepcidn de Benriam de que todo uso de sustantivos para hacer referencia a cosas que no sean
objetos fisicos envuelvs una referencia a objetos ficticios, véase Ocpan, 2002.
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en qué es 1o que hace posible que existan automdviles, o cuchillos, o sacos
de patatas—. Esto resulta alin més evidentemente cierto de los items de
propiedad corporal inmueble: cada lote ¢s identificable sélo con el recur-
5o a elaboradas reglas de medicidn de la propiedad, de trazado de lmites
y mapeado. «Scotland Street nimero 44, Edimburgo» ¢$ en realidad una
direccién ficticia, de hecho, vna contenida en una novela’, pero uno puede
comprender 1o que ésta significa porque uno sabe cdmo es posible que las
casas o apartamentos de blogues residenciales que realmente existen sean
identificados de esa manera. «Ficcidn» es un €rmino que deberfa ser usado
para designar objetos que existen sdlo para fines imaginarios, no para ob-
jetos cuya existencia depende de reglas efectivamente operativas en la vida
préctica cofidiana.

La individuacion, denominacidn, descripcidn y en algunos casos 1a ma-
nufacturacién de cosas muebles también dependen de reglas y convencio-
nes. Esto resulta mds evidente en el caso de las cosas corporales muebies
«fungibles», esto es, aquellas gue son objeto de peso y medida, y que son
compradas y vendidas en cantidades especificadas bajo descripciones es-
pecificas. Una tonelada de carbdn de Bilston Glen puede ser administrada,
utilizada 0 guardada. Estd compuesta de montones de piezas reales de car-
bon. Pero satisface la descripcidén que se ha dado en virtud de convenciones
establecidas de denominacién y reglas de peso, y €stas ocupan lugar en un
mundo méds amplio formado por intereses distintivamente humanos. La pre-
sencia de capas carboniferas en Ia tierra bajo Bilston Glen en Midiothian,
Escocia, es un hecho completamente patural, por completo independiente
del interés humano y de la convencidn. El carbén extraido de ahf, pesado
y puesto en contenedores no existe del mismo modo como algo puramente
natural, pero no tiene una proveniencia milagrosa ni tiene una colocacidn
inusual®. Pero la misma naturalidad puede encontrarse en un paquete de
acciones de Real Banco de Escocia. Todas las «cosas» u «objetos» de dere-
cho tienen su cardcter «objetual» o «realidad» definido en conformidad o de
acuerdo al derecho y, mds alld del derecho, a convenciones profundaments
arraigadas en las culturas humanas,

En derecho, como se ha anotado va, se distingue entre cosas corpora-
les ¢ incorporales y entre cosas muebles e inmuebles. Estas diferencian los
modos de existencia y de identidad de las cosas de estos diversos tipos. Es
ciertamente el caso que las cosas corporales, tanto las muebles como las
inmuebles, son parte del mundo material y cuentan como algunos de los

T MoCart Smiry, 2003,
3 Lamentable se ha vuelto decididarents inusual como resultado de la clausura de [a mina
de carbon de Bilston Glen algunos afios atrds.
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constituyentes de este mundo. Por tanto, entre los «hechos institucionales»
se distinguen de las cosas incorporales, pues éstas son inmateriales. Como
se ha notado, esta diferencia no es bien capturada recurriendo al contraste
enttre ¢l «hecho» y la «ficcidny. Fl castillo de Blandings es un castillo ficti-
cio, pero el castillo de Edimburgo no 1o es. Los derechos societarios en el
Club Drones Ltda. son ficticios, pero los del Banco Real de Fscocia consti-
fuyen acciones reales en una sociedad real. La emperatriz de Blandings era
un cerdo ficticio, a diferencia de la clegante cerda Porcia que mi tfa Eliza-
beth crid durante la guerra de 1939-1945, asegurando con ello una fuente
de un excelente tocino para los tiempos de escasez. Es cierto respecto de los
objetos del derecho de todo tipo que el modo en que son identificados como
cosas diferentes y especificas va de la mano con la forma en que tienen inci-
dencia en intereses especfficamente humanos y con la manera en que reglas
y convenciones humanas sirven estos intereses.

Porque son mutuamente discernibles, porgue son susceptibles de pose-
sion humana, por su durabilidad, y porque mantienen su identidad a fravés
del tiempo a pesar de los cambios de posesion, los «cosas» de acuerdo al de-
recho se diferencian de los estados de cosas. Por tanto, los derechos a ellos y
los derechos «en» o «sobre» ellos pueden tener una especificidad y exactitud
mucho mds definida que la que se puede encontrar en el caso de los derechos
amodos de ser/estar 0 a estados de cosas, que hemos denominado «derechos
abstractos». Existe, sin embargo, una similitud en el sentido de que los de-
rechos reales son también complejos. Esto es, pueden ser la base de la que
se derivan conjuntos de derechos activos o pasivos simples respecto de la
conducta. Se considerard ahora como ocurre esto,

Si alguien es el propietario de, por ejemplo, un automévil Honda Ac-
cord azul con un determinado nimero de matricula, uno podria ofrecerle
comprarlo y €1 podria aceptarlo bajo la condicidn de que uno demuestre que
tiene suficientes fondos para pagar el precio acordado. Una vez que uno ha
satisfecho la condicidn, uno tiene un derecho al auto —esto es, un derecho a
que el auto sea transferido por esa persona— , En ese momento uno se volve-
rd el duefio del auto. El derecho a que a wno le sea transferido el auto por esa
persona constituye una instancia de lo que hemos denominado un «derecho
pasivo» o «derecho-exigencia». Algunas veces la idea de un «derecho a la
cOo8a», «ius ad rem» en latin, fue usada para referir a este tipo de derecho que
una persona tiene contra ofra para que ésta le haga la tradicién de la cosa.
Este es un derecho puramente personal entre dos partes. A tiene el derecho
a que B le transfiera el automdvil en el plazo acordado —4 no puede exigir
a ¢ 0a D, oa ningin otro que realice la tradicién—. Sélo B puede hacer
la tradicidn y tiene el deber de hacer la tradicidn de la cosa a A. Quizds en
algunos sistemas juridicos A tenga el derecho activo de tomar pacificamente
la cosa fuera de la posesidn de B en caso de que B incurnpla con e! deber
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hacer voluntariamente 1a tradicion, Pero esto, de nuevo, es una cuestion que
propia de las relaciones que existen personal y exclusivamente entre Ay B.
Los derechos personales de este tipo que recaen en las cosas y su posesion ©
uso, surgen cominmente a partir de obligaciones, y especialmente, contrac-
tuales o cuasicontractuales.

3, DERECHOS REALES-ADQUISICION Y TITULO

1.os derechos reales estdn en contraposicién con tales derechos persona-
les. Los derechos reales son derechos en las cosas més gue meros derechos
a ellas. Una vez que se le hace la tradicidn de la cosa a A ¥ éste adquiere la
propiedad de la cosa, A ya no tiene mdés un derecho sélo en contra de B, tiene
un derecho respecto de cualquier persona tal que quienquiera que interfiera
con €1 infringe este derecho de A. Una persona tiene que tener la capacidad
transaccional correspondiente para poder ser titular y adquirir derechos so-
bre cosas. Pero 1a capacidad es necesaria pero no suficiente —debe existir
ademds un titulo particular, algin acto, o evento, O SUCESO QuUE 564 [ECono-
cido en derecho como modo de adquirir la propiedad—. La celebracion de
un contrato y el cumplirniento de las condiciones contractuales respectivas
constituye uno de estos casos. Existen muchos otros casos —por gjemplo,
en el derecho de sucesiones, con la muerte del testador los legatarios ad-
guieren derechos personales en contra del albacea o ejecutor testamentario
y posteriormente la propiedad del bien legado por el causante, por medio de
la transferencia que hace el albacea—. Gtro ejemplo es ¢l de la quiebra o
insolvencia, que puede tener el efecto de desasimiento de la propiedad de los
bienes de] fallido en favor del sfodico u otro oficial. Las cosas {como algo
diferente de las extremidades y demds partes del cuerpo que se transforman
en cosas sdlo una vez separadas del cuerpo)® no estdn vinculados intrinseca-
mente con ninguna persona particular. Por tanto, la constitucidn juridica de
un vinculo, por la via del otorgamiento de un derecho sobre una cosa especi-
fica 0 un derecho en ella, requiere de la existencia de un titulo especifico.

La cuestién del titulo adquiere mayor relevancia en el caso de los «de-
rechos en las cosas» 0 «derechos reales» tales como la propiedad. Ni los
derechos de este tipo ni las cosas en s estdn unidos naturalmente a ciertas
personas. Incluse los guantes de uno, a diferencia de las manos de uno,
tiene uno que pondrselos y del mismo modo puede uno sacdrselos. Uno es
duefio de sus guantes pero no de sus manos. S6lo mediante el correspon-
diente titulo una persona puede llegar a ser titular de un derecho real en 0

? Pero compdrese Fanrs, 2006. Véase ademds MasoN y LaurIg, 2005: 511-538.
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sobre una determinada cosa. Con «titulo», nuevamente, se hace referencia
a alglin acto, evento o hecho (o alguna combinacién de ¢éstos) que impli-
€a una perscna en particular con la capacidad correspondiente en relacién
COn una cosa en particular. Las disposiciones juridicas institutivas, las que
en este contexto particular pueden adquirir el nombre de «disposiciones so-
bre adquisicién» ', tienen la siguiente estructura:

— Para cualquier Persona P con la capacidad ¢, y
- para cualquier cosa C del tipo ¢,
.~ siun acto del tipo a, eventos del tipo e y/o hechos del tipo % son
realizados o suceden, por o respecto de P con referenciaa T,
~ — entonces P adquicere un derecho real del tipo dr.

+ Podrfa preguntarse qué constituye un titulo respecto de un derecho real
en particular (tal como la propiedad, usufructo, hipoteca, prenda o servi-
dumbre) en una cosa de un determinado tipo (mmueble o inmueble, corporal
o incorporal). La respuesta es nada més que el conjunto de actos, eventos o
hechos juridicamente previstos que permiten a una persona adquirir la tity-
laridad de tal derecho.

Conceptualmente, el tipo mds simple de titulo es el de la apropiacidn
inicial mediante apoderamiento de la cosa, por ejemplo, pescar un pez en
el mar. La occupatio (para usar la expresion latina correspondiente) exige
un acto de apoderamiento, en el sentido de que se toma el control fisico de
‘1a cosarcon la intencidn de actuar como duefio de ella. Bste acto debe reali-
zarse bajo determinadas circunstancias, a saber, que la cosa sea de aquellas
que admiten titulo posesorio y que Ia cosa no sea de propiedad de otro. El
acto se relaciona necesariamente con la cosa especifica, que es objeto de
apoderamiento, y con una persona especifica, que se apodera de elfa. Bl acto
puede ser realizado por quienquiera que tenga capacidad-responsabilidad, y
suponiendo que tenga capacidad para ser propietario, Ja persona se vuelve
el propietario con el solo hecho de la occupatio. Lo mismo vale, con al-
gunas complejidades adicionales, para todos los demds modos de adquirir
originarios'. De entre éstos los sistemas jurfdicos reconocen tipicamente;
la accesidn, en virtud de la cual el duefio de una cosa se hace duefio de los
frutos y productos que de ella provengan; aluvidn, que es el aumento de tie-
ra que gradualmente recibe la ribera de un rfo, lago o mar; especificacion,

¥ Sobre las disposiciones jurfdicas de «adquisicidny [investitive] o de wpérdidas [diversis-
vel, véase Raz, 1980: 175-1%3.

" Justaviano, Instirutes 11.1.12. Algunas cosas cambian lentamente en 108 asuntos humanos.
En los sisternas juridicos oceidertales modemos, tanto aquellos que pertenecen a la tradiciSn del
common law coma la del derecho civil, ef derecho contemnpordneo respecto de la adquisicion
«otiginaria» de los bienes no es mucho mas gue una glosa sobre Justmviang v Gavo, quien lo
precedid.
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en virtud de Ia cual el creador se hace duerio del nuevo artefacto u obra que
produce a través de la radical alteracién de unos materiales; y la confusidn
o commixtio, por 1a que se produce una propiedad conjunta como conse-
cuencia de la mezcla de liquidos o 4ridos sin que puedan volver a separarse.
La adquisicién inicial de una cosa incorporal como una marca comercial
puede obtenerse a través de su registro o inscripeidn en la forma legalmente
establecida. Esta da lugar tanto a la existencia jurfdica de la marca comer-
cial como a la adgquisicién de su propiedad por la persona que la registra ¢
inscribe.

Los modos de adquirir derivativos tienen relacién con la adquisicidn
de alguna cosa, o algin derecho en ella, de la persona que es su duefio. En
esta situacién, obviamente, hay dos partes envueltas. Por lo que aquf dos
personas tienen que tener la correspondiente capacidad y adicionalmente
quien transfiere el derecho en cuestidn tiene que tener titulo suficiente para
ello!?, Pueden existir algunas solemnidades legales que deban ser observa-
das (p. e}., escrituracion, registro del acto o titulo), No tiene que concurrir
ninguna circunstancia gue vicie el acto tales como el dolo, fuerza o error; ¥
todas las circunstancias de trasfondo deben darse bien. En casos de adquisi-
cién por sucesidn intestada, st opera de modo tal que transfiere la propiedad
sutomdticamente, el titulo estard constituido por hechos --tales como que el
causante sea el verdadero duefio de la cosa y 1a relacion entre el causante y
el heredero— y evenios, a saber, la muerte del causante.

4. DERECHOS REALES —SU CONTENIDO

La cuestién del tifulo tiene relacidn con los modos de adquirir los de-
rechos reales. La cuestidn del contenido del derecho que uno adquiere ¢s
distinta. En cuanto al contenido se puede hacer primero una precision ge-
neral, para luego establecer algunos puntos especiales, La precisidn general
consiste en que los derechos reales implican una especifica relacidn juridica
enire una persona y una cosa, de forma que se derivan derechos respecto
de terceros indeterminados, o terceros determinados que de alguna manera
interfieren con la cosa en perjuicio del titular del derecho. Stamr agndamente
observa esto diciendo que los derechos reales recaen sobre las cosas direc-
tamente, e indirectamente sobre las personas, en la medida en que se han

2 Muchos sistemas juridicos reconocen situaciones en las que una persona de buena fe
adauitere una cosa de quien, en realidad, no es su verdadero duefio o que deienta un titulo de-
fectuozo; tal adquisicidn puede, bajo clerias cireunstancias, resuliar en plena propiedad para el
adquirente de buena fe. Tales disposiciones sirven el interds piblico de que exista certeza respecio
de la propiedad de las cosas siempre que sea posible.
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entrorpetido en las cosas™. Si bien &1 lo dijo especificamente con referencia
a la propiedad, la observacion de Stamr resulta generalmente aplicable. Los
derechos reales son relaciones juridicas beneficiosas entre personas particu-
lares y cosas particulares. Son beneficiosas en el sentido de que ellas impli-
can que el titular del derecho real disfruta de ciertos derechos activos para
usar y gozar de las cosas acompafiados de ciertos derechos pasivos a no ser
impedido o privado por otro de tal uso o goce. El beneficio se extiende ade-
més al derecho del titular a tener cierto grado de inmunidad frente a la toma
de posesidn unilateral de la cosa o a la privacién del derecho por autoridades
piiblicas o personas privadas —se puede llamar a esto «inmunidad frente a
la privacién unilateral» del! derecho— 14,

- (Qué habremos de decir acerca de que las relaciones con las personas
son «indirectas, en la medida en que se entrometan en las cosass? Claramen-
te existe siempre el riesgo o la posibilidad de que alguien invada el derecho
pasivo del titular del derecho real mediante el apoderamiento de la cosa o
impidiendo el acceso a ella. O alguien puede desconocer su derecho activo
{como en el caso de la prohibicién de pasar en relacidn con un derecho de
paso). O alguien puede intentar desconocer la inmunidad frente a la priva-
cién (por la via, por ¢jemplo, de un intento de Hevar a cabo una «venta for-
zada» 0 una «confiscaciény). Tal sitnacion de intrormisidn, desconocimiento
0 intento de privacién no puede sino ser realizada por una persona o grupo
de personas identificable. En contra de esa persena ¢ personas deben existir
derechos de tutela judicial, ya sea a la indemnizacién, interdictos o alguna
forma de sentencia declaratoria. Los derechos reales, de cualquier tipo que
sean, y especialmente la propiedad, serfan un mero espejismo si no fuera por
esta aptited para obtener la tutela estatalmente respaldada frente a alguien
que se «entromete» de una u otra forma objetable. Fl titular de un derecho
real debe tener, en conformidad al derecho, tales derechos ¥ potestades para
obtener tutela judicial entre sus derechos derivados. Estos son derechos de
tutela en contra de cualquier persona que, en términos de STAR, se entrome-
ta en la cosa de cualguier modo (o, en efecto, con ¢l derecho, como en el
caso de quien pretende desconocer la inmunidad frente a la privacidn). La
relacion entre 1a persona y la cosa es normativamente significativa sélo por
su conexidn logica con relaciones posibles entre persona y persoena cuando
una se «eniromete» en una cosa que le pertenece a otra. Pero estas relacio-
nes posibles son derivaciones de las relaciones persona-cosa que son los
derechos reales. Jeremy Banraam ofreci otra forma de conceptualizar esto,
En relacidn con las cosas que son susceptibles de apropiacion (res intra-
commercium, las cosas comerciables), el derecho civil ¥ criminal que versa

5 Seate, 1980: 11,22 Cfr. Pswier, 1997: 25-31. :
¥ Howorg, 1959-60: 453, Para una discusion de 1a «inmumidads véase, infra, 9.4,
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sobre los ilicitos que recaen sobre 143 cosas debe ser entendido como un
conjunto de prohibiciones universales calificado por excepciones sistemati-
cas. Tales prohibiciones son las que Jim Harris propuse denominar «reglas
de intromision» [respassory rules}®. Estas establecen, en efecto, que nadie
puede usar, o apropiarse de, o dafiar, o interferir de otro modo en una cosa a
menos que uno sea el duefio de la cosa o se actde con el permiso o autoridad
del duefio. (Por razones de exhaustividad, aunque no es del todo relevante
aqui, uno debiera mirar hacia excepciones tales como: el uso en situaciones
de emergencia; expropiacion por autoridad piblica en ejercicio de potesta-
des expresamente conferidas por el derecho pdblico; privacién de propiedad
en caso de quiebra o insolvencia, o en virtud de sentencia judicial). Bajo esta
tuz, el duefio tiepe un privilegio (un derecho activo) que nadie mds tiene,
pues todos salvo §1 estdn sujetos a las «reglas de intromisién». La propie-
dad, por tanto, siempre incluye un elemento de lo que Adam Smire llamé un
«privilegio exchusivor s,

Todo lo que se ha dicho hasta ahora tiene relacién con los derechos
reales en general. A continuaci6n, conviene considerar brevemente qué dis-
tingue a los derechos reales que pertenecen a tipos diferentes, Por su natura-
leza, cada derecho real, sea el de propiedad, de arrendamiento", de garantia
o servidumbre, envuelve entre sus consecuencias la titularidad de derechos
activos y pasivos especificos en o sobre una cosa, diferencidndose de acuer-
do al derecho en cuestién. Cada uno supone ademds potestades para regular
y autorizar su uso por otros {(cuyo ejercicio puede implicar la concesion a
otros de derechos a, pero no en, la cosa en cuestién). Cada derecho real
tiene su propio conjunto de derechos y potestades derivados. Lo que hace
gue el derecho sea real es que cada unc de estos derechos activos y pasivos
derivados con su respectivos derechos auxiliares de tutela judicial valen en
contra de cualquiera en la medida en que el tirular sea capaz de probar sim-
plemente que detenta el correspondiente titulo para el derecho en la cosa'™.
No hay necesidad de que pruebe que existe algdn tftulo especial que obligue

¥ Harmis, 1996,

¥ SwmrTH, A, 1978: 8186,

" En algunos sistemas, el arrendarniento {ferancy] es considerado un derecho real, en otros
a8 considerando un mero derscho personal del arrendatario en contra del duefio, lo que puede
causar dificultades si el duefio vende la cosa arrendada.

I Es esta caracteristica de los derecho reales la que es destacada por el discurse sobre fos
as{ llamadaos «derechos in rem», especialmente en dentro de la madicién hohfeldiana que analiza
estos simplemente cormo un haz de derechos con idéntico contenido entre el ttular y un enorme
mimero indeterminado de portadores del deber o no-derecho correlativo; véase Hoursip, 1919:
69-31. S6lo una vez que este pase es dado, es posible tratar todos estos derechos «mmitilaterates»
come derechos in rem, sin tomar en consideracion si alguna «cosa» es el objeto del derecho.
George Rainbolt, por ejemplo, discuts el derecho a no ser lesionado, que es un derecho en contra
de toda otra persona, cemme un «derecho i remes en ¢l sentido de un derecho hohfeldiane multila-
teral. Una aproximacién tal no es capaz de enfrentar en su verdadera complejidad de los derechos
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a la otra parte a actuar de tal o cual manera respecto del titular del derecho.
No todas las consecuencias de la titularidad de un derecho real, sin embargo,
tienen el cardcter de derechos o potestades. Algunas de ellas constituyen
cargas, teniendo el cardcter de deberes y limitaciones, esto es, de réstric-
ciones sobre derechos activos de uso y abuso. Estas pueden ser impuestas
por la legislacién de planificacién o zonificacién urbanas, o bajo leyes que
prohiben el consumo suntuoso. Puede ademss haber restricciones sobre, o
excepeiones en casos deterrainados a, los poderes derivados a partir de la
titularidad de un derecho real respecto de una determinada cosa. Algunas
ilustraciones en este sentido provienen de las restricciones sobre alienacién,
commo por ejemplo los mayorazgos respecto de las propiedades de bienes
raices, o las leyes que imponen estrictas condiciones sobre los contratos de
ventas a crédito y los arrendamientos con opeidn de compra, A pesar de tales
cargas y restricciones, sin embargo, sigue siendo el caso que la titularidad de
un derecho real, considerada como un todo, resulta claramente beneficiosa
para el titular en todos los casos y circunstancias normales y ordinarias.

No obstante, para cualquier derecho real considerado genéricamente, el
derecho puede contemplar variaciones en las disposiciones consecuenciales
especificas acerca de derechos y potestades {incluyendo las potestades y de-
rechos a tutela judicial} y de deberes, limitaciones ¢ incapacidades. Cuando
ocurren tales variaciones, por medio de un acto legislativo, por ejemplo, és-
tas no cambian ni la calidad conceptual del derecho real, ni la titularidad ni
el objeto del derecho real. Los propietarios de tierras en Escacia no dejaron
de ser los duefios de los mismos terrenos que antes posefan en el preciso mo-
mento en que enird vigencia el Town and Country Planning (Scorland) Act
1947. Tampoco fue abolida la propiedad de la tierra en el derecho escocés.
Los derechos de propiedad se mantuvieron sin perturbacién; si bien fueron
alteradas algunas de sus consecuencias o incidentes?, Especificamente, los
derechos activos de uso de la tierra fueron restringidos a los usos existentes
en la respectiva porcidn de tierra; aunque a los duefios se les concedis la po-
testad para requerir de la autoridad local de planificacién el permiso para Jos
cambios de uso, permisos que estas autoridades tienen potestad para otorgar
bajo las condiciones legales.

Puede decirse razonablemente que esta legislacion supuso un cambio en
la concepeidn legislativa acerca de cudles son los derechos y responsabilida-
des que deben atribuirse a la propiedad de la tierra. No se puede decir razo-
nablemente que el concepto de propiedad fue extirpado del derecho escocés,

de propiedad. Ramveorr, 2006: 22, R6. Para una demolicién de la seoria de) «haz» [bmdle}, vease
Penner, 1997: 23,
¥ Un vatiose término de Honore, 1961,
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o de cualquier sistema juridico en que se haya introducido alguna forma de
restriccién por leyes urbanfsticas o de proteccidn del medio ambiente. Esto
muestra por qué la teorfa de los derechos reales que los entiende como un
«haz» especifico de otros derechos, o de derechos personales, de uno con
respecto de todo otro ciudadano del mundo, no resulta una concepcidn satis-
factoria. Los derechos reales son 1a base para un conjunto derivado variable
y cambiante de derechos, potestades, deberes, capacidades e incapacidades,
derechos que estdn al menos en alguna medida razonable protegidos me-
diante inmunidades en coatra de ia privacidn unilateral. La base se mantiene
conceptualmente 1a misma aun cuando las consecuencias varien, ya sea por
acto legislative o por acto privado del titular del derecho, gjerciendo una de
sus potestades para cambiar los derechos (activos) del uso de Ia cosa, come
cuando el propietario de un inmuebie autoriza a otro a ingresar a éste.

Lo que una persona puede adquirir también puede perderlo. Una perso-
na puede dejar de ser titular de un derecho de dos formas. La primera con-
siste en la transferencia del derecho que hace en favor de otra: A deja de ser
el titular del derecho, porque ha sido adquirido por B que ahora es su titular.,
La segunda supone la extincién del derecho. Esto puede ocurrir mediante
abandono de la cosa y del derecho en ella, o por muerte {p. ¢j., de un animal
de ganado), destruccién o alguna otra forma de consuncion de la cosa, o por
la expiracién de un determinado plazo fijo. (Algunas veces la terminacidn
de un derecho por el cumplimiento de un plazo exige el ejercicio de alguna

“potestad o potestadéd por una 0 ambas pértes; por ejemplo cuando ¢l arren-

datario debe comunicar anticipadamente su voluntad de poner término al
arrendamiento, sin €l que éste continuarfa por simple renovacidn anual de
acuerdo al derecho o a alguna otra base. En ocasiones la terminacidn se
produce simplemente por la sola voluntad de la ley). Es en términos de los
modos de pérdida o extincidn que uno puede distinguir de mejor manera
entre los derechos de propiedad del resto de los derechos reales. Pues estd en
la naturaleza de esos derechos que ellos s6lo se pierden ya sea por voluntario
abandono o por transferencia a otro, sea por un acto veluntario tal como una
donacidn o venta, sea por un evento involuntario tal como la muerte o la ex-
propiacidn, Estos derechos se extinguen sélo por la destruccién de la cosa o
por abandono del derecho. Estas reflexiones nos permiten establecer de una
manera general cudles son las condiciones para la existencia de la propiedad
privada en un determainado sisterna juridico,

Fsta existe en cualquier sistema que prevea la existencia de derechos
reales en cosas de una clase determinada con derechos activos derivados.,
Estos son tipicamente derechos de uso y goce, y la potestad para regular
el uso y goce por parte de otros. Tienen un final abierto, una cualidad de

disposiciones jurfdicas sobre pérdida y extincidn del derechoe tales como
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las que se han visto. Cualquier cosa que sea un elemento de la clase dada
puede ser objeto de propiedad de alguien. Tales derechos de dominio sobre
- la propiedad privada contrastan con derechos como los de arrendamiento,
que si bien confieren derechos de uso vy goce, y al menos alguna potestad
para regular el uso por el tercero, tienen un término fijo. Esto significa que
se terminan con la expiracién del plazo y que se deja de tener ¢l derecho
sin que éste sea transferido a otro, Ciertamente, como ha sido notado més
arriba, esto puede requerir una comunicacién previa por parte del arrenda-
tario al duefio. Se diferencian también con los derechos vitalicios de uso y
habitacidn, o con otros derechos «usufructuarios» en que, si bien carecen da
un diz determinado de término, éstos necesariamente se dejan de tener y se
terminan con la muerte del titular del derecho, recuperando el propietario
de Ia cosa sobre la que recafa ese derecho el pleno gjercicio de sus derechos
propietarios anteriormente sujetos al gravamen.

Otro contraste se presenta con los derechos reales de garantia (hipote-
cas, prendas, etc.). Estos derechos presuponen la existencia de la alguna
obligacidn que un deudor D tiene respecto de un acreedor A. Para asegurar
el cumplimiento, D concede a A derechos en alguna cosa de su propiedad
como garantfa. Algunas veces este derecho estd sujeto, y en ciertos casos
debe estarlo de acuerdo al derecho, a un plazo determinado dentro del cual
L debe cumplir la obligacién en cuestidn. Sea o no asi, es siempre el caso
que una vez que I incurra en incumplimiento de la obligacidn, C tiene el
derecho dé realizar la garantia. Esto puede hacer que C se convierta en el
titular del derecho de propiedad que tenfa D {sin que esté ahora sujeto al gra-
vamen que suponfa el derecho de garantia). Alternativamente, puede permi-
tir a € ejercer potestades tales que le sea posible asegurar la satisfaccidn de
todo el valor pecuniario de lo debido en virtud de la obligacion incurnplida.
Tales eventos necesariamente terminan con el derecho real de garantia, por
lo que C deja de tenerlos; mientras que al mismo tiempo D o bien deja de
ser titular de la propiedad o bien la mantiene sujeta a gravémenes necesarios
para satisfacer el derecho de garantia de C.

Es claro que todos los arrendamientos, los derechos vitalicios de usos
y habitaci6n, y los derechos reales de garantfa presuponen la propiedad en
dos sentidos: primero, gue todos ellos son creados mediante el ejercicio de
potestades que detentan los propietarios en tanto tales; segundo, que una vez
c¢reados constituyen gravdmenes de la propiedad, porque cllos restringen,
cualifican o cancelan derechos de uso y de disposicién que el propietario
tendria de no ser por el gravamen respectivo. Por otro lado, entre las ven-
tajas econémicas que la propiedad asegura en un sistema econémico estdn
las capacidades que otorga para arrendar la propiedad a cambio de una renta
beneficiosa y para obtener préstamos utilizando propiedades como garantia. .
No debe causar mucha preocupacion, ni da razones para modificar las defi-
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niciones dadas, el hecho de gue al que ha aprovechado la propiedad median-
te estas forimas de ventaja le gneden pocas ventajas por obtener todavia,

Finalmente, debe ser notado que las servidumbres de transito, de luz,
de soporte y sirnilares, generalmente denominadas «servidumbres predia-
les», son necesariamente también derechos reales y presuponen, asimismo,
la propiedad de bienes raices, Pues el deber de tolerar el libre trdnsito de
personas a lo largo de un carnino o paso, €l de abstenerse de impedir el paso
de 1a luz ¢ el de mantener el soporte de un edificio adyacente, son en cada
caso un incidente de la propiedad del predio sirviente quienquiera que sea su
duefio. Bl derecho a transitar Hibremente por el camino o paso, el de recibir
tuz sin obstaculo, o de que el edificio de uno sea soportado, son correlati-
vamente condicionales a la propiedad del predio dominante. No pueden ser
separados de ésta salvo al costo de comvertirse en un derecho puramente
personal en favor del actual propietario del predio beneficiado en contra del
presente duefio del otro predio. Una particular caracteristica de los derechos
de servidumbre es que se extinguen si una misma persona redine la propie-
dad de tanto el predic dominante como del sirviente.

Resumiendo: al distinguir entre varios tipos de derechos reales, debe
mirarse cada uno de una manera amplia, para percibir qué clase de beneficio
juridicamente asegurado envuelve. El dominio, el arrendamiento, los dere-
chos de uso vy habitacién tienen por objeto asegurar a una persona el uso y

. disfrute de una cosa o bien —0 «propiedad», como comdnmente s¢ dice y

aqu{ se ha dicho—. El dominio se diferencia de los otros en que carece de
plazo fijo de extincidn, como se indicd en el momento de examinar las dis-
posiciones acerca de la pérdida y extincidn, Una vez trazada esta distincion
se puede observar que el arrendamiento y el derecho de uso y habitacién son
derechos derivados, creados por medio del ejercicio de las potestades del
dueiio ¢ propietario. Los derechos reales de garantia por su parte aseguran
condicionalmente al titular del derecho el valor del uso y disfrute de los
objetos entregados en garantia, dado el derecho preferente de ejecucion que
tendrd respecto de éstos {como derivado del derecho real que tiene) en caso
de incumplimiento y (particularmente) en caso de insolvencia o quiebra del
propietario. Los derechos de servidumbre mejoran las ventajas incidentales
del dominio de un predio al costo de un aumento equivalente de las cargas
incidentales del dominio del territorio adyacente, el «predio sirviente» ©
praedium serviens, '

Los conceptos de propiedad, arrendamiento, derechos de uso y habita-
cién, garant{as reales y servidumbres prediales (como de cualquier otro de-
recho real que exista) deben asi ser elucidados a través de la consideracidn
de los derechos y potestades, vy los deberes, limitaciones e incapacidades

“en'relacidn con cualguier cosa que sea objeto de propiedad. En cuando a
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su adquisicidn, cada uno depende de algtin ##ulo determinado por las dis-
posiciones jurfdicas institutivas o de adquisici6n, y cada tmo es protegido a

- ravés de algiin tipo de autonomfa relativa frente a privaciones involuntarias
unilaterales. La pérdida voluntaria de la titularidad del derecho es una cues-
tién diferente y depende de las disposiciones acerca de pérdida o extincidn
a las que estd sujeto cada uno. Estas determinan Jos actos voluntarios o los
eventos involuntarios por los que una persona puede dejar de ser 1a titular de
un derecho dado, con o sin que se transfiera a otro, o por los que el derecho
$e extingue © termina,

Esto sugiere que, tal como existen actos, hechos y eventos que, de acuer-
do al derecho, constituyen titulos para derechos de propiedad en las cosas,
en virtud de los que personas particulares adquieren el dominio de cosas
particulares (y de modo similar, muratis mutandis, para otros derechos rea-
les), asi también ¢l dominio y otros derechos reales constituyen titulos para
derechos particulares « las cosas o son condicién de tales titulos. Yo tengo
¢l derecho para escribir sobre este papel con este ipiz, porque ambos me
pertenecen. Usted podria adquirir el derecho a usar mi lpiz sélo si asegura
contar con mi consentimiento para que, en tanto propietario, se lo preste o
s¢ lo venda. Las disposiciones juridicas derivadas de los derechos reales
tienen largo alcance y muchas ramificaciones, y los derechos mis particula-
res sobre las cosas dependen de ellas. Estas reflexiones, como se verd en la
seccion que sigue, también resultan aplicables a la «propiedad intelectuals.

5. ALGUNAS OBSERVACIONES ACERCA DE LOS DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Claramente, la propiedad siempre depende de normas, Tener derechos
de propiedad sobre algin objeto fisico, o sobre algtin trozo de tierra {norma-
tivamente demarcado) supone estar bajo la proteccion de reglas que exigen
2 otros no perturbar la posesion y ef uso de la cosa o del predio. Esto pre-
supone haber adquirido tales derechos de modos normativamente re gulados
que constituyen un titulo legitimo para detentar el derecho sobre ese tipo de
cosa, En la forma cotidiana, normal de ver las cosas, todo esto queda oculto
bajo la conciencia de la facticidad de los hechos sociales, el control fisico
que uno tiene sobre la cosa o predio y sobre el acceso a ésta, y la sensacién
psicologica de seguridad y familiaridad que uno tiene respecto del lugar®.
Esto es algo que probablemente serd aceptado de manera igualmente irre-
fiexiva por otros, los que en todo caso también tendrdn cosas que reclamar

B Cfr. Penver, 1997: 2.3,
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como suyas, esto es, que son de ellos, por 1o que ellos deciden qué sucede
con ellas, cO6mo han de ser usados y por quién.

Se ha establecida mds arriba, en secciones anteriores de este capitulo,
que las reglas y otras normas que definen la propiedad siempre establecen
una relacién normativa entre tres elementos: una persona, gue es ia propie-
taria; una cosa, que es objeto de propiedad; y algunas otras personas indeter-
minadas en contra de quienes ¢l dominio que tiene el propietario prevalece.
Fl dominio es el derecho real mis pleno que el derecho reconoce. Bxisten
otros derechos en las cosas mds restringidos, como los derechos de servi-
dumbre, pero la propiedad es el mas pleno y completo de estos derechos. Es
un derecho de una categorfa peculiar en el sentido de que en s es la base de
un conjunto de derechos mds particulares y de incidentes poseidos por o que
afectan a un propietario en tanto que el titular del derecho de propiedad so-
bre esa cosa. En el centro de esto estd Ia idea capturada con el término «valor
de uso» utilizado por Marx v otros economistas bajo su influencia. El senti-
do de tener la propiedad de una cosa consiste en que uno puede usarla como
uno desee, y otros no pueden. Esto es, ellos no pueden a menos que cuenten
con el permiso de uno, o a menos que estén ejerciendo un derechoaocenla
cosa especificamente otorgado por uno en ejercicio de uno de los derechos o
potestades derivados del dominie. ;Como es que sucede todo esto?

En esta imagen, como se ha visto, el propietario tiene el beneficio de
no estar sujeto a un deber que obliga a todo ¢l resto: el deber de no usar la
cosa. Un propietario tiene el derecho activo a usar una cosa y todo el resto
tiene el deber de no entrometerse con ella, o que Hosrrld denominaba un
«privilegio», en este caso un privilegio exclusivo, Generalizando: 1a propie-
dad supone un privilegio exclusivo, Esto incluye tanto el privilegio de usar
la cosa con exclusion de los demds y el privilegio de excluir a otros del use
de la cosa. Esto es algo bastante simple de entender en el caso de los objetos
fisicos tanto muebles como inmuebles, y fal vez también en el de algunos
otros. Pero el derecho contempordneo y 12 economia actual le atribuyen mu-
cha importancia a objetos todavia mds exdéticos, los «derechos de propiedad
intelectual», abreviados como «DPI». ; Cémo puede la presente explicacidn
adaptarse a las patentes, las marcas comnerciales, los derechos de autor, los
modelos industriales y artisticos, know how? ; Qué se puede decir, de hecho,
sobre la idea misma de «propiedad intelectual»?  Debe ser rechazada como
un oximoron tal como la sospechosa expresidn «inteligencia militar»? ;O
tiene sentido la idea de que existe aquf una propiedad tan genuina como lo
puede ser la propiedad sobre un zapato, una embarcacion, un trozo de cera
para sellar o un repoilo?

Hay un sentido en que esto parece simple. Como se ha visto, la propie-

dad implica algin privilegio exclusivo, el privilegio del uso de la cosa en
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cuestidn. Los derechos de autor v las patentes implican privilegios exclusi-
vos de manera similar. En el caso de los derechos de autor, el privilegio de
reproduccidn de un determinado conjunto ordenado de palabras dotadas de
significado, o simbolos, o imdgenes. En el caso de las patentes, el privilegio
de implementar un determinado proceso creativo que aplica un conocimien-
to particular de una manera especial. ; Pero dénde esté la cosa? En este caso,
claramente, el privilegio no es respecto de alguna cosa. El privilegio parece
ser en i la cosa misma.

El derecho prohibe a toda persona excepto al autor original o al inventor
registrado (0 a las personas que hayan obtenido de éstos una autorizacién
0 que hayan adquirido los derechos de explotacién o la patente de ellos)
explotar comercialmente esa cadena de sfmbolos inteli gibles, o de producir
algo utilizando tal proceso productivo. Por tanto, el autor o inventor (¢ quien
tiene upa autorizacién o el cesionario de los derechos de explotacidn) tiene
un privilegio jurfdico para hacer aquello que ningdn otro puede hacer y esto
es un privilegio exclusivo. ;Pero qué imprenta o industria se encuentra vin-
culada por esta prohibicidn universal? ; Qué fibrica u otro Iu zar de trabajo?
La respuesta es «todos y cada uno». La prohibicién es ciertamente univer-
sal, sujeta a la excepcidn exclusiva. Por otra parte, fampoco tiene la parte
privilegiada un privilegio respecto de alguna cosa en particular. Cualquier
imprenta puede ser utilizada, cualquier tipografia, cualquier fibrica. Uno
no puede ejercer sus derechos de propiedad intelectual saivo produciendo
algunos efectos en el mundo fisico, utilizando cosas muebles o inmuebles
para hacerlo. Pero la propiedad intelectual no es en sf un derecho de propie-
dad sobre las cosas que se utilizan o las cosas que son producidas, si bien
¢stas pueden ser también de uno. Los derechos de propiedad intelectual se
enfocan y parecen agotarse en el privilegio en si mismo. Bsto es casi toda,
pere no toda la verdad: un examen cuidadoso de la estructura conceptual
demuestra que el privilegio es mds bien una consecuencia de la propiedad
de los derechos autor o de 1a patente.

Aqu{ se puede apreciar cdmo el derecho opera para producir reifica-
ciones, para producir cosas. Algunos autores, especialmente aquellos que
pertenecen al movimiento de los Critical Legal Studies, han visto la rei-
ficacién como un particular vicio del pensamiento Juridico tradicional®,
Ellos estdn en parte en lo correcto —en el pensamiento juridico abundan
las reificaciones— pero también estdn en parte equivocados —no hay nada
intrinsecamente vicioso en esto—, Debe considerarse: ¢cudl es la cosa que
aquf se estd construyendo? Es, claramente, una cosa que existe de acuerdo

B G T v Misrs, 1999 143-146,372. La veniaja de la reificacion se voelve claraa la
luz de, por ejemplo, Rew, K., 1993; 16.
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al derecho, digase, un «derecho de autor», 0 una «patente», o un «modelo
industrial»; © una «marca comercial», o un «nombre comerciab». ;Como es
que estas palabras refieren a cosas? De acuerdo con la teorfa institucional
del derecho, estas palabras constituyen nombres de hechos institucionales
—y esto no constituye nada especial dada la institucionalizacion envuelta
en todas las clasificaciones de las cosas que pueden ser objeto de propiedad
en conformidad al derecho— . Que yo sea ¢} titular de los derechos de ex-
plotacién comercial del presente libro pero que yo se los haya cedido por
un determinado periode a Oxford University Press es un hecho de la clase
relevante. Nuestra apreciacidn de este caso no se relaciona s6lo con hechos
fisicos —hechos tales como que durante muchos afios yo haya trabajado una
y otra vez intentando exponer una teoria institucional del derecho, creando
eventualmente un archivo maestro accesible desde mi ordenador, que luego
imprim{ en determinadas hojas de papel y entregué al editor de una casa edi-
torial, para su eventual impresidn y encuadernacion como libro, ghora en las
manos del lector-—. A estos hechos fisicos, unc debe sumar un juicio en tér-
minos de una comprensidn de los hechos y relaciones envueltos. Estos son
humanamente significativos porque son imputables a normas humanas de
conducta. La existencia de un derecho de copyright, tal como la existencia
de una cola en el ejemplo introductorio del libro, es una cuestién de «hechos
institucionales» no simplemente de «hechos brutos», si bien en este caso las
normas de conducta relevantes relacionadas con los derechos de explotacién
incluyen crucialmente normas del derecho estatal.

El que este complejo de normas regule algo con caracteristicas de «pro-
piedad» depende de que incluya normas que permitan la realizacin de
transferencias. Estas transferencias entre personas de cualesquiera de los
ftems bajo propiedad, o de algtin copyright o patente en si, o de alguno de
sus incidentes, como en el caso de la autorizacién para imprimir copias de
la obra literaria o para producir bienes por medio del proceso patentado. Las
transferencias suponen contratos y 1os contratos suponen pagos ¢omo con-
traprestacidn por la transferencia total o parcial. La reificacion de privilegios
exclusivos de esta clase, por la via de transformarlos en entidades durables
y transferibles, al mismo tiempo comercializa las creaciones € invenciones,
convirtiéndolas en un proceso de creacidn de nueva riqueza como productos
de mercado®,

Para concluir: los derechos de propiedad intelectual son necesariamente
creaciones artificiales del derecho estatal —«cosas institucionales», en la
terminologfa de este libro—. Deben existir leyes que prevean tres clases
de disposiciones diferentes, exhibiendo la estructura de reglas caracteristi-

7 MacQuesy, 1995.
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ta de las instituciones juridicas de acuerdo con la aproximacién adoptada
en este libro, Primero, deben establecer bajo qué circuhstancias y por el
acaeciraiento de qué hechos surge algin determinado DPI v de qué manera
se atribuye su titularidad a una persona en particular como su propiedad.
Segundo, deben establecer gué privilegios ¥ qué otros derechos pertenecen
al titular del DPI como tal, incluyendo las potestades para autorizar a otras
personas usar el DPI bajo ciertas condiciones. Inversamente, las «reglas de
mtromisién» prohiben a todas las personas actuar de formas que sean carac-
terizadas como infracciones al derecho, exceptiando al titular del DPI g a
quienes cuenten Con su autorizacion. Finalmente, deben especificar cémo y
cudndo se extingue algdn derecho particular, por ejemplo, por el transcursa
del tiempo, y c6mo puede ser transferido de una persona a otra, ya sea vo-
luntariamente o por la sola voluntad de la ley.

6. FRACCIONANDO LA PROPIEDAD: EL TRUST

El frust” constitaye una técnica legal para fraccionar juridicamente la pro-
piedad sobre un bien o unos bienes determinados del derecho aprovecharlos
beneficiosamente. Juridicamente el frustee o los frustees detentan el dominio
de la cosa sobre la base de un tfmlo Juridico apropiade para la cosa en cuestion,
Pero el rrustee o los rustees tienen et deber de administrar, usar y conservar la
cosa, el objeto del rrust, exclusivamente en beneficio de lag persenas en favor
de quienes se detenta la propiedad en #rust, los beneficiarios del trust, Un trust
es normalmente creado mediante un acto especifico en virtud del cual ¢l propie-
tariy de un bien transfiere la propiedad a un determinado o unos determinados
frustees para que la detenten en beneficio de uno o mds individuos, o para algiin
obijeto de beneficencia piblica, en el caso de un charitable trust. Pueden existir
tarabién casos en los que un frust se constituya por la sola voluntad de 1a ley, en
los que el derecho especifica que, por el acaecimiento de determinados eventos,
un bien serd tenido en frust por una persona en favor de otra,

El trust se originé en el derecho in glés como resultado de Ia divisién his-
torica entre el common law, administrado por los tribunales ordinarjos, yla
equidad, que era administrada por el Lord Chancellor en la Court of Chan-
cery. Las raices de la jurisdiccion del Chancellor descansaban en la conside-

" N.delos T. En general se ha preferido preservar la expresion inglesa original truss y sus
derivados, a pesar de que en rigor es posible traducirla usando expresiones castellanas (como
Sducia. fideicomiso, propiedad fiduciaria, =tc). La mayor o menor similitud o equivalencia entre
ias instituciones designadas POT. es23 expresiones, sin embargo, es controvertida, controversia
¢ la cual una traduccién no es'el hugar paia tomar partide. i propio sutor, ademds, enfatiza la
peculiaridad del trust (infra, oo que acompalia a la n. 23},
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racién de que existfan usos de la propiedad que bien podian estar dentro de
Jas potestades que, en rigor, le corresponden jurfdicamente a un propietario,
pero que en conciencia un propietario no deberia realizar. Un ejemplo es el
caso de una persona que antes de partir a un viaje arriesgado confia alguna
propiedad a un amigo para que cuide de sus hijos, amigo que después, sin
embargo, usa dicha propiedad en su-propio beneficio en perjuicio de los
intereses de los nifios. Se podia solicitar la intervencidn del Chancellor para
que impusiera una conducta més apropiada. La jurisdiccion del € hancellor
as{ era una jurisdiccién de equidad, en el sentido cldsico conforme al que las
rigurosas prescripciones de las leyes debfan ser en algunos casos moderadas
para obtener un resultado méds justo o equitativo. Para hacer valer los debe-
res de equidad y para asegurar que las potestades legales serfan giercidas de
scuerdo con las exigencias de equidad fijadas por el Chancellor, existian
medidas compulsivas que imponian cargas que podian llegar hasta la priva-
¢idn de libertad.

El resultado de esta separacidn de jurisdicciones entre el common law y
1a equidad hizo posible el desarrollo de dos complejos de reglas paralelos,
uno que regulaba la propiedad en conformidad al common law, y otro que
regulaba su ejercicio y aprovechamiento de acuerdo a los dictados de la
equidad. Asf dentro de un mismo sisterna juridico, el de In glaterra y Gales,
se desarrollé una forma de propiedad fraccionada, en virtud de la cual los
ttulos juridicos y de equidad respecto de un determinado bien pueden ser
detentados por diférentes personas, Desde €l punto de vista de alguien que
tiene la propiedad de muchas cosas, puede ser el caso que algunas de éstas
le pertenezcan tanto en derecho como en equidad, como pleno propietario,
mientras otras le pertenezcan sélo como wustee en beneficio de ofro. Este
ultimo tiene en equidad la propiedad de las cosas que son objeto del trust.
De esto se derivan ciertos problemas respecto de los terceros: jqué sucede
si unma persona ¢najena un bien que detenta como trustee?, ;el tercero ad-
quirente detenta la cosa como frustee en favor del beneficiario original, o
adquiere la propiedad plena, dejando al enajenante en posesion del precio de
la compraventa en frust en favor del beneficiario?

La regla general en relacién con los terceros es que se adquiere ia ple-
na propiedad libre de todo gravamen por parte del tercero adquirente soio
si éste ha adquirido la cosa de buena fe, sin que tenga o se le pueda atri-
buir conocimiento del rrust, v siempre y cuando haya pagado el total del
valor de la cosa. En este caso el rrust original se mantiene entre el rustee
y el beneficiario pero en relacién con el precio obtenido con la venta y en
relacién con cualquier bien que se adquiera con éste. En los demds casos,
el tercero adquirente detentard la cosa con el gravamen del frust en favor
del beneficiario. (Alternativamente, el acto por el que se constituy¢ el rrust
‘puede otorgar al rrustee potestades de administracién, incluyendo potesta-
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des para adquirir y enajenar los bienes, cuando esto sea conveniente para
los intereses del o los beneficiarios. En este Cas0, por stipuesio, el tercero
que de buena fe adquiere de un pustee que estd gjerciendo de buena fe
estas potestades, adquiere la plena propiedad del bien libre de todo grava-
men). Todo esto parece formar una imagen bastante simple, pero apenas es
necesario decir que en los sistemas paralelos del common law v la equidad
~que desde 1873 son administrados por un tnico sistema de tribunales
de justicia en Inglaterra y Gales, como sucede en la mayoria de los paises
del common law— ha adquirido una notable complejidad en sus detalles,
Pero también ha permitide variados y versitiles modos de desconectar
el aprovechamiento del valor econdmico de los aspectos téenicos de 1a
propiedad.

La especial divisién entre derecho y equidad que se logré en Inglaterra
y en paises con sistemas juridicos derivados del inglés es dnica, y otros sis-
ternas han luchado por obtener el tipo de fragmentacién interna que implicy,
en relacidn con los derechos reales. Y es que las ventajas que el derecho
de trusts permite obtener son fdciles de apreciar. Algunos sistemas de la
tradicion del derecho civil (0 mixtos) poseen versiones de los trusts rela-
tivamente desarrolladas, especialmente aquellos que han estado bajo una
mfluencia importante (directa o indirecta) del derecho inglés, como el de
Hscocia y otras jurisdicciones civiles en la Commonweaith v de los Estados
Unidos. Existen problemas para hacer operativo esto donde no existen ras-
tros histéricos de la diferenciacién jurisdiccional entre tribunales ordinarios
y tribunales de equidad — ;jcémo pueden existir #rusts sin equidad, en el
sentido de una jurisdiccidn de equidad diferenciada?— 2,

El problema es que una distincién conceptual entre derechos reales y
derechos personales tal como la propuesta en el presente capitulo crea difi-
cultades para explicar Ia posici6n del beneficiario de un #rust. Ciertamente,
los derechos del beneficiario en contra del #ustee son, en principio, dere-
chos personales, derechos respecto del frustee «a» las cosas, PEro NG «en»
las cosas. En relacion con el resto del mundo, el rrustee es el titular de los
derechos reales en las cosas sujetas al frust y, por tanto, cualquier enaje-
nacion por el trustee a un tercero es en principio eficaz en favor de éste.
Sin embargo, si el tercero adquirente tiene conocimiento del srust no hay
ninguna razén por la cudl los derechos personales del beneficiario no deban
continuar gravando la propiedad por la via de vincular al nuevo dueifio. Esto
claramente ocurre asi, 2 menos que se hayan adoptado ciertas medidas con
el abjeto de asegurar que el srust recaerd sobre los nuevos bienes que sean
adquiridos por el trustee original en sustitucidn de Jo que ha sido enajenado

* GReTTON, 2000,
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en favor de un tercero. Los derechos personales del beneficiario pueden no
ser mas que derechos a la cosa, pero a pesar de esto se mantienen junto 2 la
cosa y vinculan sucesivamente a cada nuevo duefio de-la cosa, excepto en
el evento en que el comprador esté de buena fe y haya adquirido la cosa por
un valor que no parezca disminuido por consideracidn al trust. Los derechos
personales del beneficiario, entonces, adquieren gran parte de la importancia
econdmica de un derecho real sin que ello modifique su naturaleza jucidica.

Es facil explicar esto en el contexto de los sistemas juridicos en los que
el rrust existe, Si existen sistemas paralelos de propiedad dentro un mismo
sistemna jurfdico, s posible que existan derechos reales y personales en cada
uno de éstos. El propietario en equidad de un bien tiene un derecho real
en equidad en éste; el propietario en conformidad al common law tiene un
derecho real en éste segtin €} common law. (Cémo entonces se relacionan
gstos? La respuesta es que los derechos reales en equidad pretieren a los
derechos reales derivados del common faw en todo 1o que diga relacion con
el aseguramiento del aprovechamiento de los beneficios de la propiedad,
excepto en el caso de un tercero adquirente de un derecho real derivado del
common law que haya pagado el total de su valor sin tener conocimiento
actual 0 presunto de la existencia de un derecho en equidad que grave la
propiedad. En ese caso, el derecho real en equidad es derrotable en favor
del derecho derivado del common law. Los derechos en equidad, si bien son
por lo que pueden ser adecuadamente considerados como especies de dere-
chos propietarios.

7. CONCLUSION

La propiedad en todas sus formas depende de normas, y la propiedad
jurfdicamente depende de y es definida por normas (reglas, principios, etc.)
de sistemas juridicos particulares, estructuradas del modo en que se ha ex-
plicado. Qué tipos de propiedad reconocer y cuin extensamente reconocer
diversos tipos, es una cuestién politica, guiada por la economia y quizas por
la filosoffa moral. Esto es particularmente obvio, ¥ en ocasiones bastante
controvertido, en ¢l caso de la propiedad intelectual, por razones a las que
se volverd en el capitulo XIII. Por ahora, basta con decir esto: en principio,
al menos, se podria abolir toda forma de propiedad privada y prohibir todo
uso de cualguier cosa salvo aquellos usos particulares permitidos por la au-

® Sobre la derrotabilidad en general véase cap. IX, apdo. 4, infra, ¥ MacCoraiick,, 20035
2F7-33; también Tur, 2001,
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toridad publica mediante permisos en favor de personas particulares. Dado
que esto es posible, se sigue que una completa socializacién de 1a propiedad
es posible y podria todavia permitir satisfacer la necesidad de que las cosas
particulares sean efectivamente usadas por personas particulares. Tal «admi-
nistracién de las cosas», sin embargo, diffcilmente podria mantenerse lejos
del Estado, por lo que se necesitarfa un enorme aparato de derecho publico
y una enorme variedad de agencias institucionales piiblicas para la regula-
cidn de la administracién de las cosas. En la medida en que se reconozea la
propiedad privada, ésta implicard una devolucidn del poder sobre el uso y
disfrate de las cosas a Ja discrecién de cada miembro de una multitud de pet-
sonas de un modo que varfa constantemente en el contexto de los mercados
donde sea que existan. La cuestion de cudn deseable sea eliminar esta devo-
lucidn de poderes es diferente de la cuestién de su posibilidad. Dejando a un
lado la completa socializacién, puede afirmarse con seguridad que todos los
sistemas juridicos permiten algunas formas de propiedad privada que pue-
den detentar algunas clases de personas {segiin corresponda en conformidad
4 estatus y capacidad) sobre algunas clases de cosas. Y todas las formas de
propiedad y de los derechos reales asociados pueden ser entendidos en tér-
minos del andlisis agni presentado.






CAPITULO IX

POTESTADES JURIDICAS Y VALIDE7,

1. INTRODUCCION

La idea de cambio resulta esencial para 1z discusion de las potestades o
poderes. En general, «poder» hace referencia a la capacidad para causar o
impedir la modificacién de un determinado estado de cosas existente. Entre
seres humanos, el poder de uno sobre ¢l otro consiste en la capacidad para,
en un determinado contexto, producir cambios afectando los intereses del
otro sin importar s consentimiento. Las personas normalmente actdan, y
siempre tienen razones para actuar, de acuerdo con sus intereses. Por tanto,
que alguien tenga un poder sobre otro, en el sentido de que sea capay de
afectar los intereses de otro sin importar su consentimiento, significa que es
capaz de modificar unilateralmente las razones para actuar que tiene el otro.
Alguien que tiene poder sobre otro es capaz de imponerle razones para ac-
tuar 0 no actuar que de otro modo no habrian existido. Fn la medida en que
las personas actiian generalmente de acuerdo con las razones que tienen para
actuar, se sigue que tener poder implica tener la capacidad para hacer que
las personas hagan cosas, para que realicen una accién que de otro modo no
hubieran realizado. El ejercicio del poder afecta el modo en que es racional
para las personas actuar,

El poder interpersonal es, por tanto, un factor en el razonamiento précti-
co; es un factor relevante en las deliberaciones précticas tanto de quien de-
tenta el poder como del que estd sujeto al poder. Algunas veces el ejercicio
de un poder puramente fisico, o de la compulsion psicoldgica a través del
ejercicio de un carisma especial, puede simplemente avasallar la voluntad
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o la razén de otro. Pero en términos geﬁerales y dejando de lado estas ex-
cepciones, el poder opera a través de la razén, y hace posible entender el
comportamiento v la accidén humana a partir de algén tipo de explicacion
racional o motivacional. El poder de un tipo puramente mecénico es dife-
rente, Decir que el poder del campo gravitacional de la luna causa que las
mareas suban © bajen, no hace a nadie pensar que el mar responda a las
exigencias o deseos de la luna. Algunos sostienen, con Michel Foucauir',
que las estructuras sociales estén dotadas de una forma andloga de poder
extrafia a la raz6n practica. Este es un poder que, como el poder mecdnico,
opera sin apelar a la razdn y la deliberacidn, y que permite explicar eventos
sociales y sus resultados en términos de operaciones de estructuras sociales
sin tomar en cuenta decisiones ¢ motivaciones individual, Poder en este
sentido socio-estructural puede ser considerado como una posible fuente
o fundamento del poder interpersonal que es analizado aquf. Porque si se
preguntara c6mo es que suceds que una persona pueda actuar de maneras
que afecten los intereses de otros con independencia de su consentimuento,
parece probable que serd altamente relevante tener en cuenta algunos aspec-
t0s socio-estructurales de la situacién de las partes.

Hasta aquf nos hemos referido sélo al poder de facto, poder para efec-
tivamente cambiar Ja situacidén féctica de modo tal que los intereses de otro
son afectados modificando asf sus razones para actuar o no actuar. Cuando
se considera, en cambio, un orden normativo, la atencidn se vuelve hacia
Ia posibilidad de producir cambios en relacidén con io que es kicito o ilicito
hacer. En la medida en que las ideas de lo licito o ilicito pertenecen al dmbito
de las razones para la accidn, se sigue que debe reconocerse 1a posibilidad
de una potestad normativa como una forma especial de poder interpersonal,
Esta existe cuando una persona es capaz de cambiar las formas en que es,
de acuerdo a un cierto orden normative, lcito o ilicito actuar, o cuando es
capaz de cambiar estas posibilidades, mds simples, de cambios.

La potestades normativas consisten, entonces, en la capacidad de tomar
decisiones que cambian lo que una persona debe o no debe hacer, 0 puede
o no puede hacer, o o que una persona es capaz ¢ no es capaz de hacer, en
el marco de algdn orden normativo®. Algunas veces, como se verd, estos
cambios requieren del consentimiento de la persona o personas afectadas,
algunas veces no.

Vale la pena repetir que este poder, el de las potestades normativas, se
distingue del poder de facto. Esto permite sentar las bases para distinguir
entre las potestades normativas y de una forma de poder intimamente vincu-

U FoucaUlr, 1979 93; Foucaur, 1980 y véase Corterrerr, 1992: 297-298.
* Cfr, MacCormick, 1972 v la réplica de J. Raz en el mismo volumen (79-103).
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lada y entremezclada con éstas, el poder politico. El poder politico es un
poder sobre las condiciones de vida en una comunidad o sociedad humana
determinada. Es la capacidad para adoptar decisiones eficaces en todo aque-
llo que se relacione con el bien comtin de sus miembros, y en todo aquelio
que afecte a la distribucién de los bienes econémicos disponibles para éstos.
La adopcién de tales decisiones tiene una influencia importante en las ra-
zones que guian las acciones de las personas en las relaciones sociales que
tienen entre si. Bl poder politico es un poder de facto, que tiene relacién con
lo que efectivamente puede ser obtenido a través de las decisiones de quie-
nes detentan ese poder?,

Sin embargo, dado que la capacidad para hacer tales cosas depende en
un grado considerable de la opinién de los miembros de 1a sociedad, espe-
cialmente de la opinién acerca de la legitimidad de las decisiones que ha
adoptado el agente, se sigue que el poder politico es rara vez independiente
de potestades juridicas. Pues la legitimidad depende en gran parte de que 1a
posesién del poder o autoridad haya sido conferida por el orden Juridico, en
la medida en que no proviene del puro respeto tradicional por el de las cosag
tal como ha sido desde siempre, ni responde al carisma o magnetismo perso-
nal del lider politico®. Inversamente, 1a estabilidad de todo orden normativo
institucional depende en una medida considerable en Ia posibilidad de que
se ejerza el poder de facto en la configuracién politica. En consecuencia, si
bien es importante distinguir el poder politico de las potestades jurfdicas, pa-
rece improbable de que alguno pueda subsistir sin tener Ia complementacion
del otro; con certeza no lo pueden en cualquier sociedad cuyos miembros as-
piren a coexistir en un Estado de derecho (0 en un «Estado constitucional»)
organizado bajo el rule of law®.

4. EL DERECHO COMO HABILITADOR

Es una verdad evidente ¢ importante acerca del derecho el que éste as{
tanto como obliga, habilita. En gran medida, El Concepto de Derecho de
H.L.A. Harr es una explotacidn del significado tedrico de esta idea®. E] de-

* LoucHLIN, 2003: 89-00, afirma correctamente que yo concibe el poder poiftico como ma
especie de «poder de factow, pero, como el presente argumento hace obvio, no hay mérito algu-
oo en su observacion de que en mi concepcion esto depende de algo més que la «relacion enfre
gobernantes vy gobemadosy.

* RHEINSTEIN, 1967; xexi-xxey. Ofr, CorTeret, discutiendo fa teorfa de Max Weser acerca de
la «dominacién legitimans, en CoTrarmgLL, 1995: 137-139,

* Cfr. LoussLiy, 2003: 88-89 sobre kx interaccion ¥ ¢l apoyo mutuo entre poder politico y
potestades legales. Bl difiere de o que sostengo menos de lo que cree.

§ Harr, 1994 (especialmente, 2742,
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recho otorga potestades del mismo modo que irnpone deberes. Estas pueden
ser potestades que se ejercitan en tanto personas privadas, por ejemplo, para
contraer matrimonio, otorgar un testamento, ¢ para celebrar compraventas
de productos y acciones societarias. O puede tratarse de potestades que se
pueden ejercer en tanto titular de un cargo piblico, por ejemplo, en tanto
miembro de un parlamento que vota respecto de un proyecto de ey, en tanto
juez que conoce y juzga una demanda judicial, en tanto oficial del servicio
de impuestos que comunica un requerimiento de pago de lo adeudado a
titulo de impuestos, en tanto antoridad municipal que aprueba planes de
desarroilo inmobiliarios en conformidad alguna legislacién urbanistica, o en
tanto funcionario ptblico que realiza un pago de un beneficio de seguridad
social. La diferencia entre potestades ptblicas y privadas es desarrollada en
toda su complejidad en el proximo capitulo.

Este aspecto habilitador del derecho envuelve la capacidad legalmente
atribuida de alterar las situaciones o relaciones jurfdicas de los sujetos de de-
recho. Las potestades en derecho son en su forma mds simple poderes para va-
riar de alguna manera 1o que es licito o ilicito hacer. Por ejemplo, al consentir
tomar parte de un combate de boxeo con B, A excluye (vilidamente) la ilicitud
de las lesiones que B le pueda inferir, en la medida en que &stas provengan
de agresiones fisicas que sean aceptables bajo las reglas del boxeo. Golpear
deliberadamente la cabeza y el cuerpo de otro no constituye un ilicitc en un
combate de boxeo apropiadamente supervisado y conducido, si bien el tipo de
agresiones envuelto serfa considerado ilicito en casi cualquier otro contexto.
En la medida en que es posible cambiar los modos en que se pueden realizar
estos cambios en o que es lcito o ilicito, pueden existir potestades mucho
mias complejas. Tales potestades complejas incluven la potestad de conferir,
variar o restringir potestades y relaciones asociadas tales como potestades
para imponer, conferir, variar o restringir deberes y derechos.

En la concepcidn del derecho de Harr, v 1a de otros derivadas de éste,
las reglas que confieren potestades son consideradas como una categoria
especial de reglas. Estas serfan reglas que gufan tanto la conducta como
el juicio acerca de esta conducta por via de prescribir lo que debe hacerse
para ejercer una deterrainada potestad, sea publica o privada. Las potestades
juridicas tienen relacidn con la produccién de cambios en las situaciones
juridicas. Para producir un determinado cambio, uno debe actuar del modo
prescrito por la ley que confiere la potestad. Si uno lo hace, el acto realizado
es véalido y el cambio tiene lugar; si no, es invdlido y, por tanto, ineficaz
0, al menos, es imperfecto en sus efectos’. En cuanto tienen relacidn con
la formacidn de juicios, las reglas que confieren potestades hacen posible

7 Hagr, 1994: 92.97: Raz, 1980: 156-166 y 224-230.
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distinguir entre resultados validos e invalidos de actos realizados con la in-
tencidn (actual o imputada) de producir determinados cambios Jjurfdicos que
de otro modo no tendrian lugar. El ejercicio vélido de una potestad es eficaz
para producir el efecto de cambiar una situacién jurfdica en alguna forma,
y por cierto frecuentemente produce todo un complejo conjunto o serie de
cambios. Cualesquiera que sean las razones que se tenga para producir ta-
les efectos, éstas serdn las razones para cumplir los requisitos de validez
que el derecho impone. Tales requisitos, entonces, son en sentido kantiano
exigencias con cardcter hipotético, al menos en el caso de las potestades
privadas, Hay ciertas cosas que uno debe hacer si quiere producir ciertos
efectos juridicos, pero no si uno no quiere. Por contraste, si bien muchas po-
testades puiblicas envuelven una amplia discrecién en relacién con su ejer-
cicio, siempre deben ejercerse de acuerdo a un Juicio consciente acerca del
interés piiblico®. Otras pueden estar sujetas a un dmbito mas restringido de
discrecionalidad y, més atdn, algunas pueden ejercerse sélo cuando existe el
deber de ejercerlas, como cuando upa peticién o solicitud de algéin tipo es
vélidamente presentada por medio del ejercicio de una potestad privada.

Una completa comprensién de una potestad particular cualquiera (y,
generalizando, una adecuada comprensién del concepto de «poder» en su
sentido normativo) supone una adecuada consideracién de todo el abanico
de circunstancias que son requeridas para el ejercicio valido de la potestad®,
_Las condiciones para el ejercicio vélido de una potestad juridica son siempre
“complejas en alguna medids v en cada caso deben abarcar log siguientes

elementos:

a}  (Cudl o cudles personas, teniendo

&) qué capacidad activa, o bien qué competencia sobre la base de que
se detenta un determinado cargo o puesto,

¢} en qué requeridas circunstancias, ¥

d) en ausencia de qué factores o circunstancias que puedan viciar el
acto,

¢) cumpliendo qué formalidades o solemnidades, si s que alguna, y

J) através de qué acto,

g) respecto de qué otra u otras personas, si es que alguna,

A} teniendo qué capacidad general,

i} puede véalidamente producir un determinado efecto juridico?

Los puntos @) y &) ponen atencidn en las calidades requeridas para de-
tentar y ejercer una potestad juridica determinada. Las potestades privadas

¥ Hsto es diseutido con mas detalle en capiinlo X; las potestades pibticas son potestades
para actuar ¢n el interés general. ' '
? Cfr. MacCosaick, 2005a: 249-251,



202 NEIL MACCORMICK

dependen de las caracteristicas generales (tales como la edad, sanidad men-
tal, género, cindadania, y més generalmente «estatus») que determinan la
«capacidad transaccional» en las variadas formas en que se ha discutido
en el capfrulo V. Uno puede celebrar un contrato s6lo si es que tiene la ne-
cesaria capacidad activa, y sélo con ofra parte que también detente dicha
capacidad [punto (k)]. Las potestades publicas dependen de una competen-
cia determinada, fundada en que se detenta un determinado puesto o cargo
juridicamente definido, normalmente tras un procedimientoe de designacion
o nombramiento vélido, por Io que la validez del ejercicio de Ia potestad
depende de la validez de la posicion del titular del cargo o puesto. Tales po-
testades envuelven el ejercicio de «autoridad» en la medida en que pueden
envolver la capacidad de cambiar una determinada situacién juridica sin que
sea necesario obtener el consentimiento de las partes afectadas.

Los elementos ¢} v «) atienden a la forma en que deben ejercerse las
potestades. Estas s6lo pueden ejercerse ante la presencia de determinadas
condiciones ¢}. Su ejercicio puede ser todavia derrotado o viciado d} por
la presencia de circunstancias adversas tales como el error, la intoxicacion,
la coaccidn, el cohecho, la implicancia o la invalidez del nombramiento o
designacién, en el caso de las potestades publicas.

Los elementos ¢} v f} atienden al hecho de que el ejercicio de una po-
testad exige la realizacidn de algin acto, posiblemente acompafiado por al-
‘gunas solemmnidades o formalidades de procedimiente o de ejecucion. Los
puntos g} v k) atienden a algo particularmente importante en ¢l caso de
las potestades privadas, a saber, el que comunments estas potestades sélo
pueden ser ejercidas respecto de otras personas que por su parte tienen la
capacidad correspondiente. De hecho, normalmente tienen una potestad re-
ciproca, la de aceptar o rechazar una oferta propuesta por la otra parte que
dio inicio al acto de ejercicio de la potestad: por ejemplo, si A le propone a
B matrimonio o alguna otra oferta contractual determinada, esta oferta debe
encontrarse con la aceptacidn de B, aceptacién que debe ser en los mis-
mos términos propuestos por la oferta. Cuando existe tanto una oferta vélida
come una aceptacién vélida, el acto conjunto de las partes es eficaz para que
se produzca el acuerdo vilido en cuestion. Las potestades de este tipo son,
en un sentido obvio, esenciaimente bilaterales y se encuentran en contraste
con las potestades que pueden ejercerse por una persona respecto de otra sin
que sea necesario el consentimiento de ésta (potestades «unilaterales»)'®.

 Incluso en el caso de las potestades bilaterales, algnien tiene que realizar la primera movi-
da v al realizarla se cambia anilateralmente la posicion de 1a otra parte. Si uno le hace una oferta a
otre, aungue no sea bienvenida, une de todos medos le confiere al otro una potestad para aceptasla
o rechazarla. 3610 si el otro acepta, por cierto, el contrato se perfeccionard.
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Esto lleva a considerar la cuestién de en qué sentido exactamente las
potestades deben ser conceptualizadas en términos relacionales como si
tuvieran alguna forma de «correlativo». ;Son las potestades «atributos
relacionales» "7 Como se acaba de ver, es normal que las potestades priva-
das sean bilateralmente relacionales en el sentido de que su gjercicio pleno
exige 1a interaccidn reciproca o consensual de dos 0 més partes, cada una
teniendo las capacidades requeridas. Por otro lado, las potestades piblicas
para legislar o para realizar actos administrativos no requieren caracterfs-
ticamente ninguna interaccién reciproca 0 consensual de este tipo y, por
tanto, no son en este sentido bilaterales. Pero siempre puede presentarse la
cuestién de siuna persona determinada estd o no su jeta a {a potestad ejercida
por otro. Quizds un oficial de policia pretenda arrestar a una persona que
se ha negado a dar determinada informacidn pedida por el oficial. O, mds
espectacularmente, un juez federal pretende ordenar al presidente la entrega
de determinadas cintas que se encuentran en su posesién. En cada caso la
cuestidn es si el modo en que pretende ejercerse la potesiad resulta vilido
respecto de ia otra persona en las circunstancias dadas. Otro problema simi-
lar es el de si una legislatura cuyo poder ests sujeto a determinados limites
puede vilidamente aprobar leyes para prohibir o restringir la realizacion de
abortos 0, por cierto, para remover restricciones existentes.

Sobre la base de esta explicacién, dado que los actos de ejercicio de las
potestades pretenden modificar una posicién legal de algin modo, siempre
existe un aspecto relacional en el ejercicio de un potestad. Pues siempre estd
abierta a la cuesti6n de qué personas pueden ver su situacién Jjuridica altera-
da de ese determinado modo por ese acto del titular de Ia potestad. BowrFeLD
usé el término «sujecidn» para depotar esta exposicidn al ejercicio valido
de una determinada potestad. Aunque éste es un uso que tiene el riesgo de
producir confusiones, dado que el término se usa generalmente en otro sen-
tido", se ha vuelto tan extendido en este contexto que no se puede sustituir
por algun otro potencialmente preferible como «susceptibilidad».

Es claro, de todos modos, que no es necesario tener siempre en cuenta el
cardcter relacional de una potestad. Por ejemplo, cuando se contermpla la potes-
tad legislativa del parlamento, uno rara vez toma nota de gue todos los sujetos
al sistema juridico son susceptibles de ser afectados por Ja nueva legislacidn, si
bien esto es asf. S6lo las ya mencionadas potestades privadas bilaterales y otras
como éstas tienen que ser contempladas en estos rminos en todos los casos.
Pero para todo poder, hay circunstancias en las que se vuelve importante con-

' Véase supra, en la introduccién a la segunda parte, Ia nota 2, sobre w«atribuigs
relacionaless.

 Howrern, 1919 50-59; sobre ef sentido normal de wliabilinm, véase MacCormick, 2003a;
7579
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siderar su aspecto relacional. De cualquier ejercicio de una potestad es posible
preguntarse si la persona respecto de la coal se ejercio es susceptible de verse
afectada por €1, Y sobre una base ampliamente aceptada de justicia procesal,
toda parte que se vea afectada debe tener la oportunidad de plantear en contra de
cualquier ejercicio de una potestad, cualguier objecion apropiada y susceptible
de ser probada que sirva para mostrar que dicho ejercicio no fue eficaz.

Esta observacién nos retrotrae a la cuestion de las condiciones que cons-
tituyen vicios que invalidan el ejercicio de una potestad que de otro modo
hubiera sido apropiado. Los puntos ¢} v d} en la lista de cuestiones que de-
ben ser determinadas para la completa especificacion de una potestad con-
sistian en:

¢} sujeto a qué circunstancias requeridas, y
d} en la ausencia de qué factores ¢ circunstancias que puedan viciar
el acto.

Como se ha visto, el ejercicio de una potestad exige que exista una perso-
na con la capacidad ¢ competencia apropiada que realice un cierto acto de una
forma determinada o a través del procedimiento correspondiente. Adicional-
mente, no obstante, deben darse las correspondientes circunstancias de fondo.
Eistas pueden ser, por ejemplo, 1a previa posesion de un derecho de propiedad
que se pretende transferir, o realizar Ja debida manifestacion, como en el caso
de la celebracidn del matrimenio, o tener una intencidn adecuada, como ia
- intencidn -de crear relaciopes juridicas (contrate}, la-de constituir un irreve-
cable trust {srust), o similares. Tales condiciones «positivas» estdn dentro del
conocimiento y, en cierto grado, bajo el control de la parte que pretende ejer-
cer la potestad. Estas contrastan en alguna medida con las condiciones «ne-
gativas» referidas en &), Se trata de circunstancias cuya ausencia es requisito
de validez del ejercicio de Ia potestad, Su presencia vicia 1o que serfa de otro
modo un gjercicio valido de la potestad, como, por ejernplo, la equivocacion
(error) de alguna o ambas partes, el dolo, la contravencidn no deliberada de
alguna disposicidn juridica colateral, o la motivacidn antijuridica o inmoral de
alguna o0 ambas partes. Este tipo de vicio puede descansar en alglin principio
jurfdico del trasfondo, no necesariamente en una regla, o condicién explicita,
o excepcidn especificada a través de su formulacién como regla, Cuando una
viuda reclama el pago de una pensidn de viudez sobre la base de la muerte de
su maride, puede ser contrario a un principio (no a ninguna regla especifica de
la legislacin sobre las pensiones) otorgar dicha pensién si es que la rouerte
del marido fue causada por la ahora vinda®™. Estas causales de invalidacién
son normalmente de un tipo tal que estdn fuera del control de la persona que

B Cfr la discusién de R v. National Insurance Commissioner, ex parte Connor [1981] T All
ER 770, en MacCorvick, 20035a; 242-243,
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‘gjerce la potestad, para quien incluso puede ser imposible conocerlas. Pro-
blemas similares pueden surgir en relacién con la capacidad tanto de quien
ejerce la potestad-como de la otra parte en el caso de las potestades estricta-
mente bilaterales. Cada vez que una persona actiia con la intencién de ejercer
una determinada potestad puede (con asistencia legal o no) adoptar todos los
Pasos necesarios para asegurar la regularidad en los asuntos que estdn bajo
su control o de los que tiene conocimiento, y puede aplicar una considerable
diligencia en revisar que no'esté presente alguna circunstancia que vicie el
acto. Pero a pesar de todo seguird existiendo algiin riesgo, normalmente la
minima probabilidad, de que aparezca algiin defecto. Esto puede hacer de-
fectuoso un ejercicio aparentemente vélido de una potestad. Esto a su turno
puede significar que el acto sea nulo ab inifio o de que se haya vuelto anulable
{invalidable) en sus efectos desde el momento en gue la presencia del defzcto
sea descubierta o desde algdn momento anterior o posterior determinado por
las disposiciones juridicas correspondientes.

¢ Qué mis debe decirse acerca de los efectos Jjuridicos de los actos me-
diante los que se ejerce upa potestad? Frecuentemente &stos se relacionan
con y fluyen de la creacion de alguna figura de tipo institucional . Tipica-~
mente las potestades son potestades para producir alguna figura juridica,
alguna nueva constelacién de relaciones jurfdicas. Las fi guras juridicas par-
ticulares son instancias de «instituciones» abstractas del derecho privado o
comercial, tales como el matrimonio, el contrato, el trus, la transferencia de
propiedad o la constitucién de una sociedad andnima.

En derecho piblico, las leyes aprobadas por el parlamento son casos de
legislacion vinculante: las decisiones judiciales particulares son casos de la
formulacién de un juicio jurfdico y otorgamiento de futela judicial, de senten-
cia penal condenatoria o de orden de derecho puiblico, los oficiales del servicio
de impuestos despachan requerimientos de pago derivados de declaraciones de
impuestos; las autoridades locales otorgan permisos de construccidn para
obras a realizarse en un lugar determinado bajo determinadas condiciones,
etc. Estas figuras particulares, que constituyen casos de tales instituciones, te-
nen una duracion en el tiempo que va desde el momento de su establecimiento
vélido hasta el momento de su terminacién, que se produce por un ejercicio
ulterior de una potestad o por el acaecimiento de algiin otro evento legalmente
determinado (p. ej., la muerte de alguien). Durante su existencia valida {yen
ocasiones aun después de ésta) funcionan como condiciones para el surgi-
miento de ulteriores consecuencias juridicas, incluyendo deberes y derechos
de personas particulares o de personas en general, y también varias formas
de potestad. Esto permite explicar la forma en que ¢l gjercicio vdlido de po-

¥ MacCormick, 1998a; 73-82.
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testades implica la eficaz produccién de cambios en relaciones juridicas. Lo
que es valide o invélido es la figura particular (o cosa-institucional, o agencia-
institucional, como, por ejernplo, una sociedad andnima) que alguien pretende
establecer. Dado que tales figuras son normativas en su contenido, alterando
deberes, derechos o potestades de otras personas, de la validez de la figura se
sigue la validez de las normas que ella implica.

Todo esto en conjunto forma una razdn de peso para apartarse de la idea
de Harr de que cada potestad deriva de una tnica «regla que confiere potes-
tad», una por cada potestad, por as{ decirlo. Contémplese por un momento el
derecho acerca de Ia formacion de los contratos, o acerca de la constitucion
de las personas juridicas, o de la constitucién de trusts, o en relacidn con
pricticamente cualguier institucidn juridica significativa, Aqui, con toda se~
guridad, muchas reglas y principios respaldados por diversos precedentes,
contenidos también a menudo en disposiciones legislativas y en cddigos
normalmente, interactian en la determinacion de las cuestiones que se han
resumido en la lista a)-h) presentada mds arriba. La relacién potestad/su-
jecion depende, por clerto, del derecho, pero no porque una regla confiere
o establece cada potestad jurfdica. 1.a posibilidad de la creacion valida de
una figura particular dentro de un marco institucional supone la posesion de
una potestad por personas que tengan la capacidad correspondiente, Otorga
la habilidad para cambiar la situacién normativa de sf mismo y de otros, lo
que ha sido identificado aqui como conceptualmente central para la idea de
potestad normativa. Tales relaciones resultan de la aplicacion de reglas v
principios juridicos a personas particulares en situaciones particulares. No
son establecidas por reglas singulares discretas.

3. VALIDEZ

{.a idea de validez, entonces, se relaciona con las condiciones para la
existencia de todo tipo de normas institucionalizadas. De modo similar,
KEersen considera que la validez es el «particular modo de existencia» de
las normas juridicas'’. Existe una posicién relacionada de KeLSEN, 0 quizds
de sus traductores, conforme a la que «vilido» y «vinculante» [binding]
serfan sindnimos 'S, Que sea valido significa que es vinculante y viceversa.

¥ Kersen, 1967 213 acerca de fa validez como modo de existencia; Keissn, 1991 2-3;
también en 28, 171-172, donde Katsen atribuye a las normas una existencia «ideell» (en alemdn),
que es equivalente a 1a existencia en tanto gue «hecho institucionals en el uso propuesto en el
presente libro.

'f Karsey, 1967: 193; «(Que una norma respecto del comportamiento de os seres humanos
sea “vilida" significa que es vinculante —que un individuo debe comportarse en la manera de-
terminada por ia nonna—».
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El que una norma sea vilida o vinculante es lo que le hace ser una norma
juridica. ’

Esto no es convincente en relacién con la idea de lo vinculante. La va-
lidez tiene relacién con la satisfaccién de las condiciones para €] correcto
y exitoso ejercicio de una potestad. El matrimonio, conirato, o rust son
vékidos silas partes han hecho todo correctamente en el sentido de lo listado
més arriba desde a) hasta #). Los actos que ejercen correctamente alguna
competencia piblica resultan en un permiso de construccién vélido, o en
una ordenanza local, o en un requerimiento de pago de impuestos -0, para
dar un ejemplo méas imponente, una directiva del Consejo y del Parlamento
de la Unidn Europea—. La apreciacion de la dimensién de validez/invali-
dez tiene relacién con la satisfaccién de las condiciones preestablecidas que
rigen el ejercicio de un potestad. El que algo sea vinculante, sin embargo,
es algo diferente a que sea vilido, si bien es una de Ias consecuencias de la
validez. Es porque un contrato es vilido que las partes tienen que cumplir
las obligaciones reciprocas que han contraido. M4s adn, en el evento de una
controversia juridica, un tribunal que declare valido un contrato tiene que
aceptar las acciones de responsabilidad civil contractual interpuestas por la
parte que pueda probar que ha sufrido un dafio como consecuencia del in-
cumplimiento de 1a otra parte. Dado que se ha otorgade un permiso de cons-
truccién vélido, el beneficiario del permiso tiene el derecho active a llevar
a cabo la obra bajo las condiciones que vélidamente se han impuesto con el
perrniso. Los tribunales tienen que amparar su derecho a hacerlo en caso de
que se le oponga alguna obstruccidn fisica o si es impugnado juridicamen-
te. Una directiva vélida vincula a todos los Estados miembros de la Unién
Europea que tienen que reformar su legisiacién nacional para dar efecto a
los términos de la directiva, y el derecho nacional asf enmendado vincula
tanto a los ciudadanos, como a los tribunales v los funcionarios estatales.
En términos generales, las figuras juridicas vinculantes son aquellas que
deben ser cumplidas por aquellos cuyas obligaciones determinan y deben
ser respetadas por los tribunales y por los demds funcionarios publicos en el
desempefio de los deberes de sus cargos.

No todo o que es vinculante para las personas privadas o para quienes
detentan funciones publicas adquiere un carécter vinculante en virtud de
alguna figura juridica especffica deliberadamente establecida del tipo que se
ha estado discutiendo. En el caso de una constitucion puramente funcional
como la que tiene el Reino Unido, 1a base dltima de algunas de, aunque no
de todas, las reglas y principios fundamentales de la constitucién estd dada
por la costurnbre mds que por su establecimiento formal. Incluso en el caso
de los paises que han adoptado un constitucién formal, el acto de adoptar
la constitucién y los principios que gufan su interpretacién razonable no -
derivan en si mismos del ejercicio vélido de alguna potestad previamente
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otorgada. Esto es especialmente obvio cuando la constitucion funcional de
un pafs opera sobre la base de interpretaciones razonables de la constitucién
formalmente adoptada, guiada por principios apropiados. Como se ha dis-
cutido en el capitulo 111, lo que da a una constitucion su cardcter vinculante
y asegura su existencia como una constitucion funcional es el cumplimiento
consuetudinario de 1a norma no puesta y no institucicnalizada de que Ia
constitucién debe ser respetada por quienes detentan las funciones pdblicas
que ésta establece, Todos los drdenes normativos formales se erigen sobre el
fundamento de la costumbre, esto es, de un orden normativo informal.

Existe sin duda un punto de vista estrictamente tedrico desde el cual
todo derecho v figura jurfdica presuntamente existente o bien tienen en de-
recho una existencia perfecta y vélida, o bien no la tiene (o estd sujeto a ser
validamente anulado en el acto de aplicacién correspondiente). Tales con-
cepciones tedricas prestan atencion solamente a cuestiones relacionadas con
la existencia y la inexistencia, y con las condiciones relevantes para €stas
(esto es, estdn preocupadas exclusivamente de cunestiones puramente onto-
légicas). Pero en el mundo practico de las personas que buscan actuar en el
marco y bajo el derecho, este punto de vista no estd normalmente disponible
en una forma pura. Las personas actian dentro de los Hmites de las previsio-
nes y de la informacion disponible tanto en las cuestiones de hecho como en
las cuestiones de derecho que exigen una deliberacion cuidadosa y reflexiva
acerca en asuntos de principios. Ellas de hecho, y no pueden sino hacerlo,
actiian en no poca medida de manera confiada. La concepcidn préictica hu-
mana del mundo no es sub specie geternitatis sino de momento a morento,
¥ uno se hace consciente de los eventos a medida gue suceden y responde
de la mejor manera que puede a la luz de la deliberacién v de la informacion
disponible, Como se ha sugerido en el capitulo IV, las reglas se vuelven in-
conscientes y los habitos se convierten en la base de las acciones.

Por cierto una particular virtud de las instituciones y figuras juridicas
es que éstas estabilizan a través del tiempo las posiciones juridicas que
uno tiene. Un objetivo comuin de muchos actos que ejercen potestades eg
{ograr crear figuras juridicas dotadas de este tipo de seguridad transtem-
poral {0 «diacrénica»). Esto no siempre resulta ser exitoso. No importa
cudndo arduc sea el esfuerzo, siempre existe el riesgo de la frustracion, de
que salga mal.

Pero a pesar de esto, en la praxis juridica sigue siendo una verdad gene-
ral que quien confia en la validez de las figuras juridicas creadas mediante
el ejercicio de potestades puede descansar en su presunta validez si se han
satisfecho las condiciones positivas sobre capacidad, las circunstancias de
fondo y las formalidades. A menos que alguien pueda oponer una objecién y
pueda establecer mediante pruebas apropiadas la presencia de una circuns-
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tancia o factor que vicie el acto, las figuras juridicas permanecerdn. Normal-
mente la disposiciones adoptadas de buena fe en el ejercidio de una potestad
que descansan en la validez de disposiciones anteriores no resultan viciadas
cuando se descubre algin defecto en éstas. Pragmiticamente, la cuestién de
si una figura aparentemente vilida y operativa estd de algiin modo viciada
por la existencia de alguna circunstancia tiene que ser planteada por quien
quiera impugnar el acto; el derecho no exige una prueba absoluta de que no
estd presente ninguna circunstancia que pueda constituir un vicio., Bl dere-
cho Hlega asf a una suerte de compromiso entre la necesidad de otorgar una
razonable seguridad a Jos planes humanos v la necesidad de resguardar cier-
tos principios de importancia segin una determinada concepcion del orden
socio-juridico. No existe una presuncién general de que las figuras juridicas
existentes violan principios, si bien siempre existe la posibilidad de impug-
narlas en caso de que lo hagan,

4. DERROTABILIDAD

Al decir que las figuras juridicas son impugnables la atencidn se vuel-
ve hacia el concepto de derrotabilidad . Algo que fue producido de modo
que parecia totalmente vdlido puede en su momento volverse controvertido
y derrotable, y, de hecho, ser derrotado. Autoridades locales acuerdan con
los bancos determinadas permutas financieras de tipos de ‘interés, con el
objete de neutralizar el efecto de las fluctuaciones de las tasas de interés.
Estas autoridades actian asesoradas y de buena fe, pensando que sus po-
testades normativas se extienden a transacciones de este tipo, El auditor del
gobierno local, sin embargo, adopta una concepcidn diferente ¢ impugna
las permutas financieras. Finalmente, los tribunales acogen la impugnacidn.
Lo que los participantes habian considerado que era valido resulté que no
lo era de acnerdo a la interpretacidn definitiva de los tribunales superiores
de justicia'®,

Lo mismo es aplicable de modo general a las relaciones ¥ posiciones
juridicas. L.a mayorfa de los derechos en que uno descansa {cualquiera que
sea el grado, por cierto, en que uno descanse en ellos) son més bien parte
de las caracteristica de trasfondo de la situacién. Una persona conduce su
auto hasta su casa. En el trasfondo, existe un contrato de seguro que cubre

" La derrotabilidad [defeasibility] os examinada también en MacCormick, 2003a: cap. 12,
con especial referencia a su rol en ef razonamiento juridico, El punto de partida para 1a discusidn
reciente ha sido Harr, 1948-49, reevaluado en Baxer, 1977, 2 pesar de que el propio Harr se
fdbia distanciado de aste trabajo, como lo defd dicho en of prefacio de Hary, 1968; Tur, 2001,

" Hazell v. Hammersmith and Fulham LBC {19921 2 AC 1.
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el automévil v la responsabilidad civil por dafios a terceros, existe un docu-
mento de registro del vehiculo y un certificado de un centro de revisién tée-
nica vehicular de que al automévil se le han realizado los correspondientes
mantenimientos y cuenta con las debidas condiciones de seguridad. Ella es
copropietaria de la casa que estd gravada con una hipoteca y que también
estd asegurada, Aqui nos encontramos con una gran red de derechos reales
y personales que emanan de figuras juridicas presuntamente vélidas, consti-
tuidas hace bastante tiempo y que no son objeto de reflexidn consciente en
1a vida cotidiana, salvo cuando las cosas comienzan a iy mal.

;Como es que se puede estar tan seguro de que estas figuras jurfdicas,
que se dan por sentado, son véalidas, que esos derechos activos y pasivos se
tendrdn por buenos? ;Cudles son los fundamentos para esto? La respuesta
es, en efecto, que nuestras afirmaciones acerca de los derechos, etc., que se
detentan y las bases sobre Ias que son ejercidos, descansan en la aplicacién
de reglas y principios juridicos a situaciones concretas, y en el ejercicio de
potestades para el establecimiento de las correspondientes figuras de acuerdo
a reglas y principios jurfdicos de diverso tipo. Para decirlo de otro modo, es
bajo una interpretacidn de la situacién dada de la persona asumiendo como
trasfondo un determinado orden normativo institucional, que uno considera
que ésta tiene esos distintos derechos particulares. Normalmente interpretar
1a sitwacion de uno conscientemente de este modo es algo que no hacemos,
aungue deviene importante cuando surgen disputas con vecinos, familiares,
empleadorss, socios comerciales o conrquien sea. Esto s tan cierto para 1os
abogados en su vida privada como lo es para el resto de las personas, pero
en el ejercicio de su profesidn los abogados estdn entrenados para sintonizar
esta aproximacion interpretativa. En tareas tales como asesorar a las perso-
nas para que otorguen testamentos minimizando el impacto de los tributos
aplicables a las sucesiones, para la compra y tradicion de un inmueble, para
la constitucién y suscripeidn del capital de una sociedad andnima, el obje-
tivo es minimizar el riesgo de una posterior impugnacion. Los abogados
tratan en la medida de 1o posible de prever y evitar la presencia de posibles
vicios, y normalmente son exitosos en ello. En otras situaciones, relaciona-
das con la litigacién en derecho privado o en la persecucidn penal, toman la
situacidn tal como se ha presentado y consideran qué interpretacion es mas
favorable para los intereses de sus clientes dentro del rango de posibilidades
fijado por lo seriamente argiiible. El abogado ve profesionalments al mundo
en términos de relaciones y posiciones juridicas en el contexto de las institu-
ciones jurfdicas. Casi nadie rods hace esto, a excepcidn de aquellos que por
alguna razén se ven atrapados en las redes del derecho. De manera similar,
pocas personas reflexionan alguna vez en la red de tuberfas subterrdneas que
yacen bajo las grandes ciudades o sobre la conexin entre entre ésta y los
servicios domésticos. Pero si aparecen malos olores o manchas de humedad
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en las paredes, esto adquiere un repentino interés. Se recurrird asi a la asis-
tencia de un fontanero, cuya vida profesional estd vinculada al asesoramien-
toy a la realizacién de intervenciones de las cafierfas o conductos de aguay
desagiie con el objeto de que funcionen apropiadamente.

Mas de alguien considerard que esta analogia no es del todo apropiada.
Sea 0 no que uno piense acerca de ellas, las tuberfas subterrineas estan fisica-
mente donde estdn. No parece que pueda decirse Io mismo de las relaciones
juridicas. Estas existen en tanto hechos Institucionales en virtud de que actos y
eventos son interpretados a la fuz de un sistema de reglas. Pero se ha concedi-
do que a éstas le es inherente la posibilidad de la derrotabilidad, Sea cual sea el
cuidado que se haya puesto, pueden suceder eventos que derrofen las figuras
que se han creado o que conduzcan a cambiar radicalmente la interpretacién
de las reglas en que se habfa confiado. No solamente, en consecuencia, estas
«cosas» no parecen existir en el mundo fisico como las cafierfas v tuberfas
subterrdneas, sino que ademés parecen tener una forma frégil de existencia
~-ahora las ves, ahora no— . Este es el significado de la derrotabilidad.

La primera respuesta a esta objecién es que la mayoriz de 1as cosas que son
derrotables no son, en los hechos, derrotadas. Puede que 1o aparezcan vicios,
y/o que nadie tenga interés alguno en molestarse para impugnar aquello que,
de hecho, podria haber sido impugnado. Més atn, las fi guras juridicas que las
personas crean producen efectos reales en el mundo. Uno no sélo enajena el
mmueble que a uno le servia de residencia al comprador, para luego adquirir
la propiedad de una nueva residencia a través de la tradicidn que Tealiza el
vendedor. Uno también se cambia de casa, planta cosas en el jardin, decora las
paredes, levanta un garaje en el jardin, o lo que sea. No importa cudn vaga-
mente consciente del trasfondo juridico, las personas de hecho conffan en sus
derechos y obtienen cierta seguridad psicoldgica a partir de ellos, y cumplen
con su deber y se abstienen de realizar actos delictivos —la mayor parte del
tiempo-. Esto no es, después de todo, una existencia fastasmal.

Es mmportante observar, recogiendo algo apuntado por KeLsen, gue la
derrotabilidad puede adoptar dos posibles formas. En un tipo de situacién,
una figura legal considerada viciada es anulada, pero sélo con efecto Pros-
pectivo. Lo que se haya hecho hasta ahora con la fe puesta en la figura se
mantiene y no estd sujeto a ser invalidado. Pero ningtin efecto normativo
futuro puede derivarse de esta figura ahora anulada. En el otro tipo de si-
tuacion, la invalidacién o anulacién de la figura se aplica desde su mismo
comienzo. Cualesquiera que sean las consecuencias que se hayan derivado
de ella en términos de derechos, deberes, potestades o lo que sea, fue falsa-
mente producido y debe ser considerado del todo ineficaz ?,

" Kevsen, 1967: 276-278. Civ. la discusién en Rurres, 2001; 138-170,
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Fl argumento de KELSEN niega que exista aquif una radical diferencia.
t.a misma ténica es aplicada a través de decisiones judiciales o similares.
Nada puede ahora cambiar los hechos del mundo que ya han sucedido. La
figura juridica fue tratada come vélida y se confié en ella. Ahora estd siendo
puesta a on lado. Juridicamente, existe upa alternativa entre dos formas de
invalidacién en este momento —una gque no autoriza a deshacer lo que hasta
este momento se ha hecho bajo esta figura juridica; la otra que sf lo autoriza
o aun lo exige—. En términos pragmiticos, €sta resulta una forma atractiva
para conceptualizar estas cuestiones. Pues vuelve innecesario negar que las
figuras realmente produjeron efectos aparentemente validos por un determi-
nado lapso. Algo que fue defectuoso en su constitucion existio durante un
determinado perfodo de tiempo y formo efectivamente parte de la base del
razonamento practicoe de algunas personas y de su conducta correspondien-
te. Bl hecho de que los abogados lo caracterizan como si hubiera sino «nulo
ab initio», y por tanto como si nunca hubiera existido realmente, s algo més
bien propio de la retdrica juridica.

;Es confiable esta propuesta de ontologia jurfdica? Aunque no estemos
tratando con hechos fisicos sino institucionales, debe ser posible decir que
algo es vdlido o existente, o que es invdlido o inexistente, a pesar de lo
que alguien crea. Una vez gque un defecto o equivocacién es descubierto,
uno se da cuenta de que la atribucion de validez que constituyé la base de
varios cursos préacticos de accién fue equivocada. Del mismo modo, st la
- clencia médica establece y tzabaja con la hipdtesis. de que (por ejemplo) la
poliomielitis es una enfermedad que se contrae por medio de aguas conta-
minadas, puede posteriormente aparecer que €sta constitufa una atribucién
causal equivocada, v que la enfermedad era comunicada por v a partir del
tracto respiratorio. La refutacidn de la hipdtesis causal no cambia el hecho
de que las personas actuaron sobre ia base de tal hipétesis, y se adminis-
traron tratamientos v se adoptaron medidas de prevencidn de acuerdo con
eila. Estas verdades pragmaticas no obligan a mantener la tesis ontoldgica
de que mientras se creia en ella la hipdtesis era vélida. Si es invdlida ahora,
fue invilida siempre. Lo mismo deberiamos decir respecto a las figuras y
hechos institucionales.

Es necesario distinguir entre las diferentes formas de defectos o imper-
fecciones que pueden afectar a los actos mediante los que se ejercen po-
testades. Algunos envuelven intentos de crear figuras que nunca adquieren
ni siguiera una validez presunta, por ejemplo porque quienes pretendieron
realizarlos eran personas que carecian del todo de la capacidad o competen-
cia relevante. Algunos son realizados por personas competsntes, pero con
defectos graves de procedimiento o de forma. Estas figuras pueden a veces
ser simplemente ignoradas dado su cardcter obviamente defectuoso, pero en
‘ocasiones pliede ser mds prudente tratarlos come validos, o posiblemente
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vélidos, hasta que sea establecido el hecho del defecto v se hayan dictado las
correspondientes resoluciones judiciales declarando la nulidad ab initic de
la pretendida figura. En algunos casos se trata mds bien de algo afectado por
una imperfeccidn jurfdica mis que radicalmente defectuoso. Fn derecho,
esto puede justificar una anulacidn del acto o figura desde el momento en
que se impugna la validez def acto. Mirado todo esto desde la perspectiva de
ta ontologia normativa, las normas v las figuras normativas de los dos Hpos
anteriores no son vélidas y no existen, aunque con regpecto al segundo tipo
es pragmaticamente prudente tratarlas como al menos potencialmente exis-
tentes hasta el momento en que se ha declarado su inexistencia, Las figuras
imperfectas existen hasta el momento en que son revocadas o anuladas®.

3. INMUNIDAD

St las reglas y principios de los érdenes normativos institucionales pue-
den conferir potestades, también pueden restringirlas, al menos por implica-
cién. Alguien que quiera cambiar la situacidn jurfdica de otro debe ser capaz
de mostrar alguna disposicién juridica que le confiera esa potestad. Si tal
disposicién no existe, 0 no puede ser interpretada de modo tal que le otorgue
a esa persona la potestad para realizar ese cambio, entonces, la pretendida
potestad no existe. Donde las potestades terminan, comienzan las incom-
petencias®. Alguien quiere ordenarme que no transite por el camino que
pasa frente a su casa. Pero yo soy su vecino y existe un derecho establecido
de trnsito (un «derecho de servidumbre») en favor de mi propiedad y que
grava la suya. En este caso no puede imponerme unilateralmente el deber de
no pasar. Mi derecho de paso es inmune respecto de (tengo inmunidad para
no perderio por) su decisidn. Esto puede ser tomado en un primer momento
como una simple herramienta de andlisis. Para cada figura legal posible o
variacién en una determinada figura, alguna persona o bien tiene o bien no
tiene potestad para producirla. Cuando una persona detenta la potestad, la(s)
otra(s) en la correspondiente relacién son susceptibles a la modificacién de
sus situaciones. Cuando el poder falta, la primera parte es incompetente, y
la segunda disfruta de inmunidad frente a ese cambio.

Cuando estd aliada con los principios de libertad civil, Ia herramienta
analftica puede convertirse en un escudo contra intervenciones excesivas por

* Esta explicacion sigue la de Rurter, 2001 169 y en la pégina precedente —ndiese su
distincidn entre «actos juridicos revocatorios, anulatorios, suspensivos ¢ invalidatorios». Estag
son distinciones dtiles v sutiles en el contexto de un analisis més detallado de To que &5 apropiado
para v frabajo como el presente —

2l

2 a posicidn de no-potestad: véase HomreLp, 1919; 60-64: Ramsor, 2006: 38-39,

«Incompetencias {disabillty] es el 1l término acufiado por HoureLy para hacer referencia - -
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parte de una persona en la vida de otra, gspecialmente por parte de funciona-
rios pdblicos sobre los ciudadanos. Un importante principio de los érdenes
juridicos liberales es que las potestades que no se ejerzan bilateralmente por
medio del mutuo consentimiento s6lo pueden existir en virtud de una clara
atribucién legal o disposicién constitucional. Los ciudadanos no pueden ser
privados de sus derechos mediante un acto unilateral, en conformidad al
derecho general (sea en el common law o en el derecho codificado), salvo
que exista una disposicién que otorgue una clara autorizacion positiva. Tales
disposiciones son comiinmente interpretadas de manera restrictiva por Jos
tribunales. Los ciudadanes, en consecuencia, gozan en ias sociedades libres
de upa inmunidad general en contra de las interferencias en sus derechos
excepto cuando exista un clara autoridad para realizarlas. Esto forma parte,
de hecho, del significado del concepto de una «sociedad libres.

Una posicién como esta puede reforzarse mas atin por medio de garan-
tfas constitucionales y otros modos de proteccidn de derechos fundamenta-
les. Bsto serd exarninado en un capitulo posterior {cap. X1). Por el momento,
basta con observar que estas garantias tienen el efecto de proteger deter-
minados derechos no sélo en contra de lesiones inferidas por funcionarios
estatales actuando sin clara autorizacién legal para el efecto, sino que les
otorgan mayor protecci6n. Pues hacen al mismo legislador incompetente
para establecer leyes que priven a los ciudadanos de sus derechos alavida, a
la libertad, o a un debido proceso (por ejeraplo), lo que se extiende, en efec-
to, a cualquier persona dentro de la jurisdicci6n, incluyendo a las minorias
vy a las clases sospechosas de ser enemigos publicos. Existe una inmunidad
general frente a la derogacion de los derechos bésicos, especialmente frente
a actos discriminatorios de este tipo. Es una cuestidn controvertida si los
poderes del Estado y sus instituciones pueden con seguridad someterse a
Ifmites estrictos de este tipo en casos tales como, por ejemplo, conflictos
bélicos o de amenazas terroristas. No hay controversia sobre la posibilidad
misma de erigir tales protecciones, ni sobre el hecho de que ellas actual-
mente tienen un sélido fundamento en varias convenciones y declaraciones
internacionales.
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Hemos considerado en la primera parte las ideas bdsicas de normatividad
y de orden normativo, y luego la institucionalizacién de un orden normativo
con especial referencia a los érdenes juridicos bajo las constituciones de los
Hstados y las confederaciones. Luego en la segunda parte hemos examinado
las clases de posiciones, relaciones y figuras jurfdicas que pueden existir
cuando se interpretan los asuntos humanos teniendo como telén de fondo un
orden juridico. Hspecialmente en la segunda parte, la discusién ha sido rela-
tivamente abstracta y sin hacer referencia sistemética al contexto y sentido
del orden juridico constitucionalmente establecido propio de un Estado de
derecho. Ha llegado el momento de remediar este defecto, por la via de mos-
trar que los contenidos de un orden juridico no son arbitrarios, si bien existe
un amplio rango de posibilidades entre diferentes maneras de desarrollar las
formas bésicas del derecho.

El derecho del tipo que estamos considerando es una caracteristica de un
cierto tipo de Estado y de organizaciones transnacionales establecidas por
es0s Bstados para institucionalizar una base supranacional de colaboracién,
Bajo esta luz, necesitamos considerar las principales divisiones del derecho
tal como éstas han sido tradicionalmente concebidas — derecho pdblico (ca-
pitulo X)), derecho penal (capitulo X1}, y derecho privado {capitalo XIi)—.
También debemos considerar cémo han sido adoptados los instrumentos na-
cionales € internacionales de derechos fundamentales con el objeto de fijar
limites a los posibles abusos del poder estatal (capitulo XI). Tomadas en un
sentido amplio y panordimico, estas ramas del derecho proveen las estructu-
ras a través de las que se puede entender cémo el derecho contribuye a dar
forma al Estado y a crear en ¢l marco de $ste las condiciones para la existen-
cia y florecimiento de Ja sociedad civil. Esto se sigue de las consideraciones
finales del capitulo IV. Conviene en este confexto recordar las siguientes
palabras de Adam Ferouson: «Donde sea que los hombres disfruten de la
paz, elos se 1a deben o-bien al mutuo respeto y consideracidn, o a las restric-
ciones del derecho. Los Estados que procuran la paz de sus miembros por
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medio del primero de estos métodos, son los més felices: pero como esto es
inusual 1a paz debe procurarse por la via del segundo de ellos. Hsto resume
bien la contribucidn que el derecho puede hacer a la civilidad de la sociedad
civil, si bien el derecho no es suficiente para la civilidad»*.

! Ferauson, 1966; 134,



CAPITULO X

EL DERECHO PUBLICO Y LAS POTESTADES:
EL DERECHO Y LA POLITICA

1. INTRODUCCION

El derecho puiblico comprende el derecho constitucional y todas las demds
ramas del derecho que establecen y otorgan potestades a Ia administracién
del Estado y otras agencias administrativas. Tales agencias pueden ser parte
del gobierno central del Estado o propias de los niveles regionales o locales
de gobierno. Las leyes que otorgan potestades lo sujetan también a limites
y lo dirigen hacia determinados fines. Como se vers en el capitulo siguien-
te, pueden existir limitaciones generales adicionales impuestas en nombre de
los derechos fundamentales. Las antoridades publicas pueden tener ademés el
deber de ejercer sus potestades bajo determinadas condiciones o de manera
que muestren un debido cuidado hacia aquéllos que se ven afectados por su
gjercicio {esto fue discutido supra, en el capitulo V, apdo. 4).

En el Estado de derecho contempordneo el gobierno se extiende a un am-
plio rango de dmbitos para lo cual la Constitucién o Ia legislacion le otorgan
las potestades adecuadas (asf las potestades gubernamentales dependen de la
constitucion y, bajo ella, de las potestades atribuidas por 1a legislawra). Las
dreas del derecho piblico incluyen al menos las siguientes: tributos, seguri-
dad social, politica econdmica, politica industrial vy comercial, politica laboral
y politica de proteccion al consumidor; politica agraria, pesca y estdndares
alimenticios; politica de vivienda, medioambiental, de planificacién urbana,
servicios de agua potable v descarga de aguas residuales, infraestructura de
transporte y telecomunicaciones; los asuntos de cultura, medios v educacién;
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servicios de salud; policia, seguridad interior del Hstado, y defensa y relacio-
nes internacionales. En relacién con todos estos tépicos existe una discusidn
perenne acerca de cudnto debe el gobiemo intervenir ext ellos. Con respecto
de varios servicios resulta particularmente controvertido si debiera limitarse
a tener un rol primariamente regulatorio, dejando a la iniciativa privada la
provisién de los servicios, o si debiera proveerlos directamente en mayor o
menor extensién. En relacidn con la mayoria, hay alternativas adicionales, y
las correspondientes disputas, acerca de si asignar las potestades correspon-
dientes a las autoridades locales o regionales, ¢ si mantenerlas al nivel del
gobierno central del Estado. Comoquiera que sean resueltos estos desacuerdos
y cualesquiera que sean las opciones que se adopten en cada lugar y momento,
el gobierno debe en todos estos 4mbitos ejercer potestades, Para entender €l
derecho piiblico se debe reflexionar, en consecuencia, acerca de las especiales
caracteristicas de las potestades de las autoridades de gobiemo,

2. POTESTADES PUBLICAS

Todas las potestades juridicas son tanto relacionales como relativistas.
Son relacionales en el sentido de que todo ejercicio de una potestad por parte
de una persona envuelve un cambio de la posicidn juridica de alguna otra
persona. Son relativistas en ¢l sentido de que operan relativamente a ciertas
instituciones juridicas particulares, cuya existencia, terminacion, consecuen-
cias normativas o contenido son determinados mediante el gjercicio de esas
potestades. Una diferencia importante existe entre aquellas potestades cuyo
ejercicio es esencialmente bilateral y aquellas potestades cuyo gjercicio es
esencialmente unilateral. En el primer caso, el ejercicio vélido de la potestad
por P requiere para su perfeccionamiento de algin acto correlativo, o algin
signo de asentimiento o consentimiento, de la otra parte. En el Gltimo caso,
aun cuando el ejercicio valido de la potestad por P suponga gque ofra persona
haya presentado una solicitud o peticidn, la validez del ejercicio de ia potes-
tad es independiente de cualquier acto correlativo o de alguna expresion de
consentimiento o asentimiento por la otra parte. Existe otra importante di-
ferencia entre lo que pueden lamarse «potestades para bienes particulares»
por contraposicién a las «potestades para bienes generales», Las primeras
son potestades que pueden ejercerse apropiadamente por el titular de la po-
testad P en su propio beneficio o en beneficio de terceros a quienes P decide
beneficiar por su libre voluntad. Las dltimas son potestades cuyo ejercicio
debe obedecer a algin fin o interés distintos al de P o de terceros arbitraria-
mente elegidos por P sobre la base de sus preferencias personales.

~ Dentro del marco constitucional de un Estade de derecho, las autorida-
des estatales establecidas para ejercer funciones legislativas, ejecutivas o
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judiciales tipicamente se encuentran revestidas de potestades de tipo uni-
lateral. 1.a validez juridica de un acto legislativo particular, por ejemplo,
no depende del consentimiento que presten las personas a guienes se les
aplica este acto particular'. Tampoco lo exige el ejercicio de la mayoria
de las potestades administrativas. Ningtn acto de consentimiento por parte:
de persona alguna es exigido para la validez de una aprobacidn ministerial
para ¢l uso de un determinado farmaco una vez que han sido verificadas
sus condiciones sanitarias, o para la validez de un permiso ministerial para
la realizacién de algin desarrollo inmobiliario por una decisidn adoptada
conforme a ia legislacién de plapificacién urbanfstica, o para cualquier otra
decision ministerial tomada bajo la autorizacién otorgada por la correspon-
diente legislacién. En el caso de las decisiones judiciales es, en efecto, ne-
cesario para que los tribunales actiien la previa iniciativa de algunas de las
partes mediante una accién judicial, o en el caso del derecho penal, la previa
interposicién de una formulacién de cargos o acusacién penal por parte del
funcionario competente para levar a cabo Ja persecucion penal. Pero la va-
lidez de la decisidn en los procedimientos civiles o del veredicto ¥ {en caso
de participacién punible) la sentencia condenatoria en la conclusion de un
Juicio penal no dependen de ninguna manera del consentimiento de quienes
son afectados por la sentencia o de quienes son destinatarios de elia.

Las potestades de tales autoridades estatales son también tipicamente
_potestades para el bien general. Son otorgadas con el objeto de asegurar la
persecucion del bien cormtn en el Ambito correspondiente. En consecuencia,

constituye un abuso de poder si P, como ministro, o Juez, 0 como miembro
de una legislatura, actiia motivado por ¢l beneficio personal o para beneficiar
a (por decir algo) su familia o sus amigos, o cualquier otro grupo particular
a quien le plazca favorecer (correligionarios, simpatizantes politicos o quien
sea). Esto es asi, con independencia de que exista un mecanismo judicial
para impugnar este acto abusivo, Que tales potestades sean potestades para
los bienes generales no significa, sin embargo, que no puedan usarse para
beneficiar a una clase particular de personas. Es probable que la legislatra
en ocasiones decida legistar en favor de los sindicatos o de los sindicalistas,
o para el beneficio de los agricultores grandes o pequetios, de las pequefias
y medianas empresas, o de los consumidores, o de los accionistas. En la
implementacién de tal legislacidn los ministros que forman parte del poder
ejecutivo, o los funcionarios piblicos, o las agencias actuando en su lugar
0 COmo su extensidn, pueden correctamente ejercer sus poderes delegados

! Esto no tmplica negar que, politicamente hablando, la legitimidad de una legisiatura puede
muy bien depender de que disfrute def consentimiento general del cuerpo ciudadano, 2n ef sentido
de que &ste reconiozea que esta legislatura Hene poderes pard legislar v que, por tanto, se deben
respetar sis decisiones cumpliendo lo que establezca,
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para ¢l beneficio de la clase relevante. Los «bienes generales» 1o son ne-
cesariamente bienes universales, para el beneficio de todos los ciudadanos
todo el tiempo. El punto, no obstante, es que debe estar por completo au-
sente cualquier forma de favoritismo personal en la identificacién de las
clases a ser beneficiadas, en cualquier nivel de] Hstado, incluyendo aun el
mds alto nivel legislativo. Ademds, los titulares de las potestades delegadas
tienen que ejercer su discrecion para favorecer a quienes la legislacion tiene
por objeto beneficiar, en la extensidn correspondiente al disefio legistativo,
entendido razonablemente a ia luz de otros valores relevantes reconocidos
© por el derecho.

El principio en juego aqui es que las potestades constitucionalmente
atribuidas deben ser ejercidas para el bien de] Estado en su conjunto o, en
Ia forma habitual de decirlo, «para el bien comdn». El bien comtn exige el
justo trato de todas las personas bajo la jurisdiccion det Estado, de acuer-
do a alguna idea determinada de justicia, y requiere ademds que el Estado
sea conducido con el prop6sito de maximizar el bienestar de todos. Como
fue observado en el capitule VI* «Existe el bien comtin, esas condiciones
generales que son necesarias para una vida comunitaria lograda, y existen
los bienes individuales, que son todos los fines que los individuos pueden
desear realizar en el marco que provee un bien comin asegurado». John
Enavis define el bien comiin como «el conjunto de condiciones que per-

miten a los miembros de una comunidad obtener por si mismos objetivos
razonables, 0 para realizar razonablemente por s{ mismos el o los valores
en virtud de los cuales ellos tienen razones para colaborar entre s{ [...] en
una comunidad»?. Esto no implica que diferentes sectores de la produc-
cién, de 1a economia, o de la sociedad, no puedan ser enfrentados median-
te diferentes actos de legislacion o gue estén bajo la supervigilancia de
distintos ministros v ministerios, Los diferentes elementos de bien comin
debieran, sin embargo, ser capaces de ser representados como entremez-
cliandose de algin modo para formar un bien comin de alcance general en
el sentido arriba seflalado. Para identificarlo serd necesario invocar algu-
nos principios politicos razonables (si bien probablemente controvertidos
también), incluyendo principios de justicia. La legislacién que favorece a
los agricultores en tiempos de crisis de la produccidn agricola no es obje-
table en el modo en que lo es la legislacién que busca aumentar los recur-
sos de los partidos de gobierno en desmedro de los partidos de oposicion.
Las intervenciones ministeriales que tienen por objeto asegurar que todas
las solicitudes de pasaporte sean resueltas lo mds rdpido posible no es

t En el texto que aclompaﬁa alanota 10,
* Frwias, 1980 1533; ofr. Moowrg, 1982: 213-216; para una respuesta general a la posicidn de
Finnis, véase MacComvicx, 1982,
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objetable, como evidentemente sf 1o es la intervencion de un ministro para
asegurar que se resuelva rdpidamente Ia solicitud de pasaporte presentada
por la empleada de su amante®,

Es importante no definir la idea del Estado de derecho de un modo que
excluya o parezca excluir un programa o ideologfa politica razonable. Las
diferencias entre los seres humanos acerca de qué exige el bien comtin son
inveteradas y el sentido de la representacién politica es asegurar una equi-
tativa igualdad de oportunidades a todos guienes quieran proponer un con-
junte de politicas y principios relativos acerca del buen gobierno del Estado.
Cual prevalece en un momento dado depende de la eleccidn para cargos
piiblicos que resulte de procesos electorales justos. Cuando se estd en una
democracia, los representantes son electos sobre 1a base de un voto univer-
sal. Existen bases razonables para sostener que las elecciones son la mejor
- representacion de la opinién de la mayorfa. Esto es de valor en circunstan-
clas en que es reconocido universalmente que la legitimacién por mayorfa
es preferible a cualguier alternativa, en la medida en que ninguna mayo-
ria electoral especifica pueda impedir que en el futuro se forme una ma-
yorfa diferente, Es sobre supuestos como éstos que se puede concluir que las
potestades estatales constitucionalmente atribuidas no sélo son tipicamente,
sino que deben ser, potestades para el bien general y tienen que ser ejercidas
de un modo acorde con ello.

Su cardcter unilateral es una especie de corolario de esto. Sin importar
- cudn discutible puedan résultar las medidas politicas particulares que se
pretenda adoptar en favor de algin aspecto del bien comtin, las controver-
sias no pueden durar eternamente y alguna decisidn debe adoptarse’. Decir
que las decisiones, entonces, deben ser adoptadas con el consentimiento
especifico de quienes son afectados, es simplemente una manera de de-
cir que ninguna decisién estatal puede cerrar la controversia, aungue sea
momentdneamente, y a pesar de que quede abierta la posibilidad de una
reversion luego de una elecci6n. En casos extremos, la desobediencia civil
puede incluso ser legitima, pero no afecta de ningdn modo la validez de
ninguna decisién que se haya adoptado. Si es que ha de existir un gobierno
efectivo en algiin grado, entonces deben existir potestades para adoptar
decisiones unilaterales tanto acerca de reglas generales como acerca de
casos particulares.

* Cir. Ia renuncia del miembro del Parfarnento, David Bluskets al cargo de seoretario de Bs-
tado para asuntos interiores del gabinete del Reino Unido, The Thmes {(l.ondres), 15 de diciernbre,
2004, -

P Cfr. Warprow, 1999: 106; Ena, 2003,
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3. DIFERENCIANDO EL DERECHO PUBLICO

Su orientacion a bienes generales y su cardcter unilateral, son caractexisti-
cas que, tomadas en conjunto, perraiten distinguir las potestades publicas de las
privadas, y con ello el derecho piblico del derecho privado. El derecho piblico
tiene relaci6n primaramente con las potestades publicas que son unilaterales
en su ejercicio y que se orientan a bienes generales. La esfera del derecho pri-
vado, algunas veces llamada también «sociedad civil», es la de las potestades
que son bilaterales o multilaterales y se orientan a bienes particulares. Esta
esfera es una en la que personas mayores de edad con plena capacidad se con-
frontan reciprocamente como portadores de un igual estatus legal, o de estatus
equivalente, como en el caso de las corporaciones, fundaciones, sociedades con
personalidad jurfdica y similares. Esto significa que ninguno es juridicamente
superior al otro, sin importar cudn diferentes sean en cuanto a sus caracteristi-
cas personales o los recursos de que dispongan. Por tanto, toda figura juridica
que resulte vinculante para ellos en virtud de un acto voluntario privado, ha
de ser reciprocamente consentido, en la medida en que cambie las relaciones
juridicas entre ellos. Por supuesto, que alguien sea el titular de una determinada
propiedad no es algo que requiera el consentimiento de uno, ni viceversa, Pero
cualquier intercambio eatre ellos a partir de cualquier posicidn inicial dada tie-
ne que desarrollarse a través de acuerdos, 0 a través de algin otro tipo de figara

“consensual, tal como el poner en comtn-algunos bienes para formar el-capital -
de una sociedad con personalidad juridica. Incluso una donacién (unilateral)
no tiene efecto sin que ¢l donatario acepte la cosa donada. Las obligaciones de
derecho privado estdn basadas en actos voluntarios, incluyendo las obligacio-
nes convericionales, como las contractuales, y las obligaciones reparatorias que
emanan de la responsabilidad civil extracontractual por haber inferido un dafio
mediante un acto ilicito. Los deberes impuestos en conformidad al derecho
piiblico no exhiben esta caracteristica de voluntariedad.

Las agencias estatales, sin embargo, también ejercen algunas potestades
de manera similar a las del derecho privado, comeo cuando celebran contratos
para la provision de servicios piiblicos o cuando ofrecen empleos pablicos.
Tanto el Bstado en si como las autoridades pablicas subordinadas pueden ser
propietarios tanto de bienes muebles como inmuebles, tanto corporales como
incorporales. Puede que se les exija a los Estados y las antondades publicas
internas (como lo hace, por ejemplo, el Tratado de la Comunidad Europea)
que adquieran bienes y servicios que necesiten mediante un procedimiento de
concurse de ofertas configurado conforme a criterios equitativos®. A la fuz de

& Cfr. Orrice oF GovermmenT Conmprcs (0GC), 2004,
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esto, no puede afirmarse que todas las potestades de las agencias estatales se
caracterizan por ser unilaterales y estar orientadas a bienés generales. (Pero
esta dltima caracteristica tiene, por cierto, una particular importancia en el
caso de, por ejemplo, la exigencia de un procedirmiento de CONCUrse compe-
titivo, uno de cuyos fines es precisamente excluir favoritismos impropios en
Iz destinacién de los recursos publicos). No obstante, la especial posicidn de
todas las autoridades piblicas implica que, cualquiera que sea el sistema de
tribunales o cortes bajo cuya Jjurisdicci6n se encuentren, su responsabilidad
conforme al derecho de contratos o conforme al derecho de dafios tiene ciertas
caracteristicas especiales. Esto distingue la responsabilidad de las autoridades
prblicas de la responsabilidad de las personas en general bajo el derecho pri-
vado. No todas las potestades de las autoridades piiblicas son tanto unilatera-
les como orientadas a los bienes generales; pero todas las autoridades piblicas
son identificables por el hecho de que sus potestades esenciales tienen ambas
caracteristicas y porque casi todas sus potestades tienen al menos la tiltima.

En general el derecho piblico, incluyendo tanto el derecho constitucio-
nal como todas las otras partes del derecho que establecen y otorgan potes-
fades a las agencias estatales, atribuye potestades especificas que son unila-
terales y para bienes generales, y algunas potestades auxiliares, incluyendo
potestades para celebrar contratos y para adquirir 1a propiedad de bienes.
Los términos en los que la potestad es otorgada también implican necesaria-
mente, y algunas veces prescriben expresamente, los limites de la potestad
asi atribuida. Como ya ha sido mencionado, y como se verd en el capftulo
siguiente, pucden existir ulteriores Hmites generales impuestos en nombre
de los derechos fundamentales. Pueden existir ademss importantes deberes
de que las antoridades piblicas ejerzan al menos algunas de sus potestades
en determinadas condiciones o de manera que exhiban un debido cuidado
hacia quienes se ven afectados por su ejercicio.

El derecho pdblico difiere del derecho privado en el tipo de potestad
que otorga, 1o que se explica por la necesidad de un orden ¥ gobierno efec-
tivos. Tanto el derecho privado como el derecho piblico, sin embargo, son
elementos de la realizacién de un orden normativo institucional concebido
como un todo en un Estado contempordneo. Bl derecho publico, por tanto,
no es derecho en un sentido diferente al derecho privado’. Ambos son dere-

T Lotcuuue, 2003 153ss., ha argumentado que el derecho piblico es bastante diferente ¥
que merece ser reconocido como una disciplina auténoma. En la medida en que fal argumento
1O suponga sostener que el derecho pidblico y el derecho privado son «derechon en un sentido
diferente del término, no es objetable, pues solamente implicarfa proponer un fundamento bésico
para fa divisidn del trabajo en la dogmatica furidica. Bl argurmento de Loughlin depende aguf
de la interpenetracién entre derecho piblico con la actividad de gobierno; esta especificidad es
explicada aquf en términos de fag especiales caracteristicas de las potestades piblicas. Morron,
1998 trata al derecho penal, al derecho civil ¥ al derecho piiblico como tres diferentes tipos de
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cho en el mismo sentide, pero ellos tienen distintos dmbitos de aplicacion
y se refieren a distintas materias. Uno, por tanto, deberia rechazar cualquier
pretendida «autonomfa» para el derecho publico que tienda a negar, o que
haya sido entendida como si negara, que el derecho ptblico y el derecho pri-
vado son dos partes de un dnico orden normativo de un Estado o comunidad
politica®. Un sistema juridico estarfa incompleto si le faltara cualquiera de
estas partes, y cada una es derecho en el mismo sentido del término «dere-
cho», pues toda la diferencia radica en ¢l tipo de potestades que ellas confie-
ren en personas de diferente tipo teniendo diferentes funciones.

4. EL DERECHO PUBLICO Y LA POLITICA

En los Fstados constitucionales que tienen al menos formas representativas
de gobierno, y con mayor raz6n cuando Ia representacién opera a través de un
sufragio plenamente democrético en el que cada ciudadano adulto detenta igual
derecho a elegir, el derecho piiblico provee la infraestructura de la politica y
constituye una parte sustancial del objeto sobre el que ésta recae. La politica tie-
ne relacién con el ejercicio del gobierno en una comunidad politica, ejercido de
acuerdo con una determinada concepcidn del bien comuin. Esto incluye, como
se acaba de decir, alguna concepcidn defendible de la justicia entre las personas
sobre las que el Estado va a ejercer jurisdiccion, En la competencia politica, lo
‘quic los rivales buscar es obtener pasiciones predominantes en las ramas legis-
lativa y ejecutiva del Fstado. Esto es, buscan posiciones desde las que puedan
ejercer potestades unilaterales que son potestades para el bien general.

El sentido de obtener estas posiciones, mds alld del engrandecimiento
personal y del placer de detentar altos cargos, es poder realizar la concep-
cidn de la justicia y del bien comin que se ha avanzado en el programa
politico del partido, faccidn o coalicidn vencedora, 0 una que sea acorde con
sus principios generales y su ethos®. Esto por cierto puede no ser mds que

«practicas legales» en el especial sentido de Ia expresion que é} le asigna. El sostiene que: «las
crucialmente importantes relaciones entre estas practicas, las variadas y sutiles interconexiones
entre estas formas discretas, no respaldan la suposicidn de gue las normas juridicas agregadas
conforman un sisterna unificade» {p. 63). Bsto me parece gravements equivocado, dada la expli-
cacién de la unidad en la diversidad de tos sistemas jurfdicos propuesta a partir del capitulo Ml en
adelante en la presents obra.

1 e maneras difereates, tanto Haveg, 1982: 131-134 v 141-143 como Lousr, 2003 loc.
cit. afirman la antonomda del derscho pdblieg ~el primero la denuncia, ef segundo la celebra—.
KeLsew, 1967; 280-281 por su parte exagera la similitud entre ef derecho piblice ¥ el derecho
privado, La diferencta es afin 2 aquella que existe entre dos especies del mismo géaero, de modo
tal que ninguea puede ser entendida sin estudiar la otra.

* {4 distincidn entre tos principios o doctrings expresos, o compromisos manifiestos, de un
partido poiitico o faccion y su ethos es muy importante. Véase Drucker, 1575,
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una pantalla para la promocién de ventajas de una faccidn o de un interés
de clase. Pero no puede proclamarse abiertamente como tal, pOr razones que
son exploradas en el capitulo XV. La efectiva implementacién de un pro-
grama politico exige ¢l ejercicio de potestades publicas de tipo legislativo
¥y tipo ejecutivo, v a su turno de potestades administrativas subordinadas,
¢Significa esto que el derecho pliblico y la politica simplemente se diluyen
el uno en el otro? Ciertamente no.

Una teorfa socioldgica del derecho altamente influyente y persuasiva
~la «teoria de sisternas»> de Niklas Lumnann !0 que ha sido nlteriormente
desarrollada por Gunther Trusner ! — lHega tan lejos como para sostener
que los sistemas sociales (sub-sisternas) como e} derecho, la politica y la
economia, son sisternas de comunicacidn que son en un sentido determi-
nado mutvamente clausurados. Cada sistema se produce y autorreproduce
de acuerdo a su propia Idgica interna ¥ opera a traves de su propio cddigo
binario tal como la distincién que el derecho traza entre lo Hicito y lo ilfci-
to”?, como se ha discutido antes {cap. 6, apdo. 3). Cada sistema es parte del
entorno de los otros, y existen mecanismos de «acoplamiento estructural»
que facilitan sus interacciones. No obstante, 1a informacién incorporada que
proviene de los demds sistemas asume un cardeter sistémicamente determi-
nado en el proceso de su asimilacién. Los agentes juridicos leen los auputs
del sistema politico {actos legislativos, por ejemplo) en términos jur{dicos.,
Los actores politicos miran los outputs del sistema juridico (por ejemplo lag
decisiones judiciales acerca de la validez de 168 astos del gobierno) como
restricciones politicamente relevantes acerca de la manera en que los efectos
deseados pueden ser obtenidos a través de la actividad gubernamental, Tanto
el derecho come la politica reciben inputs del sistema econémico (véase la
discusion infra en el cap. X111, apdo. 4}, y generan inpuzs para éste, mientras
cada uno se adapta a su propio modo como reaccién a la informacién que
proviene de los otros. Esta es una interaccién continua y dindmica®.

Como se dijo, una ley aprobada por la legislatura en el ejercicio de su
rol, que por disefio constitucional es primariamente legisiativo, constituye

" Lunniany, 2004,

* Teusngr, 1993,

* Luhmann usa los términos «Recht» y «Unrechi», y sus adjetivos derivados en la versisn
alemana original de su trabajo. La traduccidn estindar es «legalfilegals, que aparentements con-
vierte al c6digo binario del derecho en algo trivial —me parece Gue tene mds sentido la oposicidn
binaria entre {iegaimente) Hcito versus {legalmente) iHcito— . Sea Ssta o 1o una traduceidn mis
fiel del texto de Lunmann, a mif me parece mejor adoptar en este sentido su idea, o con esta modi-
ficacidn en caso de que lo sea, Véase Lustianm, 2004: 9455,

©® Lumnaning, 2004: 381-385 discute los «acoplamientos estructuraless entre el derecho, la
politica y la economdfa, utilizando ef trabajo de Humberto Marurana en el 4mbito de In episte-
mologfa de las clencias bioldgicas, si bien todava es controvertido si este uso socioldgico del
concepto congtituye una forma satisfactoria de analogia.
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un output del sistema politico. Pocos legisladores, sin embarge, son exper-
tos en derecho, y los debates legislativos estdn organizados bajo las lineas
programéticas de los partidos. Los miembros de la legislatura pueden tener
un conocimiento relativamente limitado respecto de los detalles de la legis-
lacién que ellos aprueban y sus razones para votar pueden no incluir mucho
o quizds ninguna referencia a estos detalles, Expertos en derecho {asesores
legislativos) que trabajan para la legislatura o el ejecutivo son empleados
para hacer probable que las palabras que contenga el texto Jegal produzcan
los efectos que sus autores intentan obtener, La asistencia de tales expertos
es necesarja, porque los cutputs de la legislatura son un input para aboga-
dos v tribunales. La interpretacion de los textos legislativos es un topico de
considerable importancia, muy discutido por quienes estdn interesados en
ios procesos de razonamiento caracteristicos de los sistemas de aplicacion
del derecho, a través de los tribunales v demds'. Sélo quien entiende bien
Ja practica de la interpretacion de textos legales estd en posicion de asegurar
que la redaccion de un texto legal hard que sea probable que la interpretacion
que realice quien aplica el derecho tenga una razonable correspondencia con
Ia intenci6n del promotor del proyecto de ley. Este puede ser un ministro, o
un comité parlamentario, o incluso un parlamentario individualmente, pues
si bien s6lo la legislatura como un todo puede aprobar leyes, siempre lo hace
comao respuesta a una propuesta especifica.

~ Un texto legislativo supone un nuevo inpuf en un sistema juridico yaen
funcionamiento, por 1o que al atribuirle sentido a la ley recién establecida -
uno tiene que leerta a la luz del sistema juridico existente para ver qué cam-
bios implica y cudl es el sentido de las nuevas reglas que se han creado a la
luz de este modificado pero continuo sistema jurfdico. Como es de esperar,
existe la posibilidad de que el modo en que un abogado o un juez entiende
una ley difera del modo en que la entienden los politicos que participaron en
su creacién. Pues tomard forma en un contexto general diferente, mds con-
centrado en el derecho que en el programa politico respective. Esto sucede
con mds fuerza en el caso de los textos legislativos que son aplicados mucho
tiempo despuds, cuando los legisladores que to promovieron o aprobaron se
han comenzado a preocupar de otros asuntos, han sufrido nna derrota elec-
toral o se han retirade del todo.

Mads ain, cualquiera que tenga algln interés en el Hstado de derecho
es consciente de la importancia de que los tribunales y la judicatura sean
independientes de toda presidn politica mdebida por parte de miembros del

¥ Yéase MacCorMICE ¥ SuMMERs, 1997, para una amplia consideracion comparada por par-
w de un grupo de tedricos del derecho de diferentes jurisdicciones; cfr. MacCormick, 20053a:
cap. 7 para una exphcacién de esto sisado en el contexto en ol contexto de la {presente) teorla
institucional del derecho,
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gobierno o de la legislatura. Aun cuando sean de hecho decepcionados por
la interpretacién que los jueces dan a las leyes que aprueban, los politicos
erosionan el rule of law en la medida en que interfieren o presionan a los
jueces o abogados para que adopten una determinada linea politica en la in-
terpretacion juridica. Una vez que una ley ha sido aprobada, queda en manos
de los tribunales la tarea de entender su sentido y de aplicarla de acuerdo a
Sus propias razones y razonamientos. Si la legislatura no queda satisfecha
con los resultados, el dnico recurso legitimo con el que cuenta es volver a
producir un proyecto de ley v aprobar una versién de la ley que apunte de
modo atn mds claro hacia las consecuencias deseadas,

Estas consideraciones son plenamente compatibles con la manera en
que la teorfa de sistemas explica la autonomia de estos diferentes sistemas
entre si. Debe, por cierto, destacarse que esto no supone una radical separa-
¢16n que impida todo tipo de interaccion. Por cierto, LUMANN sostiene que
el «Estado» funciona (al menos conceptualmente) por la via de un «acopla-
miento estructural» entre el sistema Jurtdico y ¢l sistema politico . Esto es
as{ porque la constitucién, desde un punto de vista politico, constituye la es-
tructura bésica de la aceién politica v, al mismo tiempo, es ¢l fundamento de
la validez juridica y la fuente de las potestades juridicas desde un punto de
vista juridico. Como se ha destacado ya, hay un sentido en el que el derecho
es un objeto de la politica. Un partido que piensa que el poder del Estado ha
crecido demasiado, que impone demasiados impuestos a los ciudadanos, o
que interfiere dernasiado en la autonom{a individual y local, buscard ganar
las elecciones para poder llevar a cabo un programa de reformas. Si obtie-
ne la mayorfa de los cargos parlamentarios, sus lideres serdn designados o
asumirdn los principales cargos del poder ejecutivo, y podrén desplegar los
instrumentos de reforma. Estos consistirdn necesariamente en propuestas
legislativas, proyectos de ley que tengan por objeto reducir la carga impo-
sitiva y los poderes de intervencion de las agencias del gobiemo central,
y asi. Para implementar estas politicas, esos proyectos de ley deberdn ser
aprobados como leyes,

Por contraste, un partido con una concepcién mds socialista del bien
comun puede pretender realizar un programa con un sentide opuesto al re-
cién expuesto, y puede buscar reformas que tiendan a generar una mayor
igualdad en el bienestar de sus ciudadanos a través de servicios pblicos y
una m4s alta carga impositiva. También tendri que incluir en la persecucién
de estas propuestas politicas las correspondientes propuestas legislativas y
si obtiene una victoria electoral, tendrd que lograr la aprobacién de estas
reformas legales. Un programa de reformas ya sea del primer o del segundo

# Lusnaser, 2004: caps, 9 v 10, especialmente n 408-409.
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tipo puede fallar de muchas maneras. Una de ellas es que el texto legisiativo
sea tan defectuoso que no pueda ser interpretado de modo tal que produzca
los efectos queridos por los promotores del programa politico. Otra seria por
gjernplo que los tribunales se resistieran a interpretar las leyes aprobadas de
un modo que sea fiel a los valores que sus creadores intentaron que encar-
naran. Esto dltimo constituiria un abuso de los poderes de la judicatura, aun
cuando puede que no exista un mecanismo constitucionalmente disponible
para corregirlo.

Lo mismo resulta aplicable para las preocupaciones medioambientales
o respecto de las libertades civiles que son afectadas por el derecho penal y
las autoridades de imposicién del derecho. Sea lo que sea que uno perciba
como deficiente en la ordenacidn politica del Estado, el remedio probable-
mente requerird del ejercicio de la potestad legislativa. Este remedio sélo
funcionard si la legislacion asf establecida es interpretada con el fin tanto de
asegurar la coherencia del sistema jurfdico como de implernentar los prin-
cipios implicitos en la nueva legislacién, a saber, los valores que se usaron
como argumento para respaldarla durante el proceso politico™.

Ofra tensién entre derecho y politica se deriva de la diferente escala de
tiempo con la que operan. Los sistemas juridicos se toman muchos afios en
procesar los casos desde que se inician con la interposicion de alguna accion

o recurso judicial hasta la decision final de la dltima apelacién. Esto ocure
FOEREGTEL EELG 6919 sirficientemente importante o polémico, de modo que

se hace necesario recorrer todo el camino hasta llegar a una decisién dotada
de la més alta autoridad para determinar cudl es la correcta interpretacion
del derscho aplicable. Los imperativos de la vida politica, y algunas veces
(como puede ocurrir en materias medioambientales o en asuntos urgentes de
seguridad nacional) la urgencia préctica de algunos tipos de prevencion de
dafios hacen de esta diferencia entre las escalas de tiempo del derecho y 1a
polftica algo politicamente problemdtico. En parte por esto es que ¢l ejecu-
tivo promueve en estas materias frecuentemente la aprobacmn de leyes que
crean agencias piblicas capaces de actuar con agilidad. Esta puede ser, por
ejemplo, alguna agencia de proteccion del medio arbiente con potestades
para intervenir agresivamente en la actividad de agentes econdmicos tales
como las empresas industriales, con el objeto de obtener de manera més
rdpida la prevencidn o rectificacién de los dafios. Una agencia de este tipo,
por ejemplo, puede (bajo la rama del derecho piblico comminmente denomi-
nada «derecho administrativo») acelerar la implementacion juridica efectiva
de soluciones politicas a los problemas medioambientales percibidos. En el
caso de que surjan confroversias o disputas, la interpretacién jur{dicamente

¥ Fgto es sostenido en MacCormick, 2003a: 139-141.
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definitiva de sus potestades y deberes, y sobre su legitimo ejercicio, tendrd
que esperar, sin embargo, al resultado de los procesos legales comparativa-
mente mas lentos. Los tribunales superiores pueden eventualmente ser lia-
mados a pronunciarse acerca de la validez de la atribucién de las potestades
0 de alguna forma particular de su ejercicioV.

5. EL VALOR POLITICO DE LA IMPARCIALIDAD FUDICIAL

Los jueces no sélo arriesgan verse involucrados en politica por presio-
nes indebidas de ministros u otros actores politicamente poderosos. Ellos
pueden por s{ mismos involucrarse en politica si aparentan o efectivamente
oponen resistencia o distorsionan las reformas politicas que han sido exitosa-
mente aprobadas en sede legislativa. Algunas escuelas de teorfa del derecho
han Hegado tan lejos en su oposicidn a ia teorfa de sistemas que han negado
que exista alguna separacién entre el derecho ¥y la politica, precisamente por
el rol que le cabe a los tribunales en la implementacidn del derecho. Los
tedricos «criticos» siempre han destacado que los jueces tienen que decidir
si respaldar valores afines a los que prevalecen en los programas legislativos
del momento o valores opuestos a €stos %,

De acuerdo a la teoria institucional del derecho, tal como ha sido pre-
~ sentada en un volurnen que acompara a éste ', esta tesis «critica» acerca de
la aplicacion del derecho se vuelve exagerada si niega que pueden existir
realmente argumentos juridicos objetivos que constituyan mejores o peo-
res interpretaciones con independencia de las preferencias personales de los
Jueces. Tales fundamentos objetivos pueden existir realmente. Por cierto,
de esto no se sigue que los jueces nunca cometan errores o gue ellos nunca
se inclinen impropiamente para un lado. Es posible, sin embargo, para los
jueces evitar todo partisanismmo politico en ¢l desempefio de sus Cargos 'y
en este sentido mantenerse al margen de la politica®. Uno no tiene por qué
adoptar todo el complejo aparato de la sociologia de la teorfa de sistemas al
estilo de LunManN o TeusNER para agradecer la poderosa corroboracidn que
ofrece acerca de este punto.

Pero, de nuevo, en otro sentido, esa misma imparcialidad de la judicatu-
ra constituye un preciado logro de la politica cuando y en la medida en que

7 Sobre el problema de las diferencias en escala de tiempo entre ¢l sistema jurfdico y el
sisterna polftico, compdrese Lumann, 2004: 372-374.

¥ Compirese en general Kevveny, 1997: Norgie, 1993 (eapecialmente e cap. 7 por P. Go-
ODRICH! «Fate as Seductions),

¥ MacCorRMICK, 20053,

® MacCormicr, 2005a: cap. 13. En contraste, por ejemplo, Barkmw, 1993: 369,
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es obtenido. La idea misma de una comunidad politica bajo el rule of law,
un Estado constitucional o un Estado de derecho, supone la existencia de
una efectiva separacion de poderes tal que diferentes funiciones son llevadas
a cabo por diferentes agencias. No es el caso, entonces, que los jueces y los
tribunales deban ser en todo sentido no-politicos —ellos, ciertamente, tie-
nen que ser imparciales, evitando tomar partido abiertamente por alguno de
los bandos en materias que son objeto del debate politico del momento—.
Pero la obtenci6n de una imparcialidad no-partisana es en sf un rol politico,
uno de un valor inestimable en el aseguramiento del equilibrio constitucio-
nal. Esta forma de participacién es la mayor contribucién de los jueces al
manterimiento del bien comiin de la comunidad politica;

Existen otras conexiones importantes entre lo juridico y lo politico. 1.os
politicos, en todas las formas de gobierno representativo y a fortiori en las
democracias, compiten para adquirir poder en el sentido de la capacidad
prictica para realizar camnbios en el modo en que las personas viven y el
bienestar relativo de los ciudadanos, logrando un justo equilibrio en el bien-
estar que éstos disfrutan. Pero en un Estado de derecho (este término en si
es reminiscente del «acoplamiento estructural»), el poder que ellos buscan
supone la adquisicién y el ejercicio de un agregado de poderes de acuerdo al
derecho, esto e, de potestades juridicas,

Los poderes de un ministro, que puede ejercer por estar investido de uno
de los cargos que esidn a la.cabeza del sistema politico, constitayen © bien
potestades directamente atribuidas por la constitucion o bien potestades que le
han conferido leyes que han sido establecidas en ejercicio de poderes legisla-
tivos constitucionalmente otorgados o por poderes normativos subordinados.
O (esto es mds probable en relacidn con la defensa y las relaciones internacio-
nales) puede ser ese tipo de poder residual que recae en la jefatura del Estado
bajo el concepto de una prerrogativa ejecutiva (en las monarquias, una «pre-
rogativa regia») ejercida en nombre del jefe de Estado por un ministro. Bl de-
recho confiere potestades para dirigir la actividad de los funcionarios piblicos
o del personal militar, para autorizar el gasto de fondos piblicos, para requerir
de los ciudadanos que respondan a exigencias impuestas en nombre del Esta-
do, para otorgarles autorizaciones especiales a través de alguna u otra forma
de permiso —en general, toda la panoplia de potestades piblicas—. Esto es
un hecho significativo aun en los casos de potestades cuyo desempenio supo-
nen el ejercicio de una amplia discrecién por parte del ministro o de alguien en
su nombre. Por consiguiente, la legalidad del ejercicio de una potestad minis-
terial (si éste es un ejercicio legftimo de la potestad, o si €s un acto ultra vires,
un acto arbitrario, o un défournement de pouvoir, etc.) puede normalmente
ser sometida al conocimiento de un tribunal independiente. El rule of law es
erosionado en la medida en que existan poderes cuyas condiciones de validez
dependan exclusivamente de la voluntad de quienes los ejercen.
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6. (PODER POLITICO POR SOBRE EL DERECHO?

Es claro que 1a legalidad no garantiza el éxito politico y es también claro
que a veces acciones que en sentido estricto constituyen infracciones a las
exigencias legales pueden tener consecuencias brillantes. La politica a veces
exige este tipo de osadias. Requiere ademds liderazgo y visidn, asf como tra-
bajo en equipo para la realizacién de politicas, metas e ideales comunes. El
derecho atribuye potestades piiblicas y establece sus 1fmites. Es asunto de la
politica el c6mo son ejercidas estas potestades v es una cuestién de visidn y
comprension politica el que del mdltiple ejercicio de numerosas potestades
Juridicas resulte un ¢jercicio coherente v benéfico del poder en el sentido
politico. Como es bien sabido, el derecho no contiene receta alguna para el
€xito politico ni para el buen desempefio politico. Pero sin las estructuras
que provee el derecho no habria sistema politico, ni tampoco, por cierto,
Hstado.

Curiosamente, sin embargo, también parece ser cierto lo inverso.
Pues para mantener el Estado y para que siga siendo un Estado de De-
recho (con més o menos defectos) son necesarias voluntad ¥ organiza-
¢idn polfticas, M4ds atn, puede sostenerse que toda comunidad politica,
incluyendo los Estados mejor ordenados, pueden caer en un estado de
crisis, tal vez por conflictos econdémicos o politicos internos, o quizds
por catdstrofes naturales o presiones externas. Las razonables exigencias
del principio de separacidn de poderes tienen que ser dejadas a un lado y
debe adoptarse una decisién que haga frente a la crisis. De acuerdo con
Carl Schmitt™ y sus seguidores contempordneos, la necesidad de una
decision en este «estado de excepcidn» sirve de criterio para determinar
donde reside en Gltimo término la soberania que siempre subyace a toda
comunidad politica exitosa®, «Soberano es quien decide sobre ¢l estado
de excepcidn» . Estos son casos en los que s6lo el éxito es exitoso. Un
intento de apoderarse del poder supremo puede Hevar a una desastrosa
derrota y al colapso del Estado. Cuando es exitoso, sin embargo, preser-
va y revela el verdadero cardcter del Estado en relacidn con las reales
relaciones de poder fltimas que lo mantienen, sin importar cudn poco
esto se vea reflejado en la conducta normal y superficial, juridicamente
correcta,

* ScudorT, 1988, ofr, Scmvrrr, 1996,

# Bl énfasts que M. LoussLIv pone sobre ef cardeter ditimo del poder polftico se lo debe en
parte 4 ScaiTt, aunque de ningdn mode lo sigue en todo &l resto del camino. Véase LoucnLa,
2003: 33-35, 135-156. _

¥ Este es la afimmacion inicial de su Polirical Theology, como la presenta Dyzennavs, 1997
42,
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;Qué puede decirse acerca de esto? Vale la pena repetir que el poder es
siempre un atributo relacional, como se ha argamentado en el capitulo IX. El
que tiene poder lo tiene en relacin con algo o alguien. El poder se revelaen
los cambios que uno puede producir en aquello sobre lo que se tiene poder, y
puede ser graduado de acuerdo al grado de cambio que puede ser producidoe
y a cudnta resistencia puede vencer. Las potestades jurfdicas, en tanto que
constituyen una forma de poder normativo, consisten en la aptitud que tiene
una persona o entidad para cambiar la situacién juridica de una persona o
entidad, creando un nuevo deber o extendiendo uno existente, ¢ haciendo
ilicito lo que antes no lo era, o confiriendo, extendiendo, restringiendo o
anulando alguna potestad. El poder politico es conceptualizado mejor como
un poder de facto méds que como un poder normativo. No se trata de Jos
cambios acerca de lo que las personas de alguna manera deben hacer, Se
trata de lo que de hecho hacen, pero en un Estado de derecho esto sélo puede
lograrse a través del ejercicio de potestades juridicas.

En la medida en que los ciudadanos sean motivados para actuar y actden
conforme al derecho, tenderdn a responder a todos los tipos de cambios
juridicos gue se han mencionado. En esa medida, el ejercicio de potestades
jurfdicas puede ser una forma altamente efectiva de ejercicio del poder po-
Htico. Mé4s atin, la legitimidad de Ia conducta de los agentes politicos es un
elemento importante en la posicién o aura que ellos tienen o adquieren. La
‘obtencién de determinados resultados a través de medios constitucionales
y legales refuerza la legitimidad que se detenta y, por tanto, contribuye a
que las personas respondan al ejercicio polftico del poder. Existe una clara
diferencia conceptual entre el poder politico y las potestades juridicas. Pero
en la vida real van de la mano y sélo pueden ser examinados por separa-
do en momentos excepcionales --quizds, efectivamente, en los «estados de
excepcion» — . Por cierto que es parte de la naturaleza de los estados de ex-
cepcion que sean, en los hechos, excepcionales. Derivar una tesis sobre el
modo de funcionamiento apropiado y normal de los Estados a partir de las
condiciones de su sobrevivencia en circunstancias que puede que nunca lle-
guen parece ser simplemente perverso.

Puede acusarse de falta de realismo a quienes enfatizan el cardcter con-
formador que tiene el derecho pdblico respecto de la politica, el modo en
que define y al mismo tiempo necesariamente delimita los poderes publi-
cos {sin importar cuin amplia o vagamente). Martin LoucHL, por gjemplo,
reprocha a tales pensadores {incluyendo al presente autor) que ignoran el
hecho de que el derecho piblico es en Gltimo término acerca del gobierno™;
con lo que hace posible la existencia del orden politico, preferentemente

® Cfr. Lougrein, 2004: 82-83; para una respuesta, véase MacCormick, 2004,
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al buen gobierno, pero algin gobierno més que el caos y el desorden, o
incluso la mera anarqufa. Hs necesario, por tanto, subrayar el compromiso
de la teorfa institucional del derecho con el énfasis, tan claro como lo pone
Loughlin, en el aspecto habilitador del derecho pablico. Pero tiene que re-
cordarse nuevamente que el derecho sélo habilita, mientras que Ia politica
es la que lleva a cabo —en todo caso, los politicos en tanto miembros del
poder ejecutivo, asistidos por los funcionarios civiles, levan a cabo— la
actividad de gobierno.

. Si &sta es 0 no bien desempefiada es algo que se juzga cominmente
por 1o resultados reales o imputados. ;Son satisfactorias las estadisticas de
criminalidad? ;Muestran una tendencia a la baja y ayudan a disminuir el
miedo a una posible victimizacién? ;Mantiene 1a politica monetaria un con-
trol satisfactorio sobre la inflacidén? ;Se estd expandiendo o contrayendo la
economia? ;Hstd alta o baja la tasa de desempleo? ;Estd subiendo o estd
a la baja? (Estd el sistema educativo formando estudiantes y pupilos bien
educados, con la capacidad y disposicion para integrarse al mercado de tra-
bajo? ;Estdn los servicios de salud proveyendo los cuidados de salud que
requieren quienes se encuentran en necesidad v dando soporte efectivo en
la prevencién de la enfermedades? ;Fstdn siendo conducidas las relaciones
internacionales de modo que promueven las condiciones de paz y el man-
tenimiento de la seguridad econdmica y militar del Estado? ;Cuentan las
fuerzas militares con los equipos, las armas y los soldados necesarios para

- cumplir sus imprescindibles funciones? ; Se ha mantenido exitosamente la
subordinacidn de los militares al poder civii?

Las regpuestas a estas preguntas y, més todavia, la cuestién de cémo
debe planificarse la conducta dei gobierno para asegurar respuestas satisfac-
torias a todas ellas son sumamente polémicas. La rivalidad de los partidos
en un sistema representativo (mds adn en uno democritico) es una rivalidad
acerca de la pretendida superioridad en la capacidad de lograr resultados
positivos en dmbitos tales como los mencionados. Filosoffas politicas di-
ferentes apuntan a diferentes orientaciones en cuanto a los medios a elegir
y a los fines que deben adoptarse. ;Cudles son las exigencias de la justicia
politica y econdmica? ; Qué resulta necesario para el bien comiin, y no sélo
para ¢l bien de una faccidn, y cémo puede obtenerse? Incluse la cuestidn
de si estas preguntas admiten una respuesta razonable 0 no son més que
ilusiones tras las que se esconde la ideologia v la falsa conciencia es en sf
misma polémica.

Todo lo que esto muestra es que el derecho y la politica ciertamente no
son, ¥ no pueden ser, opacos ¢l uno al otro. Una forma de entender, o malen-
tender, a Lunmann y TEUBNER, que le atribuye a estos autores la concepeidn
de que son reciprocamente opacos, l0s presenta como autores muy poco
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persuasivos. El respeto mutuo de los diferentes roles en un régimen consti-
tucional de poderes separados pero mutuamente interactivos no es sélo (en
un sentido trivial) esencial para la seguridad de este régimen; es esencial
para un rule of law adecuadamente asegurado. Debe reconocerse integra-
mente la diferencia conceptual entre el derecho, como un orden normativo
de lo Hcito v lo ilicito, y la politica, como el dominio de la actividad de
gobierno guiada por consideraciones de prudencia. Fistos han de ser enten-
didos en relacidn con lo gue es mas o menos efectivamente postulade como

“bien comiin 0, por ¢cierto, considerando la articulacién de nuevas formas de
comprender ¢l bien comin por medio de la deliberacidn peolitica y el dis-
curso. La politica, sin embargo, depende del orden constitucional y legal, y
los politicos deben utilizar los roles de la legislatura ¥ del ejecutivo dentro
de la separacién de poderes constitucionalmente establecida para alcanzar
legitimamente sus objetivos. El hacer esto, a su vez, resulta esencial para
mantener de la viabilidad de un Estado en tanto Estado de derecho que opera
bajo una constitucién funcional que se mantiene en armonia con el texto de
una constitucidén formal (si es que existe) sobre la base de una interpretacién
razonable de ésta™. El derecho y ]a politica son conceptualmente diferentes
pero reciprocamente interactivos en los procesos dindmicos del gobierno, y
de la aplicacién del derecho y la interpretacién.

= Sobre las constituciones «funcionales» cn contraste con las «formales», véase el
capitulo 1.



CAPITULO X1

LIMITES AL PODER: LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

1. INTRODUCCION

Las potestades de las autoridades estatales son tipicamente unilaterales.

Estas incluyen poder para recurrir a la coaccién fisica a través de reglas y

ordenes dirigidas a las agencias institucionalizadas de imposicién del dere-
cho. El derecho penal, como es bien sabido, contempla disposiciones que
prohiben el ejercicio de coaccidn fisica a toda persona salvo a los funciona-
1ios publicos (de la policia y gendarmerfa de prisiones, excepcionalmente
de las fuerzas armadas) que actdan razonablemente para el mantenimiento
del orden y el derecho. Esta prohibicién del ejercicio privado de coacci6n
fisica estd sujeta a excepciones en los muy delimitados casos de la legitima
autodefensa y la legitima defensa de tercerps en caso de extrema necesidad.
Las autoridades estatales afirman de este modo el monopolio del ejercicio
de la coaccidn legitima —todo ejercicio de coaccién fisica de un ser humano
sobre otro es o antijuridica, o medida o sancién juridicamente autorizada,
como podrfa decirse de manera ligeramente exagerada— 1.

La pretension estatal, o de las autoridades estatales, de monopolizar la
coaccidn de esta manera conlleva peligros evidentes. ; Acaso el poder norma-
1ivo supremo para autorizar la coaccién no puede llevar a la concentracidn de
la fuerza y al uso de la fuerza asf concentrada de una manera que sea excesiva,

U Cir KELsen, 1967: 42,
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cruel & injusta, aungue no cuente con fundamento alguno? Existen bastantes
antecedentes, sin duda, que muestran que esto es posible. De lIa sofisticada
cultura que caracterizaba a la Alemania decimondnica en la literatura, las
ciencias sociales v las humanidades, las ciencias naturales, la misica y las ar-
tes, emergid, sin embargo, un mal extreme. I.a derrota militar y el colapso de
la monarguia llevaron a la fundacidn de una repiblica democritica inestable
bajo la constitucién de Weimar. Su colapso ocurrié de un modo que permitid a
Hitler y al partido Nazi tomar el poder, quienes progresivamente abusaron de
los recursos del Estado, cayendo en actos tales que los convirtieron en el ejem-
plo mismo de la inhumanidad, ta crueldad, el racismo y el genocidio. Existen
{lustraciones menores de 1o gue es esencialmente el mismo siniestro proceso.

Resulta quizds demasiado ficil referirse al mal extremo e imperdonable
para plantear estos problemas. En ocasiones uno puede mirar con inqiuetud
lo que sucede no tan lejos de casa, en el tiempo, en el espacio y en el senti-
miento, y recordar algunas situaciones graves que pueden haber dado lugar
a respuestas problemdticas. Con este espintu, uno puede reflexionar acerca
de la reaccidn de dos de las mds estables y antiguas democracias, la de los
Fstados Unidos de América y 1a del Reino Unido, a los ataques del 11 de
septiembre de 2001 a las torres gemelas en Nueva York y al Pentdgono en
Washington, y de los eventos subsecuentes. La primera reaccién fue un ata-
que total al gobierno talibdn en Afganistdn y el inicio de procedimientos que
tenfan por objeto establecer una nueva constitucion para un Estado demo-
cratico en Afganistdn. Junto con ello se Hevaron a cabo una serie de feroces
atagues para destruir completamente a al-Qaeda, la organizacion responsable
por los ataques del «11-8». A continuacién vino una intervencién militar ma-
siva en Irag bajo el pretexto de prevenir el desarrollo de armas de destruccidn
masiva, con el propdsito ulterior de deponer la tiranfa de Saddam Hussein y
de promover el establecimiento de una constitucion democratica operativa en
Irag. Los niveles de violencia y destruccién que acompaiiaron y que surgie-
ron en respuesta a todo esto a través de varias formas de insurgencia y de vio-
lencia sectaria entre las comunidades musulmanas chifes y sunfes, Hevaron a
varios observadores a controvertir la sensatez y la justicia de la intervencion
en Irag y muchos, por cierto, sostuvieron que su concepeidn y su gjecucion
era contraria al derecho internacional. Mds aiin, las condiciones en las que
son mantenidos los prisioneros en las cdrceles iraquies y las que existen en
el Campo Delta (el anterior Campo Rayos X) en la Bahia de Guanténamo,
Cuba, que retiene a personas capturadas en medio de la guerra de Afganis-
tén que son sospechosas de tener vinculos con al-Qaeda, parecen violar las
reglas basicas del derecho constitucional norteamericano®. No se cumpli6

% Personal militar relativamente joven ha sido juzgado v condenado por ilicitos cometidos
en copgra de prisioneros iraquies; y prisioneros sn Guantinamo han impugnado exitosarnente
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tampoco la Convencién de Ginebra sobre Prisioneros de Guerra, hasta un
punto tal que la Corte Suprema norteamericana tuvo que establecer los mér-
genes dentro de los que el presidente puede manejar estas materias®. El hecho
de que los detenidos fueran calificados de «combatientes enemigos», y no
como soldados capturados de un Estado reconocido, fue algo que conmovié
la consciencia de muchos norteamericanos y de atin mas ciudadanos de otros
paises, para quienes el restablecimiento del rule of law por 1a Corte Suprema
norteamericana fue un gran alivio.

Mientras tanto en el Reino Unido, especialmente con posterioridad
a los crueles ataques suicidas en ¢l tren subterrdneo de Londres v en los
servicios de transporte terrestre en julio de 2005, el primer ministro, Tony
Blair, declaré «que las reglas habian cambiados y procedié a introducir
una serie de medidas antiterroristas. Estas incluyeron la creacién de un
delito mal precisado de «glorificacién» de actos terroristas® y el aumento
de las potestades de los ministros —miembros del poder ejecutivo-- para
ordepar la detencién de individuos y para decretar «érdenes de control»

ajguncs aspectos de su detencidn. Bn Rasul v, Bush 542 US 466 (2004) 321 F. 3d 1134, la Corte
Suprema sostuvo que 1o extranjeros que estuvieran preses sin cargos en los centros de interroga-
cién de Guantdname estaban legitimados para interponer acciones legales en las Cortes Federales
Civiles con el objeto de impugnar su cautiverio,

? En Hamdon v. Rumsfeld 126 § Ct 2749 (2006} Ia Corte Suprema sostuvo que «la comisién
militar reunida para juzgar 2 Hamdan carecfa de competsncia para actuar porque su estructura ¥
sus procedimientos violaban tanto el UCMI (Uniform Code of Military Justice) como 1a Conven-
cién de Ginebras (opinidn de la Corte, por el Justice Stevens). Owen Fiss ha sostenido que los
principios fundacionales de la Constitucidn norteamericana quedaron seriamente menoscabados
aun despuds de estos casos. Véase Fiss, 2006.

* Véase Terrorism Act 2006 5 1

1) Esta seccidn se aplica a las afimaciones que probablemente puedan ser entendidas por
todos ¢ parte de los miembros del piblico para el que estd dirigida su publicacién, como una
wcitacidn directa o indirecta, o alguna otra forma de induccidn, para la comision, preparacicn o
instigacidn de actos terroristas o delitos contra la convencida.

2} Una persona comete un delito si-

4} publica una afirmacidn a 1a cual esta seccidn es aplicable o causa gue otro publique una
afirmacion tal; y

b} altiempo de la publicacién o de que causa que otro la publiqus, 51 ella-

i} intencionalmente incita dirscia o indirectamente, o induce de oo modo, & miembros
def priblico, por medio de Iz afirmacidn, a cometer, preparar o Mstigar actos terroristas o delitos
contra la convencidn; o

i) imprudentemente incita directa o indirectamente, o induce de otro modo. a miembros
del piblico, por medio de la afirmacion, 3 cometer, preparar o instigar tales actos o delitos.

3) Para los efectos de esta seccidn, las afirmaciones que probablemente puedan ser enten-
didas por miembros del piblico come induciendo indirectamente a miembros def pidblico 2 come-
187 O preparar acts terruristas o delitos conira la convencitn incluyen cualquier afirmacién que—

aj glorifigue la comisién o preparacidn (sea en el pasado, e el futuro o de modo general)
de un acto o delito tal; v que

5} razenablemente pueda esperarse que tales miembros del piblico comprendan gue fo
gtorificado por la afirmacidn estd siendo glorificado como una conducta que debiera ser emulada
por ellos en las circunstancias sxistentes.
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que restrinjan sus libertades normales. Estas medidas fueron sujetas a for-
mas muy limitadas de contro}l judicial. Posteriores propuestas legislativas
pretender otorgar a ministros poderes generales para reformar o derogar
la legislacién existente mediante reglamentos con minimos controles par-
lamentarios efectivos. Nuevamente, en el Reino Unido, los tribunales
tuvieron que establecer limites al dmbito de actuacidn del ejecutivo en
materias relacionadas con los derechos humanos y las libertades civiles
fundamentales®.

Asf las autoridades de gobiernc de paises con orgullosas tradiciones
constitucionales de respeto por el rule of law, y con un antigno y estable
respecto por los derechos fundamentales de los seres humanos dentro de
su jurisdiccidn, pueden alejarse de un modo alarmante de estas tradiciones
cuando se enfrentan con el terrorismo organizado, Constituye un verdadero
problema el encontrar vias para permitir el ejercicio de poderes para el bien
de la seguridad piblica sin crear con ello espacio para abusos, que inicial-
mente quizas se dan en el margen, pero que siempre esconden la posibilidad
de que se transformen en formas de intervencién cada vez mas profundas
en 4mbitos anteriormente protegidos. Resulta tarobién una cuestién seria la
de quién debe finalmente decidir en qué medida son necesarias las garantias
frente a los abusos y qué garantiag,

Las reflexiones del pdrrafo precedente sobre los desarrelios que han te-
nido lugar en los Estados Unidos de América y en el Reino Unido en las
primeras décadas del siglo xx tienen relacién con procesos que han sido
dirigidos por lideres politicos democrdticamente elegidos, actuando bajo 1a
autoridad de resoluciones emitidas por ¢l Congreso en un caso, y por el
Parlamento en el otro. La antigna cuestidn de «;guién nos defiende de los
defensores?» s6lo puede moverse a la cuestidn de «;qué jueces deben juzgar
esto?». ;Dénde se ha de trazar la linea entre las responsabilidades del eje-
cutivo v de la judicatura? El presente capftulo discutird primero el trasfondo
y la evolucidn de la idea de que deben reconocerse derechos fundamentales
que ningtin gobierno puede legitimamente privar o violar. A continuacion se
considerard el nivel de institucionalizacién que tales derechos han alcanza-
do en el mundo contempordneo. Finalmente, se volverd a la cuestion recién
planteada y a la duda expresada acerca de cudn deseables son ciertas formas
de institucionalizacion de los derechos fundamentales,

§ Véase A v, Home Secrerary {2004 UKHL 56, [2005] 2 WLR 87; 4 v. Home Secretary (N.°
2120057 UKHL 71, [2605] 3 WLR 1248,
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2. DERECHOS COMO LIMITES POSIBLES AL GOBIERNO

La fidelidad al rule of law es una condicién necesaria para la proteccién
de la libertad frente a intervenciones injustificadas de las agencias estata-
les. Hl Estado de derecho o Rechesstaat es un intento por establecer que la
fuerza estatal sea siempre ejercida de acuerdo a reglas generales que puedan
ser interpretadas de forma estricta y de un modo universalista excluyen-
do discriminaciones injustas. Pero esto no parece ser suficiente. Las reglas
generales pueden conferir poderes discrecionales extremadamente amplios
a determinadas autoridades —un buen caso es ¢l de la ley en virtud de la
cual se le atribuyd 3 Hitler el poder para gobernar por decreto en Alemania
tras el afio 1934 —. Abundan ejemplos de atribuciones abusivas de poderes
discrecionales amplisimos en otros Estados de Furopa y el mundo, pero
pocos son tan egregios como el del terror nazi. Uno podria incluso sefialar
el lamentable proyecto de ley sobre reforma de la legislacién y 1a regulacién
presentado por el gobierno de Blair en el Reino Unido e] afic 2006°. Mas
atn, existe el riesgo de que, incluso cuando una potestad sea formalmente
limitada, estos limites sean ignorados impunemente en la préctica y asi se
puedan cometer actos terribles. Siempre debemos preguntar: «; quién custo-
dia a los custodios?».

Tomado por sf solo, el rule of law, aunque esencial, parece resultar insu-
ficiente en algunos contextos para la proteccidn en contra de las actividades
ilegitimas de las agencias estatales’. ;Quizds se requieran algunos limites
sustantivos ademds de limites puramente formales al poder estatal? Un cap-
didato para la formulacién de tales limites es el reconocimiento de derechos
fundamentales. Esto es algo que ha ganado mucho prestigio actualmente
como consecuencia de las garantias adoptadas con posterioridad a la Segun-
da Guerra Mundial a través de diversos instrumentos internacionales yen
las constituciones nacionales, como respuesta a los horrores que se presen-
ciaron en ese perfodo de la historia humana.

Se trata de una idea antigua, cuyas raices estdn en las ideas filos6ficas
del periodo en que aparecieron las modernas formas y concepciones del Es-
tado. Los reinos feudales y los imperios apelaban a ideas como la costumbre

¢ La cldusula | proponia conferir a los ministros, esto es, al ejecutive, extensas potestades
generales para crear v derogar leyes, sujetas a un control parlamentario demasiado débil. Las mo-
dificaciones introducidas por ef Parlamento parecen restringir esas potestades a materias estric-
tarente relacionadas con la simplificacin administrativa v, en este sentido, la «desregulacidne,
Aun asi, las potestades conferidas al poder ejecutivo por este medic significan una importante
desviacidn respecto de la separacién de poderes tal como ésta €s comtinmente entendida.

T Cfr. Raz, 1979b: 210-226,
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y los derechos inmemoriales, o al derecho divino de los reyes, para justificar
su pretensién de gobernar. Tras la reforma y las guerras de religidn de los
siglos Xv1 y xv1, estas ideas comenzaron a verse cada vez mas erosionadas.
De todos modos, ya no se podia dar por presupuesta la legitimidad de reyes
y emperadores por el solo hecho de gue existian y de que habian existido
durante largo tiempoe de una forma u otra. ; Qué puede justificar el gobiermo
mondrguico? ;Cémo puede éste o alguna otra alternativa establecerse si se
ha cafdo en la confusidn de la guerra civil y de los conflictos religiosos?
i Sobre qué base?

Una linea de pensamiento postuld que cuando los seres humanos viven
fuera de un orden juridico establecido caen necesariamente en un «estado
de naturaleza», en el que lo dnico que puede guiarlos y crear condiciones
de conflanza reciproca son los preceptos morales que bajo esas condicio-
nes fueran vinculantes. Thomas- Hogees consideraba gque dichos preceptos
serfan minimos en esta situacién. Todas las personas enfrentarfan el impe-
rativo de asegurar los medios de su propia sobrevivencia y la de su grupo
familiar; y ninguno tendria bases solidas para confiar en otro. A falta de toda
prohibicidn organizada y efectiva del uso de la fuerza, cada persona estaria
naturalmente en libertad de usar la fuerza que sea necesaria para preservar
su vida y para hacerla lo mis confortable posible dadas las circunstancias.
Pero esto resultaria intolerable, porque las circunstancias serfan las de una
..guerra de todos contra todos, aun cuando la viclencia actual fuera intermi-
tente. Del imperativo de autopreservacidn se seguirfa, entonces, us impe-
rativo subsidiario, el de buscar la paz con todos los demés en términos que
todos puedan aceptar. Cualquier acuerdo de paz, sin embargo, serfa precario
& menos que haya alguna forma de imponer su curnplimdento {«convenios
sint armas noe son sino palabrase). Por tanto, ¢l acuerdo deber{a contemplar
alguna provisién que asegurara su cumplimiento. Esio puede llevarse a cabo
si un «contrato social» instituye un soberano a quien (o a quienes —pues se
puede tratar de una asamblea de personas, no un individuo—} todos trans-
fieren todos sus «derechos naturales» para usar la fuerza. A cambio ellos
tendrian que aceptar la proteccion pero también la carga de las leyes esta-
blecidas e impuestas por este soberano®.

Los «derechos naturaless as{ entendidos serfan una pobre proteccion €n
contra de la arbitrariedad estatal. Pues el dnico derecho natural fundamental
es el derecho a usar toda la fuerza necesaria para asegurar la propia subsis-
tencia, y a'éste se renuncia por medio del confrato social. A continuacion
podrédn existir toda clase de derechos de propiedad, derechos a libertades
reguladas, a juicios justos, y todos los demds de este tipo. Pero todos estos

® Howsgs, 1997 caps. 12-17.
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provienen del derecho positivo establecido por el soberano y, por tanto, no
pueden dar lugar a una base sustantiva para la limitacién del poder soberano.
El derecho creade es, en la concepeidn hobbesiana, el tinico estandar objeti-
vo de justicia que estd disponible para los seres humanos entre si, No puede
existir ningdn criterio independiente de justicia que permita criticar las leyes
como ijustas. (Existen, no obstante, un conjunto de preceptos acerca del
sabio ejercicio de los poderes soberanos, y Hobbes da una cuidadosa expli-
cacién de estas gufas prudenciales para el buen gobierno como si se tratara
de una suerte de «derecho natural» complementario)®.

Una concepeién diferente acerca de los preceptos morales que son vin-
culantes en el estado de naturaleza serfa necesaria para poder obtener una
conclusion diferente, John Locks fue quien desarrolld una concepcién dife- .
rente como ésta. Bl sostuvo que el estado de naturaleza serfa uno de libertad,
no de licencia, dado que igual existirfa una ley de la razén vinculante para
los humanos en tanto criaturas racionales disefadas por una deidad bene-
volente. Dado que los humanos son iguales en tanto que criaturas de Dios,
nadie puede tener un derecho a matar o 2 lesionar a otro, y cada uno debe
respetar la libertad de todos los demds, no teniendo el derecho de someter
a nadie. Cada uno tiene igual acceso a los frutos del mundo ¥, por la via
de mezclar con las cosas los propios esfuerzos en su cultivo, caza o reco-
leccion, se puede adquirir un derecho a poseerlas. Los demds no tendrdn
derecho a tomarlas salve mediando consentimiento, como en el caso de un
 intercambio voluntario. Asf en un estado de naturaleza los hiimanos tendefan
derecho ala vida, la libertad y la propiedad legitimamente adquirida'®.

El problema, sin embargo, es que el dnico mecanismo para proteger
esos derechos serfa la autotutela, Lo que uno puede concebir como el legi-
timo castigo por la violacidn sus derechos --digamos, de la propiedad que
tengo sobre clertos frutos recolectados — puede ser concebido por el otro a
SU turno como una violacidn de su derecho a la integridad corporal. Pues si
este otro niega que uno haya adquirido los frutos de manera legitima o que,
en efecto, uno tenga algiin derecho exclusivo, el otro no puede considerar
la violencia que uno ha ejercido como un Justo castigo, sino que més bien
como un tipo de apropiacin violenta de bienes sin duefio. Para enfrentar
esta situacidn de potencial conflicto uno podria invocar la asistencia de sus
amigos, pero el otro puede hacer lo mismo, ¥ es probable que todo resulte
en una espiral de violencia. La situacidn de todos en el estado de naturaleza
serfa asf inestable y la esperanza de una vida en paz en el estado de natura-

. % Hossags, 1997: cap. 14. Debo a Garret Baroen ¢l que me haya recordado fa importancia de
este aspecto del pensamiento de Homags.
¥ Locke, 1966 {especiatments cap, 2).
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leza de acuerdo al derecho natural puede demostrar ser ilusoria, ;Qué puede
hacerse zhora?

La respuesta no es la completa transferencia de todos los derechos na-
turales que cada uno tiene a una persona ¢ asamblea soberana, sino que
solamente la transferencia parcial del «poder de ejecutar el derecho natural»
de cada uno, esto es, el derecho a hacer respetar los propios derechos y a im-
poner la reparaci6n o el castigo por las violaciones que sean inferidas a sus
derechos!!. Para superar la inseguridad del estado de naturaleza mediante un
contrato social se acordarfa establecer el gobierno, El gobierno seria capaz
de crear reglas generales para expresar los principios bésicos del derecho .
natural en términos positivos y claros, de adjudicar las disputas acerca de
presuntas infracciones de los derechos, y de organizar una defensa interna y
externa en contra de la violencia, Los gobiernos asf establecidos quedarfan
obligados a respetar los derechos naturales cuya inseguridad en el estado de
naturaleza llevé a que las personas formaran una sociedad mediante un con-
trato estableciendo un gobierno civil efectivo, Las autoridades de gobierno
gue violan gravemente los derechos de quienes estdn sujetos a su poder
erosionan su propio derecho a ser obedecidos como legitimos gobernantes
—pues, en efecto, al violar los derechos naturales dejan de ser legliimos—.
Una proteccidn frente a estas violaciones podria obtenerse asegurando que
los diferentes poderes del gobierno residieran en diferentes manos®?,

Doctrinas' dg 85te tipd gstuvigron involucradas en la «gloriosa revolu-
cién» de varios de los reinos britdnicos de 1688-1689 (el tratado de Locke
fue escrito antes, pero no fue publicado hasta 1690; no fue una de las causas
a las que se pueda atribuir la revolucidn sino que expresa mds bien el espi-
ritu de la época) y nuevamente en la Revolucién norteamericana de 1776,
Tras 1a adopcidn de la constitucidn norteamericana propuesta por los padres
fundadores en Filadelfia en 1787, un primer conjunto de diez enmiendas
fueron propuestas y aprobadas en 17389, Estas constituyeron lo que llegarfaa
ser conocido como el Bill of rights que enumera los derechos que deben res-
petar las antoridades federales en favor de los ciudadanos. La decimocuarta
enmienda adoptada tras la guerra civil de 1861-1863, completé el catdlogo
de derechos, desarrollando el derecho a igual proteccidn de las leyes para
todos los ciudadanos y extendiendo el alcance del Bill of Rights tanto al
gobierno federal como a los Estados. En la segunda mitad del siglo xx ésta
ge convirti en un arma poderosa en 1a batalla por la igualdad de los ciuda-
danos de color®.

¥ Locke, 1966: cap. 7, pars. §7-50,
2 L.OCKE, 1966 caps. §-14.
1* Véase, por &, Dicx Howarn, 1992.
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Las doctrinas del «contrato social» no sélo ayudaron a dar forma a la
constimucion de los Estados Unidos, sino que continuaron siendo populares
durante siglo xvm.y fueron desarrolladas en diversas formas, siendo la de
Jean-Jacques Rousseau particularmente influyente en el mundo francéfo-
ne'. La Revolucién francesa de 1789 vio la redaccion de la Déclaration des
droits de I"homme et du citoven como la afirmacién de los derechos naturales
fundamentales que eran superiores a cualquier ley del Estado, incluyendo al
Estado revolucionario, o, finalmente, a la Republica. Esta declaraci6n fue
repetida en la constitucidn de la Quinta Republica francesa en 1958 y asf se
ha mantenido vigente como limite constitucional del poder pdblico. La con-
cepciGn francesa de la separacién de poderes excluye la posibilidad de un
control de la legislacién para asegurar la conformidad con las restricciones
constitucionales, pues esto constituirfa una intrusién del poder judicial en la
esfera reservada a la legislatura. Fl Conseil Constitutionnel, que tiene a su
cargo la supervigilancia de la validez v de la conformidad de la legislacitn
y de los actos regulatorios, es considerado come elemento integrante de la
legislatura, no de la judicatura!®.

En las manos de Inmanuel Kant y pensadores posteriores como John
Rawrs® o Timothy Scanton' y, més cualificadamente, Jirgen HapeErMas'®
el contrato social revivié a fines del siglo xx en la forma de lo que Kant la-
mé una «idea de la razén» . Se concibe al contrato social no como algo que
realmente hayan acordado histéricamente determinadas personas, sifno como
- un modelo conforme al que puede exarninarse si las instituciones del Estado,
o cudles, son tales que podrian recibir el consentimiento de todas las personas
afectadas. Pues lo que se pregunta es si aquéllas serfan o no aceptadas si se
propusiera su adopcién a todos en una posicién de mutua igualdad. Esta igual-
dad imaginada en un «estado de naturaleza» nos permite abstraernos de las
innumerables presiones que son inevitables en los Estados y sociedades real-
mente existentes, con desigualdades todo de tipo socialmente determinadas
en las opciones de vida y capacidades de negociacién. Por tanto 1a cuestidn
de qué serfa aceptable en este caso puede proveer de un modelo critico para
evaluar las instituciones existentes a la tuz de un ideal alternativo que todavia
pretende estar fundado en verdades acerca de la naturaleza humana.

Sea como sea, desde finales del siglo xvin y a través del si glo xix y gran
parte del xx, las teorfas acerca del contrato social v los derechos naturales

% Rewsseau, 1972,

5 CapnmogM, 1995: 200-217.
15 RawLs, 1999,

Scamron, 1998,

2 Hapermas, 19952,

? KaNT, 1965 xxx v 80-81,
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dejaron de tener importancia practica en la politica y tanta influencia juri-
dica en el Reino Unido. Pensadores como David Hume™ primero, y Jeremy
Bentaam?® después, rechazaron la idea de que un contrato que nunca ha
ocurrido en ninguna parte pueda ser una base para Criticar o mejorar, y mu-
cho menos para fundar, instituciones juridicas y de gobierno. Los usos y las
costurnbres daban cuenta de las instituciones gue se habfan desarollado y el
principio de utilidad provefa de un estdndar mucho mejor para la evaluacién
de la calidad de las leyes que cualquier apelacion a unos especulativos y
discutibles derechos naturales. Las leyes, como BENTHAM v su seguidor John
AUSTIN insistieron, serfan todos los mandatos generales enmtidos por la per-
sona o cuerpo de personas que sea realmente el soberano de una «sociedad
© polftica» operativa, esto es, upa sociedad en la que las personas tienen el
habito general, aunque no ciertamente universal, de obedecer a tal persona
o cuerpo de personas®. Como Hopses, crefan que los derechos son conse-
cuencias de la legislacidn soberana, no las precondiciones de la soberania
legftima, Una buena ley es aquella que es més Gtil para promover la mayor
felicidad del mayor nimero de personas en la sociedad. Los derechos que
éstas deben tener son aquellos que serian conferidos por las leyes mds bene-
ficiosas. La reflexidn acerca del Terror que se desarrolié tras la Revolucion
francesa y que Hevé al imperialismo napolednico desincentivaba cualquier
nostalgia por las ideas acerca del contrato social.

Junto a la teorfa politica utilitarista, pero nunca en pleno acuerdo con
ésta, corre la tradicion de concebir al common law como 1a fuente de los
derechos mds fundamentales a Ia vida, a la libertad v a la seguridad de la
propiedad y las posesiones. De acuerdo con A, V. Dicey, por ejemplo, la me-
jor garant{a para la proteccién de los derechos de los ciudadanos frente a in-
tromisiones injustas por parte de las agencias estatales consiste en asegurar
que la soberania del parlamento sea respetada por los tribunales ordinarios
de justicia. El proceso consiste en sujetar todas las decisiones entre Estado
y ciudadano, y entre ciudadano y ciudadano, a los mismos tribunaies gque
interpretan toda nueva legislacidn en el contexto de derechos establecidos
por el common law que se presumen respaldados por el Parlamento salvo si
legisla de modo claramente explicito en contra®. Incluso esta concepcion
fue objeto de criticas porque asumia que las decisiones judiciales tenian un
carécter benigno. Especialmente desde la izquierda, se sostenia que Jos jue-
ces tipicamente adoptaban una linea mds bien conservadora, tendiendo por
ejemplo a favorecer a los empleadores en contra de los sindicatos incluso

* Hume, 1963,

2 Berraas, 1977,

2 BenTham, 19700, Austiv, 1995,
I Dicey, 1964 183-205,
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ante la presencia de legislacién cuya iatencién era liberar a los sindicatos de
algunas de las restricciones que se desarroliaron bajo el common law. Cual-
quier proposicién que pretendiera conferir a los jueces algiin grado de poder
para controlar la legislacién (para examinar por ejemplo su conformidad
con un catdlogo de derechos) era vista con gran recelo, tanto desde la iz-
quierda como desde la actitud diceyana més bien conservadora del common
law. Durante la Segunda Guerra Mundial, sin embargo, bastante temprana-
mente, la opinién en el Reino Unido comenzé a cambiar. Las atrocidades
de la Alemania nazi todavia no eran conocidas del todo, pero se sabia lo su-
ficiente como para causar grave alarma. Algunos intelectuales comenzaron
a reunirse en Londres para tratar de redactar una declaracidn de exigencias
basicas de decencia humana que pudiera convertirse en la base para un c6-
digo internacional de los derechos humanos a ser establecido después de la
guerra®,

3. LAINSTITUCIONALIZACION DE LOS DERECHOS

En diciembre de 1948 la recientemente creada Organizacién de las Na-
ciones Unidas establecié y proclamé la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos, la que debia ser suscrita por todos los miembros de la
ONU. Posteriormente (en 1966) se redactaron el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles-y Politicos, y. el Pacto Internacional de Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales, y se han producido muchas més convenciones
especializadas relacionadas con materias tales como discriminacién racial,
discriminacién en contra de la mujer, los derechos de los nifios, y similares.
El resultado general es la concrecién de modo cada vez miés detallado de
los compromisos a gran escala expresados en la Declaracién Universal, y
el establecimiento de una serie de Comités y Comisiones de las Naciones
Unidades que pueden supervisar activamente los progresos o deterioros en
la situacién general, o instancias especificas de abuso, y en ciertos casos ad-
judicar de una manera cuasijudicial reclamaciones presentadas ante ellos.

En Europa la institucionalizacién ha sido atin m4s profunda. Bl Consejo
de Europa fue establecido como consecuencia de Ia guerra {el 3 de agosto
de 1949) para crear un foro comn para los Estados democraticos ¥ Propuse
un Convenio Buropeo para la Proteccién de 1os Derechos Hurmanos y las
Libertades Fundamentales («CEDH»)%, en cuya redaceidn contribuyeron
de manera importante abogados del Reino Unido. En el intento de estable-

¥ Véase RosgrTsoN, 1999 para una descripcion de este procese, Clr. Lairg, 2003: 17-22.
¥ Este fue abierto para su fiema por los miembros del Consejo de Europa, en Roms, o 4 de
Noviembre de 1950,
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cer claramente los derechos bésicos, la CEDH eatra en considerablemente
mas detallé que la mayorfa de estos instrumentos. Se detiene a considerar
las varias limitaciones que son aplicables a los derechos particulares, donde
debe encontrarse un balance entre derechos en tensidn o con otros aspectos
del bien piiblico y las circunstancias en las que, por razones de emergencia,
un Estado puede vélidarente restringir algunos derechos (pero no todoes).
Una innovacién importante en el contexto europeo fue que la convencién
también establecié procedimientos para formular reclamaciones acerca de
la violacién de los derechos, que serfan conocidas en definitiva por un Tri-
bunal de Derechos Humanos compuesto de jueces provenientes de todos
los miembros participantes. Inicialmente esto implicaba una suerte de rodeo
que involucraba una Cornisién de Derechos Humanes que trataba de recon-
ciliar las disputas con los Estados, de modo que el Tribunal conociera sélo
los casos que no habfan podido resolverse de ese modo.

Con ¢l paso del tiempo, sin embargo, se concedid a los individuos el de-
recho de presentar demandas directamente ante el Tribunal una vez que han
agotado las instancias domésticas dentro del Estado miembro respectivo,
lo que robustecié al Tribunal y su rol judicial. Los Hstados que ratificaron
la Convencidn originalmente en términos que exclufan las reclamaciones
individuales han abandonado estas restricciones y el derecho de los indivi-
duos para interponer demandas ante el Tribunal es casi universal. Al mis-
_.mo tiempo, los desarrollos de la Comunidad Europea y ahora de 1a Unidn
Europea han reforzade las obligaciones de la convencién, pues el ingreso a
la Unidn Europea y la continuidad de la membresia estan condiciopados al
compromiso de mantener la debida observancia de los derechos reconoci-
dos en la Convencion Furopea y en las tradiciones constitucionales de los
Estados miembros. Ahora existe una sustancial jurisprudencia europea de
derechos humanos conformada a partir de las sentencias del Tribunal y de
los tribunales nacionales, que conocen de cuestiones relacionadas con los
derechos humanos a través de diversas vias. En Alemania por la via de la
proteccidn constitucional de los derechos fundamentales desde que la Ley
Fundamental fue adoptada en 1949; en Francia mediante la aplicacién de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano por los tribunales
administrativos y el Conseil Constitutionnel; en el Reino Unido por la via
de la «incorporacién» de la Convencién Europea desde la Human Rights
Act de 1998.

Claramente, todo esto da cuenta de una considerable institucionalizacion
de los derechos fundamentales, tanto internamente en cada Estado como a
través de organizaciones internacionales regionales {como el Consejo de
Europa y su Tribunal de Derechos Humanos) o confederaciones transnacio-
nales como 1a Unién Furopea. La forma de esta institucionalizacién trans-
forma el antiguo debate de los «derechos naturales». Puede seguir siendo
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—Y de hecho Jo es— objeto de controversia tal como antes lo fue, si es que
existen derechos naturales universales fundados en principios morales uni-
versalmente vélidos, derechos que pueden efectivamente ser vinculantes en
un «estado de naturaleza» (si es que algo asf ha existido o resulta concebi-
ble). Muchas escuelas de pensamiento han tratado de demostrar de diversas
maneras cOmo es que se pueden fundar objetivamente derechos y deberes
morales basicos, vinculantes para los seres humanos simplemente en virtud
de la naturaleza humana y/o de la naturaleza de las cosas. Otros se oponen
& €sto pero no por ello han de oponerse también a la institucionalizacidn de
los derechos humanos. Los utilitaristas, por ejemplo, podrian perfectamente
pensar que la institucionalizacién de los derechos humanos tiene Ja virtad de
que, con la voluntad concordante de Jos Estados, se establecen reglas que de
otro modo no existirfan. Estas reglas, dados los intereses que ellas ayudan a
proteger, tienden a maximizar la felicidad humana. O dicho de un modo més
plausible, ellas establecen obsticulos reales v sustanciales a formas notorias
¢ histéricamente conocidas de degradar y hacer sufrir a seres humanos, Los
utilitaristas pueden, no obstante, sumarse a las criticas en contra de los re-
glmenes e instrumentos de derechos humanos si es que (o en la medida en
que) los obstdculos que ellos oponen resultan ser contraproducentes para la
promocidn del bien comtn de la comunidad. Esto puede apreciarse vivida-
mente, aunque no siempre respaldado por una buena argumentacidn, en las
criticas actuales a la «cultura de los derechos» con la que 10s procesos que
se han analizado se encuentran relacionados.

Todas estas cuestiones siguen abiertas tanto al nivel de sus fundamentos
filoséficos como en el contexto del continuo debate politico y moral sustan-
tivos en el mundo contemporineo®. Aun asf la institucionalizacién de los
derechos sigue siendo un fenémeno establecido en los drdenes normativos
institucionales tanto dentro de los Estados como entre ellos, uno que fija
limites tanto sustantivos como formales a los poderes de las autoridades
estatales. Cuando la legislatura aprueba leyes que no son susceptibles de
ser interpretadas de un modo que las haga compatibles con los derechos
humanos, de acuerdo a la interpretacién prevalente que se tiene de éstos,
puede incurrir en serias violaciones de las obligaciones del Estado e incluso
puede ver frustrado su intenio de producir una ley juridicamente vélida?.

® Véase Muwg, 1986 para una critica de los prejuicios culturales que subyacen a muchos
de los insTumentos sobre derechos hurmanos actualmente vigentes. Cfr. CamesaLL, 2006 quien
sostiene que la excesiva atencidn a los derechos en fa prictica politica y juridica puede dar pie
tanto al egofsmo, al legalismo, al dogmatismo y al elitismo —véase particularments ¢l resurgen
Gue presenta de su concepcidan en 199-205— .

¥ No sucede asi, por ., en el caso del Reino Unido, en donde e Human Righty Act 1998
permite 2 los tribupales emitir una «declaracidn de incompatibilidad» entre Ia legislacidn del
Reino Unido y los derechos de la Convencidn; pero esta declaracidn no tiene ef sfecto de in-
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Las normas producidas por la Administracion, y la actividad o lag pricticas
de las autoridades del ejecutivo, asf como las de los funcionarios encargados
de la imposicidn del derecho y similares, pueden ser objeto de control para
verificar si respetan los derechos, siendo validas sélo en la medida en que
observen estas restricciones. Los ciudadanos son inmunes frente a las pri-
vaciones de sus derechos lievadas a cabo por normas administrativas o por
decisiones de autoridades administrativas.

El gue una conducta sea ilicita o que carezca de validez juridica no sig-
nifica, obviamente, que nadie las realice. Oficiales indecorosos pueden vio-
lar los deberes de su oficio y quedar impunes. Estados poco escrupulosos
pueden con algin grado de éxito desafiar 1a opinidn publica internacional,
violando derechos humanos ¢ incumpliendo sus obligaciones internaciona-
les. El genocidio todavia campea en el planeta, sesenta affos después del
completo descubrimiento de la criminalidad suprema del Holocausto. En-
tidades tales como la Corte Penal Internacional estdn todavia lejos de ser
una garantia minimamente efectiva de que serdn castigados quienes violan
los maés basicos de los derechos universales proclamados con devocidn, No
obstante, uno puede sostener que los Estados de derecho contempordneos
no sélo cumplen con un «rule of laws formal que insiste en el cumplimiento
de formalidades minimas en el ejercicio de las potestades pdblicas, sino que
ademads han llegado a tener un cuerpo compartido, si no idéntico, de Hmites
sustantivos al ejercicio legltimo del poder piblico.a través de la instituciona-
lizacitn de los derechos humanoes. Esto ha convertido estos principios mo-
rales muy reconocidos aunque controvertidos en limitaciones establecidas y
normativamente efectivas a los poderes ptblicos, si bien siempre sujetos a
las decisiones interpretativas de las agencias a las que se les ha confiado la
tarea de conocer y juzgar las reclamaciones por violaciones de derechos.

Como €ste no es un trabajo referido primariamente a los derechos hu-
manos no s necesario dar cuenta detallada de las diversas declaraciones,
convenciones, o cartas de derechos fundamentales, ni tampoco de su im-
plementacidn. Que el poder del gobierno tiene que ser un poder limitado,
porque existen ciertos bienes humanos fundamentales que no deben negarse
a nadie, es hoy un articulo de fe®. Estos bienes estdn consagrados en los

validar la ley respectiva, aunque bien puede dar lugar a una rectificacion del problema por la
via administrativa o legislativa. Existe un contraste radical con la siruacidn que predomina, por
sjemplo, en Alemania, en donde los derechos fundamentales fueron establecidos por escritoen la
Ley Pundamental de 1949, v donde han gozade de una fuerte protsccidn por parte del Tribunal
Constitucional Federal. Véase AvLgxy, 2002b.

* Esta consolidada creencia no excluye, sin embargo, el desacuerdo acerea de la urilizacion
del mecanismo de las convenciones, catdlogos o declaraciones de derechos umido 2 su aplicacidn
Jndicial para asegurar estos bienes fundarnentales en los Estados contempordnecs —cfr. Cam-
PBELL, 2006
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instrumentos sobre derechos y las instituciones estatales establecidas para
servir al bien comtin nunca debieran ser capaces de cancelar o avasallar es-
tos derechos de los individuos. :

Puede presentarse, sin embargo, un breve recuento con el solo abijeto de
recordar los principales temas acerca de la institucionalizacién contempo-
rénea de los derechos. La idea bdsica es que todos los seres humanos deben
ser tratados como personas y que todas las personas han de ser tratadas con
el debido respeto. El valor del respeto a las Personas en su comprension
contemporanea convierte en una realizacion positiva ana de las ideas funda-
mentales de Kant,

Un recuento sumario particularmente claro y directo acerca de los tér-
minos de los actuales instrumentos y de la concepcion del respeto a las per-
sopas que €stos encapsulan puede encontrarse en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. La Carta fue adoptada en el afio 2000
bajo el tratado de Niza, aunque s6lo con la fuerza de una «declaracién po-
Hticax. Bl texto juridicamente vinculante para los europeocs sigue siendo la
Convencidn Europea. La Carta determina esos derechos (y otros derivados
de los tratados de la Comunidad Europea y de otras convenciones mds re-
cientes en topicos especiales) por la via de desarrollarlos bajo los titulos de
dignidad individual, libertad personal, igualdad interpersonal, solidaridad
social, ciudadanfa politica y justa administracién de Justicia de acuerdo al
derecho. Esta constituye una forma valiosa de resumir esta materia,

Comencemos con la dignidad. Puede haber disputas marginales acer-
ca de cudles exactamente son las formas de trato inhumano y degradante,
contrarias a Ia dignidad de Ja persona, que la tratan como si fuera una mera
€0sa 0 un animal subhumano. Bl sentido de 1a idea de di gnidad humana se
expresa en el imperativo kantiano de tratar a la naturaleza racional como
un fin en si misme, nunca como un mero medio. Bn cuanto a la libertad, el
aprisionamiento o confinamiento fisico de cualquier tipo siempre requiere
algiin tipo de justificacién. Otras formas de privacién de la autonomia indi-
vidual, de la capacidad de autodeterminacin de un miembro del «reino de
los fines», son inevitablemente objetables. La interferencias con la libertad
sternpre requieren de una justificacién afirmativa y s6lo pueden ser toleradas
cuando estdn autorizadas por leyes previamente aprobadas y publicadas que
buscan sin desproporci6n la realizacion de un determinado fin que es en sf
mismo parte de los valores fundamentales de Jos que estamos discutiendo,
Bajo este mismo titulo figuran también las libertades de opinidn y de expre-
sion, 1a libertad de conciencia y el libre ejercicio de los credos reli giosos.

Es contrario a la dignidad el que bienes fundamentales sean protegidos
de manera distinta para diferentes clases de personas, excepto cuando las
diferencias puedan satisfacer exigentes condiciones de Justificacién. Lo que
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aqui estd en juego es la idea de que las leyes discriminatorias son injustas
~pero 1o dnico que estd excluido de un modo absoluto es la discriminacién
que carece de justificacién afirmativa y la que, a la luz de esta justificacidn,
resulta desproporcionada. Cuando se consideran los derechos fundamenta-
les, éste es el sentido de «igualdad» que es relevante. La solidaridad social
mira hacia la exclusidn de otro tipo de diferenciacién. Sin duda la libertad
exige la libertad de usar y de disponer de la propiedad. Pero la desigualdad
en grado extremo respecto del acceso a los biepes materiales es en s{ una
forma injustificada de discriminacion que a su vez se ramifica en otras. Toda
propiedad es adquirida conforme al derecho, y los regfmenes de propiedad
que consagran una discriminacidn inaceptable entre el rico y el pobre no
pueden justificarse. Una forma de remediar esto es a través de los impuestos
y 1a redistribucidn. Los derechos humanos en estas materias se traducen en
el derecho de todos a tener un acceso minimo decente a los bienes de este
mundo, sea que se trate de adquisiciones personales o que se obtengan como
resultado de una distribucidn deliberada del total del producto social. Todo
esto concierne a la solidaridad.

La ciudadania supone ¢l derecho a participar en las actividades politicas
democrdticas, a votar en las elecciones y presentarse como candidato, v a
salir y entrar libremente del pafs. La remocion arbitraria del derecho a voto,
por ejemplo, inclaso respecto de personas que estdn cumpliendo una pena
-de-prosidiosfuc-considerada en e aflo 2005 como-incompatible con la Con-
vencion Europea —incluso en este caso debe existir una debida proporcio-
nalidad entre la privacién de tal derecho y las demds provisiones del derecho
penal®. Los derechos a una justa administracidn de justicia, por su parte,
comprenden derechos como el de toda persona a conocer adecuadamente
cualguier cargo o acusacidn formulada en su copira, y a tener una oportu-
nidad adecuada para responderla y defenderse en un proceso judicial, con
un acceso adecuado a asesoria y asistencia profesional. También exige que
el tribunal que conozea del juicio sea un tribunal de justicia genuinamente
independiente y que se prohiba la autoincriminacion forzada.

De acuerdo a la propia Carta los derechos que contiene han de ser in-
terpretados en conformidad con la Convencidn Europea v con la jurispru-
dencia establecida por el Tribunal de Derechos Humanos, salvo cuando la
Carta otorgue una proteccion més amplia. Esto es rauy importante. La pre-
tension de que el poder del Estado se ve limitado por los derechos supraes-
tatalmente reconocidos es debilitada por la exisiencia de muiltiples texios
diferentes, cada uno de los cuales pretende enunciar con autoridad estos

¥ Hirse v. the Cnired Kingdom (N° 2} ECHR 76 de ocmbre de 2005 {demanda
ntim., 74025/01). '
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derechos pero gue se sirven diversos térmminos para determinar su contenido.
Si existen muchas diferencias reales, la pretensién de que tienen un cardeter
«fundamental» se ve erosionada. M4s aiin, existe el riesgo de que existan
interpretaciones judiciales ampliamente discordantes de términos similares
contenidos en instrumentos diferentes. La institucionalizacién de los dere-
chos fundamentales envuelve inevitablemente algén grado de arbitrariedad
en la elecci6n de las palabras utilizadas para delinear cada derecho y las
excepciones o limitaciones a que se sujetan, y respecto de la posible permi-
sibilidad de que sean restringidos en situaciones de emergencia. Pero a su
vez la institucionalizacién de los derechos y el establecimiento de tribunales
internacionales, que limitan los poderes legislativos ejercidos por drganos
cstatales democréticamente establecidos, tienen una legitimidad precaria.
La credibilidad de esas instituciones depende de que logren un alto grado
de consistencia y coherencia en la sustancia del contenido de los juicios
que emiten acerca de los derechos y los limites que implican para el poder
legislativo.

No puede decirse que existe alguna formulacién institucional tnica de
los derechos humanos fundamentales, si bien con toda seguridad se le debe
un especial respeto a la Declaracion Universal de 1948. Pero en lugares
diferentes hay estdndares diferentes. La constitucién de los Estados Unidos
y 1a Corte Suprerna norteamericana constituyen el ejemplo més antiguo de
proteccion doméstica de los derechos, que permite que cualquier alegacién
de que se ha violado un derecho sea objeto de pronunciamiento judicial,
Pero el contenido del Bill of Rights no puede compararse con el de ia Con-
vencion Europea o con la Carta de 1a Unién Europea, o con la Declaracién
de las Naciones Unidas o las Convenciones. La declaracién francesa a su
turno difiere de los Grundrechte garantizados por la Ley Fundamental ale-
mana de 1949, S6lo la Constitucion irlandesa trata al feto humano como una
persona que es titular de proteccién constitucional. En los Estados Unidos,
la pena de muerte est permitida bajo la interpretacién actualmente prevale-
ciente de la prohibicién de los «castigos crueles e inusuales», mientras que
en Huropa estd generalmente prohibida en el nombre de la misma tradicién
de derechos humanos que fue tempranamente desarroliada en los Estados
Unidos. Canadd, que tardiamente establecio una «carta de derechos», tiende
a acercarse mds al modelo europeo que al norteamericano®, Bl caso de la
India también es diferente. '

Parece poco razonable sostener que alguna versidn institucional de los
derechos fundamentales captura mejor su esencia sobre cualquier otra, o
encarna el Unico pardmetro correcto para evaluar si los instrumentos de de-

® Anperson, 1999,
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rechos humanos participan plenamente de la aptitud para constituir «dere-
chaor . Existén diferentes institucionalizaciones de los derechos en contextos
politicos y constitucionales diferentes. Hay un consenso internacional cada
vez mayor acerca de la necesidad de establecer limites a los poderes estata-
les {incluyendo al poder legislativo), con el objeto de proteger la dignidad
humana, la libertad, la igualdad y ia solidaridad, junto con el reconocimiento
de derechos politicos de la ciudadanfa y de derechos a una justa administra-
cidn de justicia. Los érdenes politicos que fallan en esto carecen de algunas
de las virtudes esenciales del derecho, aungue sean exitosos en mantener al-
guna forma de orden normativo institucional y, en esa medida, de un sistema
juridico. Pero no se puede decir que exista algln conjunto dnico de derechos
«humanos», «fundamentales» 0 «naturales» que tenga la mds alta autoridad
para todos los efectos.

4. PROBLEMAS SOBRE LOS DERECHOS:
JQUIEN HA DE JUZGAR?

Parece claro gue existe un consenso amplio y superpuesto acerca de la
necesidad de tomar los derechos en serio®. Como siempre, los problemas
aparecen en e} detalle. Al definir los derechos en cuestién uno puede darles
un contenido demasiado amplio, o demasiado vago, por lo que o bien su
ambiic de aplicacidn es demasiado extenso o bien su desarrclio en téominos
concretos queda entregado a tribunales cuyos jueces provienen de diversas
tradiciones juridicas y judiciales. Como producto de este proceso pueden
surgir interpretaciones sorprendentes e indeseadas, que toman una forma
que es mucho més dificil de reformar mediante una decisién democratica
que ia que supuso el establecimiento de los textos juridicos sobre los dere-
chos mismos, pues todas las versiones institucionales de los derechos huma-
nos ¢ fundamentales pertenecen a la categoria de los «derechos respecto de
modos de ser/estar y estados de cosas» analizada en el capitulo VII. Por tan-
10, estos son polisémicos y pueden ser leidos comeo st dieran lugar a diferen-
tes conjuntos de derechos activos y pasivos, de potestades e inmunidades.
La tarea de la jurisprudencia de derechos humanos ha sido la de especificar
¥ concretar el contenido relativamente vago v abstracto de las disposiciones
sobre los derechos, en relaciones jurfdicas enfre individuos y Estados, y
hasta cierto punto entre individuos inter se.

El acuerdo acerca de la necesidad de asegurar derechos fundamentales
puede ocultar, en consecuencia, un profundo desacuerdo acerca de qué cae

3t La frase, por clerto, proviene de Dworkie, 1977,
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exactamente bajo la proteccién de derechos tales como el derecho a la vida,
el derecho a un debido proceso, o el derecho a 1a privacidad en el domicilio ¥
la correspondencia. Pueden existir ademds desacuerdos paralelos acerca de
cualquier calificacién o excepeidi al nicleo del derecho —;cudn extensiva-
mente leer la excepcion o cualificacién?—. Un aspecto fundamental acerca
del derecho institucionalizado es que provee medios para resolver, mediante
decisiones dotadas de autoridad, desacuerdos como éstos®2, Esto puede ha-
cerse de dos maneras. La primera consiste en el método de la adjudicacion.
Si se ha establecido alguna regla o principio, 0 éstos resultan de algln otro
modo reconocibles, los jueces pueden resolver las disputas acerca de cémo
la regla o principio han de ser aplicados en un caso particular controvertido.
Esta resolucidn siempre tiene al menos algén valor ejemplar y en muchas
tradiciones la resolucion individual adoptada por un tribunal de mayor je-
rarquia es reconocida como un precedente que establece un regla o decision
que resulta aplicable a casos futuros. El otro método es el de la le gislacidn.
Una vez que aparece alguna controversia acerca de las mmplicaciones de un
derecho reconocido —por decir uno, el derecho a un debido proceso— la le-
gislatura puede adoptar una legislacién que contenga trminos mis PIECISOS
que aclaren el punto en disputa (y, tras esto, quedars a los jucces llevar m4s
adelante el proceso de concrecion). Cuando la legislatura es un CUerpo re-
presentativo y democrético, la antoridad dltima reside en el electorado, en el
cuerpo ciudadanos como un todo. Como sucede con las materias ordinarias,
entre la legislatura y la judicatura la wltima palabra respecto de las reglas
generales recae en la primera. Los precedentes judiciales que son considera-
dos insatisfactorios bajo la deliberacién democrética pueden ser corregidos
hacia el futuro (s6lo de modo muy excepeional con efecto retroactivo) a
través de nueva legislacidn.

En el caso de los tribunales de derechos humanos y de los tribunales
constitucionales, sin embargo, la situacidn es la inversa. Pues una vez que
Ia corte o tribunal ha adoptado una interpretacién de un derecho fundamen-
tal, constituirfa una violacién de ese derecho un intento de la legislatura de
revertir ese precedente, aunque sélo sea de modo prospective. De cualquier
modo, corresponderd al mismo tribunal o corte decidir subsecuentemente
si la nueva ley viola o no el derecho tal como ha sido interpretado por la
corte ¢ tribunal. Sélo la revisién de 1a convencidn internacional o la reforma
constitucional podrfan revertir una interpretacién una vez que ha sido adop-
tada por el tribunal respective. Por cierto que bajo el ataque de las criticas o
por 1a consideracion de nuevos argumentos presentados en casos nuevos, el
tribunal o corte podria adoptar una decisién diferente acerca de la interpre-

2 Yéase, infra, capitulo XIV; ofr. Wacorow, 1999: 119-122, 149-151; Exc, 2003,
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acién del derecho. Aup asi, todavia queda abiertz fa cuestion de si son los
tribunales los que deberfan tener la dltima palabra es estas materias®, o si
una alternativa democrética es posible y preferible.

Esto no deberia ser entendido como un conflicto entre la proteccidén de
los derechos, por una parte, y la proteccion de las instituciones mayoritarias,
por Ja otra. Ei sentido de la democracia, como Jeremy WaLpron ha argu-
mentado, depende del «derecho de los derechos»¥, esto es, del derecho a
participar en la deliberacion y votar sobre todas las cuestiones de o que es
{0 ha de ser) juridicamente licito o ilfcito. En relacién con los derechos la
democracia implica que los ciudadanos tienen el derecho a decidir acerca de
todos los derechos que todos han de tener. Entre estos derechos deberdn estar
sin duda los derechos basicos sin los cuales la participacién democrdtica de
todos es imposible —por ejemplo, los derechos de la Declaracion Universal,
o los de la Convencién Europea, o de la Carta de la Unidén Buropea~—. Pero
cualquier decisién de que éstos han de ser dejados fuera de la operacidn
del proceso democrdtico y resguardados de modo tal que, para el futuro, su
desarrollo queda reservado para la interpretacidn y la aplicacion judicial,
de modo que respecto de ellas ya no puede abrirse de nuevo la deliberacidn
democrética, tiene un efecto extrafio. Supone confiar en una mayoria de-
mocrética previa, la gne adoptd o firmé el catdlogo de derechos, mientras
se desconfia de la actual mayoria, ya sea de su capacidad para mantenerse
fiel a estos.derechos 0 —y aquf estd el problema-— de las reformulaciones o
reinterpretaciones del stock de derechos heredado, Supone, puede decirse,
otorgar preferencia a un modo «aristocritico»* de decisién por jueces que
son elegidos por su exaltada sabidurfa prictica, en desmedro de Ias decisio-
nes demaocriticas gue descansan en la sabidurfa practica que todos puedan
aporiar sobre el problema. Tom CampseLL ha sostenido de modo similar que:
«El respeto de los valores humanos, e incluso un compromiso con los idea-
les de autonomia que subyacen a gran parte de la concepcitn de los derechos
humanos, apuntan definitivamente a la necesidad de mantener el poder de
definir el contenido de los derechos humanos dentro de las preocupaciones
normales de la politica democrdtica» ¥,

Estos no son problemas triviales v debe subrayarse que no existe un mo-
delo tnico que establezea cudl es ta manera manifiestamente correcta de li-
diar con los derechos fundamentales. Alemania y los Estados Unidos tienen

% Considérese nuevamente la critica de Tom CampreLl acerca del elitsmo que inevitable-
mente 3¢ encueniza envuelto en la determinacidn judicial de los derechos humanos (CampsELL,
2006: 152-156).

M Waipron, 1999 232-254, 282-283; pero véase, para una poderosa réplica Fasre, 20003,

15 WaLpron, 1999: 264-263.

% CampseLs, 1996: 183,
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cortes constitucionales con poderes para revisar ¢ invalidar la legislacion
inconstitucional. Francia establecid Ia salvagnarda del Conseil Constitutio-
nel en el mismo proceso legislativo, no en el Jjudicial®’. En el Reino Unido
la Human Rights Act hace juridicamente vinculante en el derecho mtermno
la mayor parte de la Convencién Europea de Derechos de Humanos, y or-
dena a los tribunales interpretar la legislacién de un modo que evite «tanto
como sea posible» que entre en conflicto con los derechos de la convencidn,
Pero en dltimo término, en los casos en que los tribunales se eacuentren
con una ley que simplemente no pueda interprefarse de un meodo acorde
con los derechos de la Convencidn, elios pueden emitir una «declaracién
de incompatibilidad». Esta declaracién transfiere de vuelta el problema al
sisterna politico, para que los ministros y el parlamento decidan si reformar
la legislacién cuestionada o si la dejan tal como est4.

Mds alld de todos estos mecanismos internos, queda e} recurso al de-
recho internacional o Huropeo de los derechos humanos. Los Estados, vy
especialmente los Estados Europeos, que optan por violar abiertamente ia
Convencidn (y posiblemente 1a Carta en el futuro) deben enfrentar desven-
tajas considerables, de cara en wltimo término a una decisién del Tribunal
Europec de Derechos Humanos. Pocos tribunales nacionales o mternaciona-
les tienen la autoridad de la que gozan las decisiones del Tribunal Huropeo
de Derechos Humanos, pero en todos los casos existe la posibilidad de un
juicio objetivo con al menos algin valor moral persuasivo. Nada de esto fue
suficiente; sin embargo, para evitar el establecimiento del Campo Delta-en
la Bahia de Guantdnamo y la detencidn en éste sin juicio de muchas perso-
nas por muchos afios. Una vez que la Corte Suprema se pronuncié acerca
de las obligaciones juridicas de los Estados Unidos hacia los prisioneros
encarcelados ahf, el presidente Bush anuncié (el jueves 13 de julio de 2006)
la decisién de cerrarlo. Pero asf y todo, el presidente presentd, el 28 de julio,
Ruevos proyectos de ley ante el congreso con el objeto de autorizar for-
mas de detencidn sustancialmente iguales a las que la Corte Suprema habfa
considerado contrarias al derecho. Esto sigue siendo el foco de continuas
controversias jurfdicas.

Hubo un tiempo en que era comiin que los libros de teorfa general de
derecho discutieran la cuestién de si el derecho internacional es o no real-
mente «derecho». Las dudas acerca de esto eran atribuibles, por ejemplo, a
la inexistencia de un supersoberano capaz de ordenar bajo amenaza de san-
¢idn a todos los Estados que se comporten de un modo apropiade. Aunque

¥ Véase Fagre, 2000b: 138-141, que sostiene correctamente que los diferentes modelos que
existen para adjudicar y proteger 2 los derechos constitucionales afectan Ia cuestidn de Ccomo Jog
derechos fundarentales se articulan con los procedimientos democrdticos de toma de decisiones.
La Human Rights Act del Reino Unido es atn oo clerplo de esto,
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el presente libro se concentra principalmente en el derecho vy en las institu-
ciones de los Estados, la teorfa del derecho ofrecida aqui asume completa-
mente el cardcter jurfdico del derecho internacional. Es bastante claro que
el derecho internacional piiblico cae bajo el concepto de «orden normativo
institucional». Ninguna de estas instituciones del derecho internacional, de
necho, tiene mayor importancia que aguellas encargadas de diversas mane-
ras de sostener y profeger los estdndares internacionalmente establecidos de
comportamiento decente y civilizado, en cuyo nticleo mismo se encuentran
los derechos humanos. -

Especialmente en tiempos de esués y de crisis, frente a frente con cho-
cantes atrocidades, los gobiernos democriticos, con el objeto de responder
a la indignacién colectiva y a su propio deber de proteger a las pergonas
inocentes y de castigar a los culpables, pueden precipitarse a la adopcidn de
medidas extremas v repentinas. Existen tribunales y agencias internaciona-
les de diverso tipo que en el largo plazo pueden ser llamadas a juzgar sobre
y exigir la correccion de las précticas de los Estados que han ido demasiado
lejos en la afectacién de los derechos de unos para la mejor proteccin de los
derechos.de otros. En el largo plazo, los juicios que provienen desde fuera
del Estado, que operan dentro de éste para mantener los estdndares inter-
nacionales minimos de conducta aceptable, se articulan con las respuestas
demnocrdticas a esos juicios cuando son adversos al Estado.

Esto nunca es suficiente para garantizar que Estados corruptos y gobier-
nos parias enmendaran el runbo. Ei hambre no es pan®®, y la maldad de Ja
crueldad y el genocidio no es una garantia de que no volverdn a suceder. Los
obstdculos a los abusos del poder no pueden asegurar de modo absoluto la
prevencion de tales abusos, ni que todos los abusadores se arrepentirdn de
1o que han hecho. Uno puede decir con confianza, sin embargo, que ningin
Estado constituye propiamente un Estado de derecho a menos que sea capaz
de establecer genuinos obstdculos al abuso del poder y que luego cumpla
con imites internamente determinados y que éstos puedan ser adjudicados
desde fuera.

Las potestades juridicas nunca constituyen un poder ilimitado.

% Ei ataque de Jeremy BenTHa a la tradicidn de los «derechos naturales» en la forma que
adoptd en su dpoca inclufa la critica de que elfos creaban una ilusién cruel —las apelaciones alos
derechos pueden dar lugar a la cdmoda Husidn de que ya se encuentran establecidos positivamen-
te- pero ésto es precisamente alge que no pueds decirse de los derechos naturales. «{Que exista
unia] r4zon para querer que un determinado derseho sea establecido, no es il derecho; querer 10
es satisfacer; hambre no es pan» (Benteam, 2002: 330).



CAPITULO x11

DERECHO PENALY SOCIEDAD CIVIL:
DERECHO Y MORAL

1. INTRODUCCION

Sea 0 no verosimil lo demds gue dice Locke sobre el «estado de natara-
lezax», su concepei6n acerca del derecho universal a castigar es ciertamente
persuasiva, Si todos estdn en la posicién de tener que defender sus propios
derechos frente al resto v si cada uno tuviera que adoptar por si mismo los
pasos necesarios para obtener las reparaciones o el castigo de quienes han
vielado sus derechos, las posibilidades de Ia paz civil serian pocas, Adn sin
recurrir 2 fabulas acerca del estado de naturaleza, mucho puede aprenderse
acerca de la historia de las venganzas de sangre en las sociedades basadas en
clanes', e incluso de ejemplos contempordneos de Justicia de propia mano o
de las crénicas hist6ricas de la justicia de frontera durante la expansion ha-
cia el oeste en los Estados Unidos o durante los violentos dfas de Ia frontera
anglo-escocesa?,

El desarrollo comparativamente moderno de un cuerpo especializado
de derecho penal respaldado por fuerzas policiales y otras agencias de
imposicidn del derecho, que trabajan de la mano de un sisterna publico
de persecucidn ante tribunales especializados, ha sido una condicién para
la obtencién de mayor civilidad en la sociedad civil®. Para esto ha sido

! Camrns, 1998,
? PrasER, 1971,
* CarrapiL, 1998,
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necesario restringir efectivamente del gjercicio de los poderes policiales
bajo el Bstado de derecho, sujetdndolos a limitaciones que protegen la
libertad civil y, en afios recientes, toda la panoplia de derechos humanos.
Esto ha sido explorado en el dltimo capitulo. Tales poderes limitados en
su ejercicio hacen posible la emergencia de 1a convivencia pacifica y con-
fianza mutua incluso entre completos extraiios. La autotutela, o el recur-
so a la incapacitacidn preventiva de personas potencialmente agresivas,
se vuelve menos atractivo y menos necesario mientras mas eficaz sea el
mantenimiento efectivo del orden piblico y sustancial la prevencidn de
los delitos. Por cierto, esto depende principalmente de la autolimitacién
voluntaria v reciproca de los ciudadanos en sus interacciones con otrog.
Pero el sentimiento colectivo de seguridad y solidaridad en una sociedad
relativamente pacifica depende en un alto grado de la confianza que exista
entre las personas que viven de acuerdo al derecho de que serdn efec-
tivamente reprimidas aquellas personas que no sean fieles al derecho y
que se involucren en un comportamiento violento o deshonesto. También
requiere un grado de confianza en que se harédn esfuerzos para detectar 1os
ilicitos que sean cometidos y para perseguir a quienes los hayan cometido
Hevéandolos a juicio, imponiéndoles un adecuado castigo en caso de que
sean condenados tras un debido proceso judicial.

Asi, la civilidad de una sociedad civil depende en parte de que el Hs-
tado establezca y mantenga un cuerpo de derecho penal adecuado, y de
que sostenga instituciones apropiadas para asegurar su cumplimniento, para
juzgar sobre las imputaciones o acusaciones penales y hacer cumplir las
penas a las que las personas hayan sido condenadas. Estas son condiciones
necesarias, pero no suficientes para asegurar la civilidad. Otras condicio-
nes tales como una educacién adecuada, convicciones morales compar-
tidas {aunque no idénticas) conforme a las que las instituciones estatales
aparezcan como razonablemente justas a los ojos de la mayoria de los
ciudadanos, de las comunidades e instituciones religiosas, y muchas otras
instituciones de la sociedad civil deben hacer su contribucion al sosteni-
miento de la voluntad de mantenerse fiel a las exigencias derecho®. Pero
éstas son menos efectivas en la medida en que se sea verosfinil la creencia
de que quienes no son fieles a las exigencias del derecho pueden aprove-
charse de quienes si lo son, sin que haya una efectiva intervencidn por
parte de las autoridades piblicas’.

* Inversamente, David GarLaro ha Hamado 1z atencisn sobre el hecho de que las politicas
de goblemno que promueven la estratificacidn social y erosionan la solidaridad realmemte tienden
3 aumentar la criminalidad v 1a sensacion de que es necesario anmentar el conirot de la criminz-
lidad. Véase GagLanp, 2001 101-102.

$Cfr. Hart, 1994: 197-198 acerca de la necesidad de una «cooperacidn voluntaria con el
sistema coactivor,
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Todo esto ayuda efectivamente a dar sentido al muy usado, aunque nor-
malmente muy vago, concepto de «sociedad civil»5. La vida humana es siem-
pre, como observd ARISTOTELES, social. No podemos vivir en completo aisla.
miento y el pleno desarrollo de las potencialidades humanas dependen de que
podamos coexistir en grupos sociales relativamente extensos, ¢ en grupos de
grupos. Las sociedades guerreras interactiian sobre la base de una fuerte so-
hidaridad interna a cada clan (o similares) pero con regulares actos de san gre
y prolongadas vendertas entre clanes. La sociedad civil existe en la medida
en que las interacciones pacificas predominan entre personas que confian en
qué unas y otras cumplirdn las exigencias comunes juridicamente estableci-
das, sobre una base principalmente voluntaria, pero con el telén de fondo de
instituciones estatales coactivas, Bl recurso a la autotutela violenta puede ser
excluido efectivamente en un grado considerable, si bien un derecho residual
a la legitima defensa debe ser reconocido todavia por el derecho cuando no
se pueda proveer otro tipo de proteccidn de un modo suficientemente rapido.
En las circunstancias de una sociedad civil asi entendida, el desarrolio de una
economia de mercado comprensiva se vuelve posible, como se discutird en
el capitulo siguiente. Estas reflexiones de trasfondo resultan suficientes, sin
embargo, para la introduccion de algunas observaciones acerca de la natura-
leza del derecho penal en ¢l contexto mds amphio del tipo de orden normativo
institucional que constituye el derecho estatal,

2. ILICTTOS Y DELITOS

Como hemos visto en el capitulo VI, la distincién entre fo licito y lo
ilicito (en rigor, entre lo ilicito y 1o no ilicito) es 1a oposicién binaria bisica
sobre la que el derecho estd fundado. Los delitos penales son una especie
de ilicitos, distintos de los delitos civiles {responsabilidad extracontractual),
de los incumplimientos contractuales, de los mcumplimientos de deberes
fiduciarios, y de otros ilicitos civiles. Su nota distintiva reside en que son
ilicitos punibles. Es decir, mejor atin, que un delito penal es merecedor de 1a
imposicin de una pena estatalmente ejecutada sobre quien lo ha cometido.
En efecto, un delito penal es aquello que estd prohibido en un sistema de de-
recho estatal dado (o, actualmente, también de acuerdo 3 las reglas del dere-
cho internacional constitutivas de 1a Corte Penal Internacional) bajo sancidén
penal estatalmente impuesta o internacionalmente administrada.

® «Es en fa direccibn de los asuntos de la sociedad civil, en donde Is humanidad muestra el
gigrcicio de sus mejores alentos, asf come el objeto’' de sus mejores afeCtos» {Fepauson, 1966:
134). Véase, ademds, Kryomr, 1997: 44-63 acarea de «The Uses of Civilitys; también Kryoug,
2605 163-176.
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No todas las penas o castigos son estatalmente {mpuestos o internacio-
nalmente administrados. Los padres castigan a sus hijos, las escuelas casti-
gan a sus alumnos, los empleadores sancionan a sus empleados, las asocia-
ciones de fiitbol sancionan a los futbolistas, y asi. El castigo o pena es una
reaccién intencional a un comportamiento por el cual una persona es tenida
por responsable, y cuyo objeto es expresar el sentido de la ilicitud del com-
portamiento realizado y la participacion culpable del agente en éste. Busca,
por tanto, representar al agente la gravedad del disvalor de su accion con la
finalidad de que se comporte mejor en el futuro, y para que sirva de ejemplo
para otros que puedan tener inclinaciones similares, La reaccidn intencional
toma la forma de un «trato duro» al agente’,

¥l Estado reclama y pretende ejercer el monopolio de la fuerza fisica y
esto, consecuentements, implica restricciones a las formas de trato duro que
las autoridades no estatales estdn autorizadas a usar para la imposicion de
sus propios castigos. Aparte de las formas (si es que las hay) de «razonable
correccién» que son permitidas en contextos domésticos y educacionales,
el uso de la fuerza fisica es reservada de acuerdo al derecho a las propias
agencias estatales de cardeter civil y militar (éstan sujetas a intensas restric-
ciones en el interior) relacionadas con la criminalidad y su prevencion, con
la seguridad exterior del Estado, con el orden piblico y con la salvaguarda
de los ingresos publicos.

Las practicas punitivas de coaccion fisica estan sustancialmente reser-
vadas a las autoridades estatales relacionadas con el derecho penal y con
algunas otras dreas del derecho piblico (proteccidn del medio ambiente,
seguridad y sanidad en el trabajo, aduanas, tributos, eic.}, En los paises que
estan sujetos a la Convencitn Europea de Derechos Humanos, 1a coaccidn
fisica se reduce hoy sdlo a la encarcelacidn. Las demds penas corporales
(como los azotes, la decapitacidn o la horca) han sido abolidas por ser con-
sideradas incompatibles con la dignidad humana, si bien muchos Hstados
contempordneos tienen una concepeidn difereate. La encarcelacitn por
perfodos de tiempo sustanciales es en si una cuestidn grave para la mayo-
ria de las personas ordinarias y como se impone como pena lleva consigo
un serio efecto estigmatizante. De acuerdo al Estado de derecho y en vir-
tud de los derechos garantizados a un debido procese (o de los derechos
derivados del common law), las penas sélo pueden ser umpuestas por un
juez o un tribunal colegiade de jueces independientes previa realizacion
de un proceso debidamente tramitado sobre la base de una imputacion o

! Kiemang, 1998 explora ¢l concepto de «irato duros [hard trearment] y adseribe el uso ord-
ginal de la sxprasicn al trabajo de Fenmera, 1970a. Véase ademds DUFs, 1986: 240-246, 260-261,
v Durg, 2001, Cfr, Tapros, 2005: cap. 3.
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conjunto de imputaciones determinadas, y sélo si la persona acusada ha
sido declarada culpable de las imputaciones formuladas. La imputacidn
misma debe especificar un acto que se haya definido como delito por una
regla preexistente y clara®. Bajo algunos sistemas, debe realizarse en el
caso de imputaciones graves un juicio por jurado constituido por Personas
que sean pares del acusado. La pena sélo puede imponerse por un deli-
to imputado y probado de este modo {0 judicialmente confesado por el
acusado a través de una libre declaracidn de cuipabilidad respecto de los
cargos imputados),

" Las condiciones restrictivas impuestas a las précticas de detencidn, per-
secucién, juicio, condena v, finalmente, gjecucion de la pena en contra de
una persona por un delito da cuenta de la gravedad moral que acompafia a
todo el proceso. Bl sentimiento de seguridad esencial para la vida en socie-
dad civil serfa erosionado si fuera verosfmil 1a creencia de que las formas de
procedimiento penal y de ejecucitn de penas no fueran més que un espectd-
culo que involucran acusaciones y veredictos arbitrarios, Por otra parte, esto
explica por qué no se debe recurrir a la pena mds alld de Tos casos de graves
ilicitos intencionalmente cometidos. Esta reflexin da lugar algunas veces a
preocupaciones relativas a la expansién del cuerpo de «derecho contraven-
cional» o «derecho cuasicriminals, infracciones que en apariencia envuel-
ven poca estigma moral®,

__En esie punto, podria objetarse que las presentes explicaciones se han
alejado de una comprensién «positivista» rods equilibrada de la materia que
nos ocupa. Esta protesta seguirfa las siguientes lineas:

Los delitos son aquellas acciones que el Estado prohibe bajo la amena-
za de una pena y cuando la prohibicién es miringida impone la pena. Si el
Estado decide criminalizar el fumar en tugares piblicos, o el uso de carbén
como combustible en casas ubicadas en zonas libres de humo, o el manejar
vehiculos defectuosos aun cuando el defecto sea desconocido para el con-
ductor, tales comportamientos se convierten en delitos junto a los demds, Y
cada vez que el Estado derogue una anterior prohibicidn, lo que era un delito
deja de serlo ~—como en ¢l caso de los actos homosexuales consentidos entre
aduftos-—. La pena inflige un mal v estd disefiada para causarlo. Ea conse-
cuencia, la cuestidn de cudndo y cémo se impone justificadamente este mal
constituye un problema moral. Pero no hay que confundir lo que «debe» ser
con lo que «es». Los delitos existen en relacidn con un sistema juridico es-
pecifico en un momento dado, ¥ para determinar si una accidn constituye un
delito uno debe estudiar el cuerpo de normas correspondientes e identificar

¥ Véase,porej., el art. 5 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
¥ las Libertades Fundamentales.
7 Véase Deviiv, 1965: 26-34, acerca del derecho wcuasicriminal»,
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qué prohibe. Siempre hay gue diferenciar entre lo que el derecho penal dice
y lo que debiera decir.

Existe, por supuesto, un importante niclec de verdad en esta robusta
objecién positivista y relativista. Aunque pueden encontrarse catdlogos de
crimenes y delitos de diferentes Hstados que son similares a grandes ras-
gos, los crimenes y delitos son definidos de manera diversa y el catdlogo
como un todo difiere bastante de lugar en lugar. Uno no puede decir si una
conducta constituye un delito en Francia, Letonia o Japdn sin preguntarle a
un experto en derecho francés, letén 0 japonés. No obstante, esta objecion
planteada asf sin matices ignora la importante verdad de que existen limites
conceptuales acerca de lo que puede inteligiblemente hacerse usando deter-
minados medios institucionales, y esto se aplica especialmente 4 las institu-
ciones del derecho penal™. Es posible creer o no que los actos de interaccion
homosexual son condenables perversiones de la capacidad sexual humana.
Es posible creer o no que los actos de interaccién homosexual debieran ser
hechos punibles aun cuando sean realizados por personas adultas que han
participado voluntariamente. Lo que no es posible es creer al mismo tiempo
que tales actos son moralmente inocentes y que no causan dafio o que $6lo
dafian a los participantes, y que debieran ser castigados como delitos.

Imponer una pena, y por tanto prohibir bajo la amenaza del mal que cau-
sa la pena, significa estigmatizar moralmente el comportamiento prohibido
y a las personas castigadas por haber tenido participacion en éste’!. Esto
es ininteligible sin la suposicién del carécter moral del acto por el que una
persona es castigada. Esta presuposicién, como la mayorfa de las posiciones
morales, es controvertible y hay veces en las que uno puede estar conven-
cido de que ejemplos histéricos de tales prohibiciones estuvieron fundadas
en juicios morales falsos o corruptos. Por ejemplo, las leyes que prohibian
antes del afio 1861 en Estados Unidos asistir a esclavos fugitivos tratando de
obtener su libertad nos parecen ahora evidentemente fundadas en una moral
perversa acerca de la legitimidad del régimen de esclavitud que se aplica-
ba a personas de origen africano o sus descendientes, Estaban basadas, en
efecto, en un conjunto perverso de valores, aun cuando alguien haya creido
honestamente en elos,

En este sentido ¢l derecho penal siempre es, necesaria e inevitablemente,
expresivo, o quizds serfa mejor decir constitutivo, de la moral social predo-
minante adoptada y respaldada por el Estado. Hay quienes sostienen incluso
que las personas que violan el derecho y se exponen a si misinas al castigo

© MacCormick, 1985; 28-28, ) .
W Dyorr, 1986: 733-41, también Durr, 2001: 79-82; Frnsera, 1970b: cap. 5.
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contribuyen a la construccién y sostenimiento de un cierto tipo de solida~
ridad social. El castigo del culpable refuerza la virmd de los inocentes, en
todo caso de aquellos cuyos ilicitos no han sido (todavia) expuestos *. Otros
sostienen, en términos moralmente més fundamentales, que el derecho pe-
nal se justifica por el hecho mismo de que hace posible la expresidn pablica
de condena del comportamiento ilicito a través del procedimiento del Jui-
¢io y condena que constituyen los medios piiblicos del reconocimiento de
que un ilicite se ha cometido®. Segiin esta concepeién, un «ilicito pablicos
es un ilfcito del que correctamente el publico se preocupa y se interesa, no
€8 uno que se inflera a/ publico. De cualquier manera, a partir de las mismas
bases uno puede concluir que en todas partes siempre existe algln sustrato
moral bajo la superficie del derecho positivamente establecido.

Hsta tesis del sustrato moral del derecho penal resulta probablemente
mas o menos indiscutible en el caso de lo que algunas veces se denomi-
na «mala in se» (delitos malos en s{ mismos). Se trata de actos moral
y penalmente prohibidos, cuyo disvalor no emana del hecho de que estdn
legalmente prohibides. La tipologfa tradicional de los tipos delictivos hace
esto evidente. Existen delitos en contra de las personas, que exhiben un
desprecio deliberado y malicioso por la vida, la integridad corporal y la
seguridad, incluyendo integridad personal. Hay delitos como el secuestro
que atacan directamente la libertad, y muchas infracciones penales tienen
el efecto de inhibir la libertad de las personas en el vecindario (muchas
personas se'ven «apresadas» en sus propias casas en la noche por miedo a
la delincuencia callejera). Las violaciones ofenden la igualdad humana y
la integridad corporal. Los crimenes de deshonestidad dafian la solidaridad
social y suponen la apropiacién indebida de lo que en derecho debiera per-
tenecerle a otros. Los delitos contra el orden piiblico erosionan Ia solidari-
dad social. La intimidacion y el fraude electoral infringen los derechos de
ciudadanfa y perjudican de modo general a la democracia. Los delitos en
contra de la administracidn de justicia, tal como el perjurio y el soborno de
testigos, lesionan instituciones que son vitales para el aseguramiento del
régimen de los derechos. Como es de esperar, uno puede hacer un mapa de
los delitos que son ilicitos en sf mismos considerando los mismos valores
que se despliegan a través de un sistema desarrollado de derechos institu-
cionalizados. En el caso del derecho penal, el sentido consiste en disuadir
y prevenir la realizacién de acciones que intencionalmente subvierten los
valores en cuestién tal como éstos son disfrutados por otras personas, en
particular por la persona atacada, robada, o lo que sea. Ningtin cédigo mo-
ral inteligible otorga libertad para matar, mutilar, violar, lesionar, engafiar,

" Véase DurcHER, 1933: 108110, discutido en COTTERRELL, 1999: 68-78.
s Dure, 1986: 240-246, 260-261 y Dure, 2001; Tapros, 2005: cap. 3.
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defraudar, invadir moradas, ¢ para apropiarse de cosas de otras personas.
Castigar a personas por Ofros actos rientras se condonan acciones como
éstas seria radicalmente incoherente.

¢ Pero qué sucede con los ilicitos regulatorios? ;Qué se puede decir
acerca de los asf llamados mala prohibita —esto es, actos cuyo disvalor
reside en que estdn prohibidos, que no estdn prohibidos por su disvalor—?
En este caso jcudl seria el sustrato moral que la tesis exige? No es nece-
sario asumir que todos los casos de prohibiciones de este tipo constituyen
prohibiciones justificadas en términos morales o en otros términos, pero lo
que se puede determinar con claridad es qué justifica a aquellas prohibicio-
nes que estdn justificadas. Todas ellas miran a algiin estado de cosas que es
considerado o bien como algo seriamente desventajoso para el Estado o la
sociedad civil y los ciudadands o sus miembros, o bien como algo que tiene
un valor significativo para ellos. Las circunstancias son tales que ningdn
individuo tendrfa razones suficientes para actuar de maneras que previnie-
ran tales desventajas 0 que procuraran el valor positivo, salvo que exista
una correspondiente prohibicidn universal que sea razonablemente eficaz.
Los dafios al medio ambiente normalmente son producto de ciertas activi-
dades de muchas personas, cualguiera de las cuales podrfa continuar con
tal curso de accidn sin causar un dafio apreciable. Ejemplos evidentes son
la utilizacidn del carbén como combustible dornéstico en la ciudad, el uso
de automdviles gue liberan gases t6xicos a iravés.de los tubos de escape,
o incluso alganos casos de grandes descargas de contaminacion industrial,
que podrian ser tolerados si existiera un nimero suficientemente reducido
de agentes contaminantes. Asf cada uno enfrenta una situacion en la que
el resultado 6ptimo se obtiene sélo si todo el resto se abstuviera del curso
de accién dafiino, permitiendo a cada uno disfrutar de un medio ambiente
menos contaminado, Por tanto, nadie se abstendri de actuar de ese modo,
a menos que se adopte una prohibicién general adecuada, que 1mpida que
guienes no cumplan se vean beneficiados por el comportamiento de quie-
nes cumplen®

Consideraciones similares son aplicables a la legislacidn acerca de las
pricticas de seguridad ¢ higiene en las fdbricas y otros lugares de trabajo,
a la que recae sobre conductas riesgosas para la salud pdblica, o 1a que rige
la seguridad en los sisternas de transporte, v la fabricacién y mantenimiento
de vehiculos para ser usados en las vias pdblicas; y la mayorfa de las reglas
aplicables al trinsito vehicular (aungue infracciones tales como el exceso de
velocidad, conduccidén peligrosa, y el conducir bajo la influencia del alcohol

4 Vgase ParmiT, 1084; 56-68, 88-01 sobre los problemas de «dilema del prisicnerow gue ¢l
derecho regulatorio ayuda a aliviar. Cf. Duwr, 1986 210-211.
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se encuentran entre 1os mala in se, atin cuando haya un elemento conven-
cional o arbitrario en las definiciones legales acerca de 1 velocidad maxima
0 los niveles de alcohol en la sangre que resultan seguros). Las leyes del
Estado sobre tributacién pertenecen al derecho piblico, y buscan establecer
cargas distributivamente justas de contribucidn a los ingresos del Estado
en relacion con las tareas que se considera apropiado que el Estado asuma
y de acuerdo, ademds, con un algin esquema de justicia distributiva. Esta-
blecido un esquema determinado, necesariamente la evasién de tributos se
vuelve un ilicito punible sobre la base de que el mantenimiento de un Estado
adecuadamente financiado constituye un valor publico al que tedos deben
contribuir en la magnitud que el derecho exija. Esas consideraciones se apli-
ca_n a todas las formas de tributacion, a los impuestos al valor agregado o a
las ventas, a las tasas de internacién o de aduana, asf como a los irpuestos
2 la renta. La justicia de tales impuestos es normalmente controvertida ¥y
las diferencias acerca de la justicia distributiva se encuentran en el cora-
z6n mismo de la politica electoral en los sistemas politicos democréticos.
Pero en las circunstancias de los Estados contempordneos ningln sistema
de ingresos que dependa de pagos voluntarios lograrfa funcionar, por lo que
el respaldo de la compulsién del derecho penal resulta necesario en todas
partes cualesquiera que sean el sistema y las tasas de los impuestos que el
legisiador haya establecido.

Las prohibiciones que puedan ser justificadas usando el tipo de argu-
mentos que aqui se han indicado, entonces, bién pucden ser sostenidas e
impuestas por las ipstituciones del derecho penal v la pena. A diferencia
del homicidio, la violacidn, las lesiones o el hurto {por ejemplo) aqui se
trata de actos que no son en sf mismos ilicitos. Pero en el contexto de un
esquema legislativo destinado a la evitacién de algtin peligro comin o al
logro de algiin elemento importante del bien comiin, la violacién del dere-
cho manifiesta una injustificable autopreferencial®. Es sobre esta base que
resulta moralmente objetable en mayor o menor grado dependiendo de las
circunstancias del caso; es en alguna medida un ilicito pédblico, mereciendo
atencidn y preocupacién publica —y, una vez presentada la prueba apro-
piada, es condenado y castigado. Cada infraccidn deliberada debilita un es-
quema del gue todos, incluyendo el infractor, obtienen beneficios. Mds axin,
en algunos contextos al menos, se trata de tipos de actividades obviamente
peligrosas y que por tanto requieren de un especial cuidado —la conduc-
¢i6n de vehiculos es el caso obvio—. Existen también actividades que son
ejercidas profesionalmente o para el desarrolio de una empresa lucrativa
que 1nvolucran conocidos riesgos para bienes puiblicos o privados. En todos

¥ Véase Fivis, 1980: 262-263 sobre antopreferencia injustificada,
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estos casos, resulta razonable prohibir el ejercicio de estas actividades sin
observar un debido cuidado, o en algunos casos sin observar un estdndar de
diligencia mds alto, y por tanto estableciendo legislativamente formas de
responsabilidad criminal estricta.

Alguien podria argumentar que esto constituye una posicidn tipica-
mente utilitarista, por lo que uno deberfa, al igual que Jeremy BantHAM,
concebir a todo el derecho penal bajo la misma uz como un conjunto de
prohibiciones que estdn justificadas en el medida en que contribuyen a la
utilidad piblica'®. Los homicidios causan dolor e infelicidad, lo mismo
que los accidentes laborales, Las mismas consideraciones sobre preven-
cidn de sufrimdento humano evitable resultan aplicables en ambos casos,
y son aplicables ademds a la prdctica punitiva, La distincién entre mala
in se vy mala prohibita no hace sino oscurecer el asunto. Ignora ademas el
punto de que la justa medida de Ia pepa en todos los casos es aquella que
corresponde al menor grado de dolor que sea suficiente para prevenir una
cantidad mayor de dolor proveniente de actos delictivos vy del miedo a
éstos. De manera similar Hans KeLsen sosten{a que desde el punto de vista
de 1a teor{a pura del derecho, que no es moralista, todo acto juridicamente
ilicito Jo es porque estd prohibido y, por tanto, todos son ilfcitos del mis-
mo modo y por las mismas razones - porque estdn prohibidos— . Una
respuesta a los utilitaristas serfa que, sea o no el utilitarismo una teoria
sostenible en definitiva, incluso una moral utilitarista estigmatiza y puede
estigmatizar ¢lertos tipos de actos como ilicitos por su cardcter directa,
inevitable y gravemente dafiino. Estos son genuinamente distintos, bajo
un utilitarismo razonable, de otros casos en los que un esquema general
de emprendimiento cooperativo para la prevencidén de males o 1a obten-
cién de beneficios justifica la imposicién de un esquema de prohibiciones
respaldadas por la amenaza de sanciones penales. La distincidn entre ili-
citos en sf mismos y delitos por prohibicidn no es en sf, por tanto, anti-
utilitarista. En cuanto a la pureza moral de la teoria pura del derecho, elia
es obtenida a un precio demasiado alto en la medida en que hace imposible
ia identificacién de las relaciones internas enfre las prdcticas juridicas y
los valores morales. Si uno en verdad quiere purificar al derecho de todo
elemento moral, debe evitar completamente el uso del concepto de pena
que estd moralmente cargado de manera ineluctable y con esto desaparece
la importante diferencia que existe entre Jos delitos penales y los ilicitos
civiles tales como los delitos y cuasidelitos civiles (responsabilidad civil),
el incumplimiento de contratos o de deberes fiduciarios,

® Yéase Banrnan, 1977: 63-66, 381, 386-387, atacando la distincién entre mala prokibita
¥ mala in se establecida por Sir Williams BLackstone.
T Véase Kersen, 1967 112 «no hay mala in se sino que sélo hay mala profhibisas.
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3. MORALISMO LEGAL

Desde el siglo xix el «moralismo Jegal» ha sido el objeto de un proion-
gado debate'®. La controversia versa sobre los usos legftimos del derecho
penal en una sociedad libre. Pertenece al campo de lo que algunas veces
se denomina la «moral critica», esto es, de la critica del derecho existente
y de las actitudes sociales del momento hacia el derecho sobre I1a base de
la aplicacion de principios morales racionalmente fundados®™, El «princi-
pic del dafion propuesto en el conocido ensayo On Liberty de John Stuart
ML (1859} se opone al uso del derecho penal con el objeto de imponer
virtudes morales, sostepiendo que el tinico uso apropiado de la coaccidn
estatal tiene por finalidad prevenir que las personas infieran dafio a otros®.
Quienes defienden el «moralismo legal»?' sostienen, por el contrario, gue la
funcidn legitima del derecho penal consiste en reprimir y estigmatizar toda
conducta gravemente inmoral, incluyendo actos dafiinos, pero inchuyendo
potencialmente también actos que no lo son. $i bien esta controversia versa
primariamente acerca de polftica legislativa y del establecimiento de prin-
cipios morales que gufen la legislacidn en el ambito del derecho penal, se
ve involucrada también inevitablemente una descripcin interpretativa del
derecho vigente. Asf ocurre, por ejemplo, en la discusién de la cuestion de
si las leyes en contra de conductas imptdicamente obscenas son cubiertas
.0 1o por el principio del dafio, dado que uno puede verse lesionado por la

exposicién a actos o demostraciones groseramente ofensivas.

La tesis aqui defendida acerca del sustrato moral del derecho penal ex-
cluye la posibilidad de que pueda considerarse al derecho penal, aun en el
caso de una aproximaci6n puramente descriptivo-interpretativa, en términos
puramente a-moralistas o no-moralistas. Los delitos son ilicitos punibles y
la pena constituye una préctica altamente cargada en términos morales, as{
como 1o son la persecucién pablica y ¢l castigo de delitos. La cuestién no

" Los primeros intercambios de este confiicto pueden encontrarse tal vez en 1a obra de
MiL, 1973 {publicada originalmente en 1859) --este es el Jocus classicus de la tesis de que ef
derecho s610 puede ser usado legiimamente para disuadir ¢ evitar que una persona le haga dafio
a otra— y STEPHEN, 1967 (del afio 1873) que presenta una vigotosa respuesta a la tesis de Mill.
La controversia volvid a emerger durante los cincuenta commo consecuencia de la publicacion del
Reporte sobre Delitos Homosexuales v Il Prostitucion (London: HMSO, 1957 Cmnd 247) de 1a
comision Wolfenden que fue discutide por Devim, 1965, a quien le responde Hagy, 1963,

*? Harr, 1963: 17-24, sobre Ja distincidn entre moral «positivas v moral «criticas.

* Hagr, como se ha citado més arriba, revivié con algunos matices el «principio del dafios,
aceptande gque podria incluir algdn elemento paterpalista, aplicando restricclones juridicas para
evitar comportamientos que dafien al propio agente. Véase ademds FEnvBerG, 1984-38 que cubre
exhaustivamente sste campo en cuatyo voltimenes: [, Harm to Others; I Offense to Others; 11,
Harm to Self; IV. Hormiess Wrongdoing, e : e

* Stepwn y DeviiN, como se ha citado mds arriba, por ejemplo.
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puede versar acerca de si el derecho penal debe estar moralmente cargado,
stno que mds bien acerca de qué moral debe cargar™. Clertamente, el «prin-
cipio del dafio» parece insostenible tanto descriptiva como criticamente. Un
corolario del principio del dafio entendido como si prescribiera que sélo
debe tratarse como peualmente ilfcita aquella conducta que sea daffina para
personas distintas al propio agente, es que el grado de disvalor de la con-
ducta debe depender del grado de lesividad de la conducta. Las penas que
deben imponerse en derecho deberfan estar cuidadosamente graduadas en
relacién con la gravedad dei daflo inferido por los diversos delitos, y tam-
bién, posiblemente, en relacién con el grado de premeditacion o intencicna-
lidad exhibida en ¢l particular acto lesivo. Descriptivamente, este principio
y su corolario no se adecuan del tode bien con las instituciones del derecho
penal tal como se han representado acd. La rama del derecho que se ocupa
del comportamiento lesivo, y que tiene por objete la compensacion de las
consecuencia de la conducta dafitna y la creacidn de incentivos para la evi-
tacién de tales actividades, es el derecho de las obligaciones, mds particular-
mente la parte que se ocupa de la reparacidn que se debe como consecuencia
de ilicitos civiles (1a responsabilidad civil extracontactual). Esto se discutid
ya en el capitulo VI y serd considerado nuevamente en el préximo capftulo.
Ll derecho penal vigente en los Estados constitucionales se extiende, de
manera apropiada, a comportamientos que no infieren daflos®, incluyendo
tentativas y conspiraciones, e insiste normalmente en la presencia de al-
giin elemento de intencién dolosa, al menos respecto de los mala in se. Los
fundamentos para la responsabilidad pueden ser extendidos alin mas en el
caso de los ilicitos regulatorios que son mala prohibifa, por razones que se
acaban de anotar.

La clave de cualquier teoria general acerca de los fundamentos morales
del derecho penal {aunque puede ser que una teorfa general no sea posible)
tiene que residir en la contribucidn esencial que presta el derecho penal a
la civilidad de la sociedad civil. Las condiciones fundamentales de la civi-
lidad estdn constituidas por relaciones pacificas entre personas que pueden
confiar en que desconocidos no atacardn su persona o sus propiedades. Esto
puede ser llevado a un grado ulterior a través de esquemas colectivos sobre
el medio ambiente y otros bienes comunes tales como los que fuercn dis-
cutidos a propdsito de los mala prokibita. El disvalor de los delitos consis-
te en gue suponen una forma de comportamiento deliberada que viola las
condiciones de la paz civil, En esto consiste ¢ sentido de disvalor pdblico
que, de acuerdo a la presente propuesta, debe ser adoptado por quienes ar-

* Para un desarrollo completo de los fundamentos de esta concepeidn, y acerca de otras
fuentes relevantes, véase MacCorwiack, 1983, reforzando lo sostenido en MacCormick, 1982e.
* Véase Fringsra, 1984-88 {vol. IV, Harmiess Wrongdoing).



DERECHO PENAL Y SOCIEDAD CIVIL: DERECHO Y MORAL 271

guyen a favor del valor de la condena piblica de los ilicitos piblicos. Tales
conductas demuestran un deliberado desprecio por la paz entre las personas
¥, pOr tanto, son seriamente preocupantes y altamente condenables, sin im-
portar cudnto dafio hayan infligido en el caso en particular. En los reinos
feudales, cada sefior feudal, incluyendo al rey como el mds excelso de todos
los sefiores feudales, tenfa su propia «paz», su propio dominio en el que
el mantenimiento de la paz era de su especial preocupacion. Por tanto, en
Inglaterra (por ejemple) en todas las acciones que eran de conocimiento de
Ia Corte del Rey se recitaba que ¢l acusado habfa actuado con fuerza ¥ en
violacion de la «paz del Rey»?'. No parece ser demasiado exagerado pensar
que la evolucidn de los Estados modernos 2 partir de los reinos feudales,
despersonalizé la paz, de modo tal que nos hemos quedado con la idea de
la «violacidn de la paz» como una cuestién de preocupacién comtin, sin
que quede fragmentada en diferentes esferas de paz. La paz, en la medida
en que las instituciones estatales logran garantizarla sin infringir el derecho
fundamental a la libertad personal, es un beneficio comiin, ¥ un fundamento
comuin, de la sociedad civil.

Todo esto ayuda a entender por qué parte importante del debate acerca
de la moral en el derecho penal se ha concentrado en cuestiones relaciona-
das con la sexualidad y sus expresiones, y en problemas relacionados con
el comienzo y terminacién de la vida, Los ilicitos que son punibles en estos
ambitos no exhiben de un modo tan claro comeo otros un cardcter piblico, el
cardcter de amenaza de la paz que en los demés casos es tan manifiesto. Las
actividades de las personas que son llevadas a cabo en privado v en las que
los participantes han consentido genuinamente Yy sin coercidn parecen no
tener impacto directo alguno en la paz civil, y en este sentido difieren de las
exhibiciones piblicas de contenido explicitamente sexual. Aquéllas pueden
causar perturbacion y violencia en algunos casos, y pueden resultar insul-
tantes o lesivas para los lazos familiares. Pero en relacién con tal insulto ¥y
tal lesiGn, existe la posibilidad de una mayor tolerancia y ampliar el respeto
por la libertad. Hsta posibilidad supone apreciar que desde ¢l punto de la
paz civil la susceptibilidad a ser provocado resulta tan problemdtica como la
provocacién que supuestamente puede provenir de clerto tipo de actividades
privadas, Algo parecido puede decirse en relacion con el uso de imdgenes y
de medios visuales en el contexto de los debates politicos y teoldgicos. Las
leyes acerca de las blasfemias, y sitnilares, pueden ser esenciales en ciertos
contextos para mantener la la paz y evitar la violencia. Este punto es flus-
trado por la reaccidn en todo el mundo musulmén a inicios del afio 2006 a
ciertas caricaturas publicadas en un periédico danés de poca circulacién en

* Haroivg, 2002; ofr. GarLanNg, 2001: 20-30.
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Jutlandia, que posteriormente fueron republicadas en otrag secciones de la
prensa Buropea. Varios consulados daneses fueron quemados y destruidos
por multitudes en actos de protesta en diversos pafses: El respeto de los
derechos humanos y en particular de la libertad de opinidn y expresidn in-
cluye el derecho de escritores y artistas a desafiar los cdnones del gusto y a
expresar opiniones polémicas. Asf y todo, en situaciones de alta tensidn, lag
condiciones de la paz cormunitaria también deben ser tomadas en cuenta®.

Ya se ha discutido la cuestién de si el feto humano puede ¢ no ser reco-
nocido corno un titular de derechos y la de si tiene, as{, algdn tipo de perso-
nalidad juridica rudimentaria. No hay razdn alguna para dudar gue, respecto
de cualguier otra persona diferente de la mwujer embarazada, el feto merece
proteccion en su propio derecho y no sdlo come una parte del cuerpo de la
mujer embarazada. Por otro lado, resulta mucho menos verosimil [a idea
de que el feto, aun en contraste con un recién nacido con un dia de vida, es
un participante de la sociedad civil y de su paz. Las leyes que prohiben z la
mujer embarazada decidir poner término al embarazo sobre la base de mo-
tivos que estime suficientemente serios pueden ser caracterizadas, al menos
en lo que concieme a las primeras semanas, como una intromisidn injusta
en una cuestion de libertad privada. De modo similar, las leyes que impiden
a los parientes cercanos y a los médicos asistir a un paciente afectado por
una enfermedad terminal para poner término a su vida, o para levar a cabo
los pasos necesarios para ello.cuando sea conocida la voluntad de la perso-
na de poner término a su vida en caso de que haya perdido toda capacidad
para hacerlo por si misma, pueden ser discutidas porque parecen privar a
las personas del derecho a tener una muerte tranquila y digna. Los contraar-
gumentos se relacionan en general con la generacién de efectos indeseados
y del riesgo de la coercidn que se pueda gjercer en contra de las personas
mayores v vulnerables. Enfocarse en cudles son realmente las condiciones
de la paz civil a la luz de 1a doctrina de los derechos humanos puede ayudar
a clarificar la deliberacidn, pero no resulta suficiente para alcanzar una tinica
respuesta evidente.

Una grave objecidn que podria hacerse es que este énfasis en las «con-
dictones de la paz civil» no es compatible con iratar a las personas -—en
particular a las personas «naturaless, esto es, 10s seres humanos-—— como
fines en s{ mismas. Los procedimientos y sanciones penales simplemente
usarfan el sufrimiento de los condenados como medio para asegurar el bien
de otros, sobre la base de algtin calculo utilitarista. Un sistema de derecho
penal justificable no haria esto. Estas consideraciones deberia llevar a tratar

B Sgrzaack, 1992: 391-392 hace un comraste eptre «civilidads v «pledads» de una manera
que puede resultar relevante para este punto.
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de establecer las condiciones bajo las que la imposicién de sanciones pe-
nales proporcionadas en el contexto de procedimientos adecuados podria
tener un valor imtrinseco. Se podria obtener este valor con el solo hecho de
la defensa de la justicia priblica a través de la condena de los ilicitos pibli-
cos, comunicandolo eficazmente tanto al sancionado como a la sociedad en
su conjunto. Bl aseguramiento de la paz civil puede ser, entonces, un mero
efecto secundario deseable, pero no deberfa ser la finalidad que justifica al
derecho penal y a la pena.

~ Esta concepeién merece algiin grado de consideracion, pero parece me-
jor si se invierte el orden de prioridades, Para alcanzar algin efecto mo-
ralmente ejemplarizador, debe existir ya paz y civilidad. La justicia entre
ciudadanos constituye una parte crucial del bien comin y el uso injusto de
las penas estd, consecuentemente, excluide por principio. Las practicas del
derecho penal y las sanciones penales que realmente contribuyan a la paz
civil y al bien comtin tienen que tener o al menos deben estar orientadas ge-
nuinamente a la clase de valores en favor de los que arguyen Durr, TADROSS
y otros. Pero si la paz y la civilidad no pueden ser aseguradas v sostenidas,
1o habra posibilidad alguna de progreso en la direccién hacia un sistema de
derecho penal y de sanciones penales adecuadamente refinado.

4. LOS DELITOS DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Demasiado énfasis en el aspecto moral de los delitos y las penas puede
dar lugar a la sospecha de que no se hace més que distraer la atencidn de
ta problemdtica cuestidn de Ia responsabilidad penal de Jas personas juridi-
cas. Si el caso paradigmdtico de delito y pena siempre ha consistido en la
comision intencional de un acto manifiestamente delictivo por parte de un
individuo plenamente racional, esto lleva a no prestar atencién a los com-
portamientos ilicitos de las entidades que no sean seres humanos en tanto
personas naturales. Hsto serfa un profundo error. Algo se ha dicho anterior-
mente acerca de la capacidad-responsabilidad de los grupos y asociaciones.
Es tiempo de decir algo mas. Cualquier presuposicién de que las personas
juridicas no pueden ser consideradas, con sentido, como responsables moral
o juridicamente por actos ilicitos tiene que ser criticada.

Es notable cudntos verbos o sintagmas verbales no pueden utilizarse
€N una oracion que tenga una persona singular como sujeto. Uno puede to-
car una sinfonfa en su reproductor de discos, pero sélo de modo derivativo;
para tocar en vivo una sinfonia se requiere de toda una orquesta, y toda una
coleccién de agencias estdn envueltas en la grabacién, produccidn v dis-
ribucién de un disco. Uno no puede fabricar un auto Ford o un ordenador
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Hewlett Packard, ni nadie mds puede hacerlo de modo individual (aunque
quizds alguien pueda hacer uno 0 construir uno a partir de un if). El operar
un servicio de ferry entre los puertos de una isla y los del continente adya-
cente supone una amplia organizacion. Una persona puede editar, pero sélo
un equipo puede producir un periédico de circulacién masiva,

Incluso desde un punto de vista que se mantiene fuertemente atado al
enfoque relacionado con la accidn racional, intencional y motivada, debe
prestarse atencién al hecho de que parte considerable de las actividades
distintivamente huranas tienen un carcter intrinsecamente colectivo. Las
sinfonias {como algo diferente de un disco compacto) no pueden ser tocadas
por accidente o inadvertidamente, © sin una planificacién racional y préc-
tica. Los periddicos se publican de modo deliberado, como lo es mantener
un servicio de ferry, o la manufacturacion de un producto. Estas no son
instancias extrafias o raras de actividad intencional. Se trata de ejemplos
paradigmadticos en un mercado contempordneo fundado en gran parte en for-
mas juridicamente sostenidas de capitalisino de empresas. Ciertamente se
caeria en una forma de individualismo ontoldgico gravemente errdéneo si se
afirmara que estas actividades constituyen ejemplos inusuales de actividad
intencional, aungue ningdn ser humano singular puede actuar de ese modo.
Estas formas tan importantes de actividad intencional deberfan considerarse
casos no marginales sino centrales para el estudio de las actividades inten-
cionales y de sus consecuencias deseadas e indeseadas.

Esto no significa negar que ¢l andlisis de las ideas de agencia, racio-
nalidad e intencionalidad deber{a comenzar con el ser humano, ef agente
moral auténomo, y otorgarle un lugar especial; pero si que no puede dete-
nerse aqui. Uno puede adscribirle intenciones a los grupos o asociaciones de
acuerdo a las mismas bases sobre las que atribuye intenciones a los agerntes
individuales. Ambos deliberan acerca de qué hacer. A diferencia del caso
de los individuos, la deliberacidn es siempre interpersonal en el caso de
los grupos o asoclaciones. Para ambos la deliberacién puede concluir en
una decisicn, a través de un procedimiento relativamente formalizado para
su adopeidn y registro en el caso de grupos ¢ asociaciones, 1o que rara vez
sucede en el caso de los individuos. También podemos adscribir acciones
fisicas a los grupos o asociaciones tal como hacemos con los individuos: son
actos del grupo ¢ asociacién los que implementian las decisiones del grupo o
asociacidn, asf como las que constituyen un elemento necesario o incidental
de esa implementacidn.

Resulta demasiado ficil producir o presuponer una concepcidn altamen-
te individualista de la responsabilidad de las personas, y as{ distorsionar la
significacién de las formas colgctivas u organizadas de agencia, con sus for-
mas correspondientes de responsabilidad por las consecuencias o resultados
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ificitos de los actos colectivos®. Esto se hace evidente a 1a Inz de las muchas
confusiones que rodean a la atribucién de responsabilidad civil, y més toda-
via de responsabilidad penal, 2 personas juridicas. Una sociedad dedicada
al servicio de ferry, por ejemplo, que opera el servicio entre Inglaterra y
Bélgica, y que busca obtener la méxima velocidad en los desplazamientos
entre los puertos de cada lado, est4 buscando deliberadamente, por cierto de
modo muy legitimo, maximizar sus utilidades optimizando la explotacién
de sus recursos. En condiciones de competencia, esto beneficia ademds a los
pasajeros al mantener las tarifas bajas, al tiempo que mejora los tiempos y
las frecuencias de los viajes. Pero también supone riesgos que son evidentes
para cualquier persona reflexiva, que deben ser particularmente bien cono-
cidos para quienes estdn operacionalmente envueltos en el funcionamiento
de un servicio de ferry.

Estos no son riesgos irreales o leves, ni son riesgos de dafies inusuales
o improbables. Existen los riesgos completamente obvios de que alguno de
los pasajeros o de la tripulacién muera ahogado cada vez que alguna embar-
cacion presta este servicio en una condicién inadecuada para la navegacién,
sea ésta temporal (como cuando la compuerta de la popa o de la proa no
estd cerrada correctamente) o permanente {debido, por ejemplo, a defec-
tos de disefio o la falta de mantenciones). Algunos de estos riesgos se ven
exacerbados por la velocidad de la operacién a menos que el sistema esté
organizado a fin de precaver los riesgos inherentes al esfuerzo de reducir
los tiempos de desplazamiento. {Responsabilidad de quién es, si no de la
sociedad que presta el servicio, el asegurar que se han adoptado estos siste-
mas y que resultan adecuados para sus propdsitos? ; Por qué la negligencia
grave de la sociedad en el desempefio de esta responsabilidad no podria dar
lugar a la comisién de un cuasidelito de homicidio u homicidio culpable
por la sociedad? Pueden existir excusas e incluso explicaciones acerca de
1o que se hizo realmente en un caso que constituyan defensas satisfactorias
ante tales cargos {compdrese con el Herald of Free Enterprise)?”. Pero los
sistemas juridicos que no reconocen tal responsabilidad sobre Ia base de que
serfa ininteligible, o que no reconocen la pertinencia de tal cargo en derecho,
parecen estar sumergidos en una grave confusién conceptual, con una resul-
tante injusticia distributiva que privilegia inequitativamente los intereses de
los accionistas sobre los de los pasajeros,

Es claro que existe una relacién bidireccional entre los conceptos o con-
cepciones de la personalidad (personificacién) y de la responsabilidad, vy
esto da un fuerte respaldo a quienes defienden la introduccién de nuevas

% Cang, 2002; 145-168.
T Cramngr, 1993,
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disposiciones penales referidas al «corporate killing»*®. Seria todavia mas
aconsejable intentar reformular el derecho de sociedades con el objeto de
extirparle los malentendidos que se han ido construyende a lo largo de los
afios como consecuencia de formas poco razonables de frazar contrastes ¥
analogias entre personas naturales y juridicas. Un error diferente en el senti-
do opuesto es la interpretacidn de los derechos humanos conforme a la que
éstos protegen directamente a las personas juridicas. El cardcter real de a
personas juridicas no justifica incluir a las personas juridicas en la clase de
los humanos para los efectos de adscribirles directamente derechos huma-
nos en tanto personas jurfdicas. Bsto no implica afirmar que algunas formas
de interferir eni personas juridicas no constituyan genuinas violaciones a Jos
derechos humanos de las personas envueltas en la actividad de la persona
jurfdica 0 que son accionistas de una sociedad andnima.

5. CONCLUSION

El presente trabajo no es un ensayo de derecho penal descriptivo ni de
filosoffa moral critica. En tanto explicacién interpretativa de las funciones
mas esenciales del derecho, incluyendo al derecho penal, en el marco de un
Estado constitucional, propone que la exigencia més bésica que los ciuda-
danos deben dirigir al derecho penal es que contribuya al aseguramiento de
las condiciones de la civilidad y paz social, y con ello al mantenimiento de
la saciedad civil. Esto no puede ser, sin embargo, una funcidn que cumpla
el derecho penal por s solo, pues sin justicia social no pueden obtenerse
condiciones de solidaridad y civilidad. El derecho penal y el derecho pi-
blico deben trabajar de modeo paralelo, y no funcionardn del todo sin Ia
presencia de condiciones sociales que el derecho no puede establecer, pero
que si puede dafiar.

% Véase fa discusion que Cang, 2002: 160-161 desarrolla respecto de las propuestas del
Comité Legislativo para ba Inglacerrs y Gales [Law Commission jor England and Wales,



CAPITULO X111

EL DERECHO PRIVADO Y LA SOCIEDAD
CIVIL: DERECHO Y ECONOMIA

1. INTRODUCCION

Hemos visto que la esfera del derecho privado, en ocasiones Hamada
también «sociedad civil», es la de las potestades que son bilaterales, o mul-
tilaterales, y que estdn orientadas a bienes privados. En ella las personas ma-
yores de edad y plenamente capaces se encuentran como portadores de un
igual estatus juridico, o al menos de uno equivalente, como en el caso de las
corporaciones, fundaciones, sociedades y similares, Esto significa que nin-
guno es juridicamente superior a otro, cualesquiera que sean las diferencias
que tengan en sus caracteristicas personales o en los bienes que posean. En
consecuencia, toda figura juridica que los vincule como consecuencia de ac-
tos de voluntad debe contar con el consentimiento mutuo, al menos en tanto
implique algtin cambio de las posiciones jur{dicas que existen entre ellos.

El punto principal de este capitulo es que, tal como el derecho interactia
intimamente con la politica cuando el derecho publico estd en ¢l centro de la
atencion, as{ el derecho interactia intimamente con la economia cuando el
foco se mueve hacia el derecho privado. El sistera jurfdico, el sistema poli-
tico y el sistema econémico sostienen en conjunto, o quizds constituyen, al
Estade y la sociedad civil. Los acoplamientos estructurales entre el derecho
y la economia tienen mayor relevancia para el discurso del derecho privado,
al menos cuando se entiende al derecho privado en un sentido amplio. Este
capitulo tiene 5 subtemas principales. El derecho privado en su sentido més
estricto es, en primer lugar, el derecho de la vida privada y de las relacio-
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nes privadas. Estas relaciones pertenecen a un conjunto de cuestiones mas
amplio, aquellas relacionadas con el «sector privado» de la economia. El
derecho privado en este sentido mds amplio es considerado en el apdo. 3.
A continuacidn, conviene examinar cOmo es que interactian el derecho v la
economia {apdo. 4). Luego se ofrecen algunas reflexiones generales acerca
de Ias instituciones del derecho privado, con particular referencia al derecho
de la responsabilidad extracontractual (o de los delitos y cuasidelitos civi-
les) y a las formas de justicia correctiva que envuelve (apdo. 5). Finalmente,
se discute acerca del derecho, la economifa y la informacidn, con particular
atencidn al tépico de la propiedad intelectual (apdo. 6).

2. DERECHO PRIVADO Y VIDA PRIVADA

La expresidn «derecho privado» puede entenderse en un sentido restrin-
gido o en uno amplio. En su significado méas restringido se ocupa solamente
de las relaciones de la vida privada, esto es, de la familia, de la institucion
del matrimonio y las formas andlogas de uniones civiles; de las obligaciones
que tienen entre sf Jos conyuges o los miembros de Ia unidn civil, y de las
obligaciones que tienen los padres respecto de los hijos. Intimamente rela-
cionade con esto se encuentra el derecho sucesorio y las instituciones de las
sucesiones testadas e intestadas. Estas dltimas incluyen reglas acerca de qué
derschos tienen los miembros de la familia en la herencia que deja alguno
de sus miembros al morir cuando no ha otorgado testamento, o incluso en el
caso de las sucesiones testadas en aquellos sisternas jurfdicos que atribuyen
a los hijos asignaciones forzosas en la forma de una cuota determinada de
jos bienes de 1a herencial.

También se ocupa de la institucidn del rust, a través de la que puede
afectarse ajguna propiedad a determinados propdsitos en beneficio de in-
dividuos, o para fines de beneficencia piblica. Esto supone la existencia de
alguna forma de «patrimonios separados», de modo que la propiedad que
detenta el trustee en tanto tal sea considerada como algo separado de su
patrimonio personal®. La division histérica entre el tribunal de equidad y los
tribunales de derecho en Inglaterra hizo esta separaciOn algo relativamente
faeil de lograr, al permitir la emergencia de la distincion entre propiedad en
derecho y propiedad en equidad, o del concepto de nuda propiedad como
algo distinto de la propiedad beneficiosa’®. Otros sistemas juridicos que nug-
ca tuvieron la separacién entre derecho y equidad al modo inglés, han en-

I Cir. MacCormicr, 1989,
T Véage Grerron, 2000,
* Cfr. Hupson, 2003: caps. 1 ¥ 2.
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contrado mayores dificultades para encuadrar el frust al marco conceptual
disponible, pero algunos han logrado hacerto hasta cierto punto.

Las relaciones privadas requieren de un espacio privado, y por tanto del
dominic o propiedad de un bien inmueble 0 alguna forma razonable y segura
de derecho de uso de largo plazo sobre el bien inmueble que constituye el ho-
gar familiar, tomando «familia» en el amplio sentido que hoy tiene incluyendo
las distintas formas de vida fundadas en la convivencia. La adquisicién de un
hogar ya sea a través de la adquisicion de la propiedad o de un derecho de uso
exigen la institucion del contrato, esto es, de medios para establecer obligacio-
nes entre personas que detentan la correspondiente capacidad transaccional.
Las personas del derecho privado son «personas naturaless, aunqgue en sus
actividades privadas pueden verse envueltas en varias formas de asociacién
voluntaria o clubes. Tipicamente, tales clubes son organizados sobre la base
de un contrato multilateral de membresfa, con algunos bienes comunes que
son administrados a través de algfin tipo de rrust. Estas asociacicnes no re-
quieren de las amarras de la personalidad juridica.

Las «personas juridicas», sin embargo, en la forma de pequefias o gran-
des sociedades tienen una fuerte influencia en la vida del mds privado de los
ciudadanos privados. Ellas adquieren, empacan v venden su comida. Ellas
producen los firmacos que toma cuando estd enfermo; o el teléfono, o el or-
denador y el software que usa para comunicarse con su familia y amigos; o
el auto que conduce para hacer compras, Ellas Ie proveen de seguros contra
la pérdida o dafios a la propiedad, y contra la responsabilidad por accidentes
de trdfico y otros siniestros, y un seguro de vida en el contexto de algin
programa de pensiones. Ellas le otorgan empleo v le pagan un salario con el
que pagar la renta, o las cuotas de un préstamo hipotecario, v las primas de
un seguro, y con el que comprar ropa, comida v bebida. Ellas le tienen en
depésito su dinero y le otorgan créditos de consumo, o medios electrénicos
de pago para cuentas y gastos. Una parte de sus ahorros estd casi siempre
unida, directa o indirectamente a través de fondos de pensiones o pélizas de
Seguro, a acciones € inversiones en sociedades. La capacidad de las socieda-
des comerciales para proveer de todo esto en la interfaz entre vida privada
y comercio, depende ademds de una compleja serie de relaciones de las
sociedades comerciales entre sf.

3. DERECHO PRIVADO Y COMERCIO

El derecho privade en un sentido amplic comprende no sélo a las relacio-
nes privadas de las personas privadas en tanto personas naturales, sino que
también toda la red de relaciones de negocios entre las sociedades comer-
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ciales entre sf como también las que tienen con los ciudadanos, en tanto que
empleados ¢ consumidores, y con las instituciones de gobierno. El derecho
privado en este sentido més amplio cubre tanto el derecho del sector privado
como el derecho de la vida privada. En este sentido amplio, el «derecho pri-
vado», en relacidn con €l sector privado de la economifa, incluye al derecho
comercial. Comprende todo aguello que no es objeto del derecho publico
o del derecho penal. A veces se usa también la expresién «derecho civils,
bajo la que el derecho privado y el derecho comercial, y quizds también el
derecho laboral, figuran como dreas separadas pero relacionadas. El pro-
blema con esto es que el término «civil» y sus expresiones derivadas como
«civilistas, estdn muy asociadas con el histérico jus civile de la Reptblica
romana y del Imperio romano, y de los sistemas juridicos que le sucedieron
en Europa y en otras partes que evolucionaron a partir del derecho civil ro-
mano. Por esta razdn, se usa aqui «derecho privado» en sentido ammplio. Este
uso amplio tiene un respetable pedigri pues sus rafces se remontan hasta el
Digeste de Justnuano, En é1 se cita el siguiente contraste entre el derecho
publico y el dereche privado trazado por un jurista cldsico llamado Urprano:
«E] derecho publico mira al estade de la repiblica romana, mientras que el
derecho privado es el derecho que mira a los intereses de los particulares»”,
Fl derecho comercial en su sentido contempordneo estd claramente incluido
en esta ultima categoria.

Las reflexiones acerca de la idea de sociedad civil llevan nuestra aten-
cidn hacia la dualidad que existe entre o privado y 1o comercial. En la vida
privada nuestras relaciones mds importantes son altamente personales y mu-
chas personas centran en las relaciones de familia y amistad el niicleo de los
yalores que los motivan en la vida. Casi todos encuentran en ellos una parte
significativa de su sistema de valores, En tiempos turbulentos caracterizados
por la ausencia, o la precariedad de la paz civil estas relaciones tienden a
proveer el pardmetro fuera del cual se traza la linea que divide entre el ami-
go vy el enemigo que Carl Schmitt considerada como el contraste definitorio
de lo politico®. En la medida en que emerge la sociedad civil y adquiera
alguna segura estabilidad, pueden desarrollarse y adquirir importancia 1as
relaciones impersonales, v los enemigos aparecen fuera del perimetro de

1 Véase Justiniane, Digesto 1.1.2 citando a ULmano: «Existen dos ramas en ¢l estudio del
derecher el derecho piblice v el privado. Bl derecho pdblico es aquel que mira al estado de la
Repiiblica romana [quod ad statmm rel romanae spectar}, ¢l privado es aguel que mira a los
intereses de los particulares {guod ad singulorn wilitarem spectath» (Wagson, A {ed.}, 1985
2). Las Inssitutas de Justouaso Iepitent esto en rminos esencialmente similares. Compdrese
también Lord Rodger de BarLsFerry, en Davidson v. Scowtish Ministers {2005] UKHL 74: «La
idea cenwral es que 2} deracho privado regula las relaciones enfre individuos, Yo, en CONSECHUENCA,
uso la expresicn “derecho privado™ simplemente como una etiqueta conveniente para ssa rama
del derechos. .

1 Scmwrry, 1996,
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estas relaciones junto con quienes intentan atacar la paz desde dentro. La
confianza impersonal constituye la base de las relaciones comerciales a gran
escala. La prosperidad de la vida privada y sus relaciones puede ser impulsa-
da de manera significativa por las relaciones comerciales, al menos para to-
dos quienes detenten el abanico completo de capacidades activas v pasivas
disponibles para las personas naturales. Tienen que estar libres ademds de
las cargas impuestas por las obligaciones propias de antiguas mentalidades
comg la de «sefior y siervo», reminiscentes del derecho basado en el estatus,
que contrastan con el derecho laboral contempordneo,

4. DERECHO PRIVADO Y ECONOMTA

Como se ha visto, es diffcil de concebir la emergencia de la sociedad civil
sin el contexto provisto por el Estado constitucional (predecesores del cual
fueron las monarquias constitucionales limitadas de los siglos xvim ¥ XIX).
Se trata de un contexto en el que existe un poder de gobierno eficaz sujeto a
los limites fijados por las libertades bésicas esenciales. Mas tarde, por cierto,
esos limites se amplian a toda la panoplia de derechos humanos en virtud de
variadas convenciones o convenios internacionales y de su proteccidn cons-
titucional en diversos Estados. En esto el derecho penal cumple una funcidn
crucial asegurando la paz y la estabilidad de esquemas basados en concep-
ciones del bien comin y la justicia (los correspondientes mala prohibita).
Las instituciones del derecho pablico y las del derecho penal son as{ dos de
los pilares de la sociedad civil. Las instituciones del derecho privado son
el tercero. Sin éstos, una economia de mercado operativa es inconcebible,
aunque bien puedan existir formas rudimentarias de intercambio y algunas
formas de divisién del trabajo comunitariamente basadas como ocurrid, por
ejemplo, en los reinos feudales.

Volvamos a la cuestién de la conflanza impersonal. La propiedad o el
dominio de los bienes depende de la existencia segura de derechos reales.
En parte éstos son asegurados por el derecho penal; pero también, v todavia
de una manera més fundamental, son asegurados a través de acciones civiles
de proteccion de la propiedad, Estas permiten a una persona exigir la resti-
tucidn de su propiedad cuando ha sido ilicitamente privada de su pOsesion,
0 exigir la reparacién de los dafios intencional o negligentemente inferidos
a bienes de su propiedad o que éstos hayan sufido como consecuencia de
alguna forma de intromisidn ilicita, Sin las acciones civiles que provee ¢l
derecho privado, la propiedad no estaria asegurada. Sin seguridad, se vuelve

¢ HAREIS, 1996: 24-26, presenta una concepeida amplia de las «pé'gnlas de intromisién» [tres-
passory ruies] como fundamentales para la propiedad de los bisnes,
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menos probable la transferencia consensual de los bienes —; por qué com-
prarlos si puedo apoderarme de ellos?—, Las transferencias consensuales
(compraventas, permutas, arriendos y comodatos) tienen lugar en el con-
texto de acciones civiles eficaces. Estas respaldan los acuerdos expresos o
tdcitos que suponen las transferencias consensuales, tanto mediante la gje-
cucién en naturaleza de los términos acordados o mediante el curnplimiento
por equivalencia cuando la compensacion de los dafios causados resulta mds
apropiada en las circunstancias. El desarrollo de doctrinas cada vez mds
elaboradas sobre las obligaciones contractuales y las reglas que regulan las
condiciones de procedencia de las acciones civiles, provee de pardmetros
para decidir cudndo se estd frente a un caso de apoderamiento ilicito.

1.0 que salta a la vista es una institucidn del derecho piiblico gue hasta
ahora no se ha mencionado, pero que resulta esencial: la acufiacidn de mo-
nedas v Ja emision de billetes. Sin un dinero corriente confiable se dificulia
enormemente la operacion de economias basadas en el intercambio. Hasta
el momento algunos Estados (todos los Estados en principio, pero no ha
sido asf en la practica) han establecido una moneda circulante viable que
facilita el comercio. El desarrollo del euro en la Unidén Europea desde ¢l
afio 2000 bajo el Tratado de Maastricht de 1992 plantea la cuestion de si
instituciones pdblicas supranacionales o transnacionales pueden establecer
una moneda circulante suficientemente estable y viable en el marco de una
eccnomtd de mercado expanchda Todavia es demasiado temprano (2006}
como para emitir un juicio definitivo acerca de esto, pero los datos actua-
les parecen justificar un optimismo canto acerca de este gran experimenio
de una moneda transnacional. De todas maneras, la conflanza en el medio
corriente de pago v la conflanza en los otros comerciantes son necesarias
cuando una de las partes va a invertir esfuerzos y recursos para la realizacion
de un intercambio futuro con otro. Es mds, sor condiciones necesarias para
que las personas siquiera tengan razones para involucrarse en negociacionss
tmpersonales’.

Il mantenimiento de esta confianza impersonal requiere la existencia de
un cuerpo de derecho privado razonable v eficazmente impuesto, que contenm-
ple acciones judiciales eficaces a las que pueda recurrirse frente a un eventual
incumplimiento. No es correcto entender estas acciones como sanciones gue
respaldan exigencias de comportamiento, pues resulta mucho més motivante
la continuidad del discurrir cotidiano de situaciones de cooperacién. El dere-
cho privado estd lejos de ser coactivo de aquella manera®. La funcidn de estas

7 Véase, en general, Procror, 2004,

® Los atgumentos para la defensa de esta posicidn en MacCormicx, 1982, Lamone, 2000
arguye ent favor de una tesis diferente, sobre la base de una concepeidn mucho mds amplia pero,
com se ha afirmado, menos coavincente, de «coaccidns.
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acciones judiciales es proveer de una garantia de trastondo de que quienes
participan de mala fe en el sistema, o que no respeten una determinada
obligacion que resulta ser o que se convierte en algo demasiado oneroso,
no logrardn aprovecharse de su incumplimiento unilateral, La confianza
en las expectativas se vuelve racional cuando existe una capacidad sub-
yacente para exigir la ejecucién forzosa en caso de incumplimiento o de
un cumplimiento defectuoso. Bajo esta luz, no resulta para nada sorpren-
dente que parte importante de las pricticas comerciales discurran de un
modo que parece muy lejano al contenido de la exposicién doctrinaria del
derecho de contratos®. Normalmente no se entra en relaciones contractua-
les con la expectativa de que se tendrd que recurrir a acciones judiciales,
aunque la conciencia de que en dltimo término esta posibilidad estd dis-
ponible es una condicién para la existencia de una confianza interpersonal
generalizada.

La seguridad de los derechos de propiedad v la fe en los contratos son
esenciales para la economia de mercado. No son, por cierto, la causa de la
actividad econdmica, sino condiciones para ésta. Adam Sty resalté dos
caracteristicas distintivas de las comunidades humanas. La primera es que
las comunidades tienden siempre a una mayor especializacién mediante una
progresiva division del trabajo™. La segunda es la propensidn universal de
los seres humanos a «permutar, intercambiar y traficars'. Recientemente
avances espectaculares en genética humana sugieren que las generalizacio-
nes empiricas de Smith tienen realmente su rafz dltima en elementos del
genoma humano, ese cédigo enormemente elaborade presente en cada cé-
tula humana y que constituye el fundamento biolégico de nuestra comiin
humanidad”, Por supuesto, Smith no cometi6 el error de suponer gue el
«perrautar, intercambiar y traficar» adopta siempre la misma forma. Las
simples divisiones del trabajo y las effmeras posesiones que caracterizaban
a las comunidades de cazadores y recolectores («naciones de cazadores ¥
pescadores» en los términos de SmrTr) no conducian a la formacién de una
estructura de mercado o de intercambios particularmente sofisticada. Estas,
y posiblemente las posteriores formaciones saciales agrarias y ganaderas,
contrastan con las «sociedades comerciales» que Smite vio emerger duran-
te el siglo xvin en varias partes de Europa. Todas las sociedades humanas

? Véase MacauLay, 1963; MacatiLay, 1966,

* 3T, A., 1976: Libro 1, cap. 2.

U Ibid.: «Entre los hombres [a diferencia de ntros anirnales} la habilidad mds peculiar es ef
use de unos por otres, de los diferentes praductos de sus respectivos talentos, 2 través de Ia dispo-
sicién general a permutar, intercambiar y traficar, de modo que son recolectados, por asi decirlo,
E1 U stock comiin, del que cada hombre puede comprar la parte que pueda dal producto. de las
habilidades de otros hombres»,

? Rmiey, 2003; 258-260.
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contienen relaciones de intercambio. S6lo algunas estdn centradas sobre las
relaciones de intercambio, de comercio y de mercado®.

Karl Magx no estaba en desacuerdo con esto, pero pensaba que el ca-
pitalismo comercial colapsarfa necesariamente como consecuencia de sus
contradicciones internas, de lo que surgirda el sccialismo y la ansencia de
toda dominacion de seres hurnanos sobre seres humanos. Desde un punto de
vista marxista el «permufar, intercambiar y traficar» no es una propension
humara universal, sino el producto del modo de produccién mercantilista
y capitalista, La creencia de que era un elemento universal de la naturaleza
humana constituia en sf misma un elemento de la falsa conciencia generada
por el sistema capitalista'®, Por el momento, SMiTH v sus seguidores parecen
tener de su lado los mejores argurnentos y el sorprendente respaldo de los
nuevos descubrimientos de la ciencia de la vida. Pero aunque no sea asi, es
ciertamente verdad que mientras exisian sociedades comerciales fundadas
en torno a mercados libres, un elemento esencial de éstas serd la persisten-
cia de 1a propiedad y los contratos, vy de las acciones judiciales de derecho
privado®. Y lo son por lo ya visto, es decir, porque son una condicidn para
la confianza impersonal que los mercados requieren. Lo que motiva el com-
portarniento econdmico no es el derecho, sino las ventajas que las personas
pueden obtener a través de intercambios que hacen posible una especializa-
cidn cada vez mds profunda de la divisidn del trabajo en el uso de los recur-
sos disponibles. Esto permite la.disminucidn de los costos de produccidn y
la produccién de muchos bienes que los hombres desean.

Podria sostenerse, no obstante, gue tanto SMITH como Marx, el segundo
mas que el primero, distorsionaron la relacidn entre el derecho y la econo-
mia al tratar al derecho como mero complemento o reflejo de las formas
econdmicas dentro de las que opera'®. La version de la «teoria de sistemnas»
propuesta en ¢} capiiulo X, 2 modo de lectura del trabajo de Niklas Lun-
smanN y Gunther TEUBNER, presenta estas cuestiones bajo una luz hasta cierto
punto diferente. Las actividades de los seres hurnanos se Hevan a cabo en
el marco de subconjuntos de tode el sistema social que constituyen en sf

"t Sabre todo esto, ofr. MacCormick, 19872,

" Magx, 1972: 47-38 (cap. 1, seccidn final); para un texto en e que de hecho utiliza la
expresion «faisa concienciar, véase la carta a Manring: «La ideologia es un proceso levado por
zl asi Hamado intelectual. Conscientemnente, es verdad, pero con una falsa conciencia. El motivo
real de las fuerzas que lo impulsan permanecen desconocidas para él; de otra manera siraplernen-
te no se frataria de un proceso ideoldgico. Por tanto, & Imagina enersfas motivadoras falsas o
aparsntes» {Torr, 1934), Compdrese Cotrerrets, 1995 cap. 6 («Law, Ideotogy and Power: The
Marxist Traditions), v CoLrins, 1982: 35-40.

¥ Compdérese Kivsey, 1983: 1-36, discutiendo RexnEr, 1949,

*® Paro véase Ksay, 1978: 207 sobre el supuesto modelo «base/superestructura» de ka vin-
culacidn entre las refaciones de produccidn (relacfones econdmicas) v 2l derecho en ¢l pensa-
miente de Marx.
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sistemas mds especializados de comunicacién v accidn. Cada uno tiene sus
propios conceptos basicos de acuerdo a los que hace mteligible al mondo
que lo rodea y responde a los inputs que proceden de éste, y ninguna de
estas estructuras conceptuales es perfectamente traducible a alguna de las
otras, L.a idea que algunas veces se adscribe a Marx, de que e} derecho
pertenece a la «superestructuras de la sociedad, mientras que las relaciones
econdmicas formnan su «base» 7 es, desde este punto de vista, claramente un
error. Aquf estamos frente a sistemas que interactiian entre sf cada uno de
los cuales se autocontiene en sus propios términos conceptuales {esto es la
asi Hamada «autopoiesis») y que se conecta con 1os otros a través de lo que
puede depominarse un «acoplamiento estructurals'®. En consecuencia, &s-
tos tienen interacciones y efectos reciprocos, pero no una relacidn de stiper
0 subordinacidn entre si.

Desde esta perspectiva, no resulta sorprendente que el «andlisis econd-
mico del derecho» propuesto por Richard Posner ¥ otros haya producido
resultados tan interesantes y controvertidos. Una cuestidn que es importante
considerar, especialmente en 4reas del derecho privado tales como la res-
ponsabilidad civil y los contratos, es qué reglas juridicas o qué decisiones
Jurisprudenciales producirfan el resultado mds eficiente juzgado en términos
econdmicos (0 al menos mds eficiente que el resto de las alternativas dis-
pouibles). Es correcto realizar una critica econdmica a aquellas partes del
derecho que cumplen la (o una) funcidn de establecer un marco para acti-
vidades econdmicas interactivas, o de rectificar fallas del marco existente o
en las posiciones de agentes particulares en éste. En cudnto al razonamiento
Juridico en casos problemdticos, al menos en la medida en que resulte acep-
table un razonamiento consecuencialista para la justificacién de las decisio-
nes, los argumentos acerca de 1o que es més satisfactorio desde un punto de
vista econdmico, es decir «eficiente», resultan evidentemente relevantes®.
Mucho menos convincente resulta la aplicacién de un razonamiento similar
en otros dominios, tales como el derecho penal.

5. LAPROPIEDAD Y LAS OBLIGACIONES: EL ANALISIS
INSTITUCIONAL

A esta altura resulta sensato detenerse un momento y presentar alguna
reflexion tedrica acerca de las principales instituciones del derecho priva-

'" Véase la discusion en Tamanana, 2001 40-43,

1% Lumann, 2004: 38143, R
® Véase Posner, 1972; HaLem, 2006: 72-73.

* Chr. MacCormick, 2005a: cap. §; Posner, 2001,
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do, construida a partir de las posiciones ya establecidas. La propiedad y el
contrato son ejemplos de lo que aqui se ha denominado «figuras institucio-
nales». La propiedad es la institucion por la cual las pérsonas individuales
pueden adquirir Ia titularidad de derechos en las cosas («derechos reales»).
Esto les otorga el poder de poseer, controlar y usar las cosas en cuestién, in-
cluyendo normialmente la potestad para transferir el derecho real del que son
titnlares a otra persona por medio de una venta, permuta ¢ donacién, y la po-
testad para arrendar o conceder el uso de la cosa a otra persona o personas.
En el marco de la institucién de los derechos reales el derecho de dominio
es el mds pleno y extenso de los derechos reales reconocidos.

La propiedad, por tanto, es Ja institucién que permite que el valor de las
cosas, tanto su valor de uso como su valor de cambio, pueda ser aprovecha-
do por personas individuales, naturales ¢ juridicas. Las cosas en cuestion
pueden ser, o bien cosas corporales que existen con independencia del de-
recho pero que son institucionalmente definidas como especificos bienes
muebles o inmuebles, o bien pueden ser cosas incorporales, esto es, «cosas
institucionales» que existen solo en virtud de disposiciones juridicas, tal
como se puso de relieve en la previa discusidn sobre la propiedad intelectual
{cap. VIII}.

El contrato es una institucion juridica por la que las personas son capa-
ces de realizar transacciones juridicamente eficaces con otros, y en virtud
- de Ja que contraen obligaciones y/o transfieren derechos sobre 1a base de
actos unilaterales o bilaterales dirigidos a la otra parfe y sujetos al consen-
timiento o aceptacidn de ésta. Detentan la potestad para celebrar contra-
tos todas las personas que tienen la capacidad transaccional apropiada y
que actdan en relacién con cosas o acciones sobre las que tienen poderes
suficientes, sin que concuiran circunstancias que vicien su ejercicio tales
como el error, 1a influencia indebida, la fuerza o el dolo. Esto estd sujeto al
consentimiento de la otra parte o partes, que también deberd actuar en ejer-
cicio de la capacidad correspondiente sin la presencia de vicio alguno. Son
obligaciones contractuales todos los deberes y los reciprocos «derechos-
exigencia», y todas las potestades y responsabilidades mutuas a las que las
partes han consentido expresa o tacitamente, y de las demads que por ope-
racién de la ley se impongan o que ésta suponga como parte del acto. Los
términos de un contrato se contienen en cualquier instrumento que 1as par-
tes hayan adoptado como registro de su transaccidn, o corresponden a lo
gue, por medio de algin otro medio de prueba, pueda demostrarse como lo
acordado por las partes. Existen muchos tipos especializados de contratos
que estdn sujetos a marcos especificos de regulacidn legislativa, muchos
de ellos derivados de convenios internacionales o derecho transnacional
(en particular el derecho comunitario europeo). El contrato es una insti-
tucidn universal de las sociedades comerciales, necesaria para toda forma
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de comercio, El derecho de contratos estd sujeto a variaciones locales en
doctrinas como la de la «causa» o la «consideration» necesaria para que
una obligacion contractual resulte vinculante, o 1a de la relatividad de los
contratos, o acerca de la extensidn con que los derechos de terceros son
exigibles, o sobre el régimen de prueba y los requisitos ulteriores que re-
quiere una promesa unilateral para ser juridicamente obligatoria. En todos
los sistemnas juridicos existen ademds especialidades en el régimen juridi-
co de tipos especiales de contrato (por ejemplo, la compraventa de inmue-
bles), o de los contratos que recaen sobre algin determinado objeto (como
la venta de bienes de consumo, o de seguros, o el contrato de transporte de
bienes por tierra, mar o aire), o de contratos que tienen partes especiales
{como los contratos de los consumidores).

Quizas decir que sin contratos las personas no podrfan confiar las unas
en las otras no es del todo exacto, pues si las personas oo hubieran estado
dispuestas a confiar en otros no hubieran podido desarrollar una institucién
como el contrato. Lo que s{ es verdad, sin embargo, es que la exigibilidad
juridica de los contratos en las circunstancias definidas por el derecho cons-
tituye un garantia que facilita enormemente la credibilidad y la confianza
aun en las condiciones impersonales de la sociedad civil y comercial. El
contrato es asf la mstitucion en virtud de la cual resulta posible adscribirle
a las cosas tanto valor de cambio como de uso?!. Ni los economistas ni, por
cierto, los comerciantes y las personas de negocios necesitan ser expertos
en derecho. Pero aquello en o que son expertos no podifa existir sin el
trasfondo de las instituciones fundamentales de la propiedad v el contrato,
e instituciones satélites relacionadas tales como el trust, 1as sucesiones y la
quiebra o insolvencia.

Las obligaciones de reparacién y las de restitucidn son también funda-
mentales en derecho privado. Las obligaciones de reparacin no son crea-
das, como las obligaciones contractuales, por actos destinados a crearlas,
Estas son producidas cuando las personas actitan de modo tal que infieren
negligente o intencionalmente un dafio a la integridad corporal 0 a Ia repu-
tacidn de otro, o a sus bienes o al entorno en que se encuentra situado. El
derecho de dafics, o de los delitos y de (en ciertos sistemnas) los cuasidelitos
(délit, quasi-délir) civiles, identifica y regula los tipos de comportamiento
mediante los que se contrae la obligacién de compensar mediante una in-
demnizacién en dinero u otra forma de reparacidn el dafioc caunsado, v en
algunos casos estableciendo incluso el pago de dafios punitivos o de una
responsabilidad agravada que va mds alld de la mera medida de la com-

¥ La distincign entre el valor que tene dlgd et tanto que se usa v de su valor en tanto que
mercancia, fue trazada del mode més explicito por Mazx, 1972; vol. 1, Parte 1, ss. 1-3.
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pensacién. De gran importancia resulia aquf la idea de relacion causal™. El
derecho debe determinar qué constituye un vinculo causal suficiente entre
un dafio sufrido por una persona y un acto u omisién de-otra, para que pueda
imputérsele a ésta el dafio como el resultado jurfdicamente relevante del
acto u omisidn que se le atribuye.

Las obligaciones de reparacién, que exigen que una persona rectifique
el dafio causado a otra, se justifican por el principio de que las personas
tienen el derecho a no ser lesionadas en su persona o en sus propiedades, y
a po sufrir intromisiones en minguno de sus derechos de propiedad®. For-
mal y cualitativamente estos derechos son los mismos para todos, pero en
su contenido éstos pueden exhibir desigualdades considerables en térrminos
cuantitatives. Esto depende de las diferencias en las propiedades que poseen
las personas, v de las ganancias que han obtenido a través de la elaborada
red de contratos que se entrelazan formando 1a economia de mercado y del
empleo de muchas personas en muchas tareas de ésta o auxiliares a ésta.
I.a justicia distributiva (una preccupacion central de muchas instituciones
de derecho piblico) estd llamada a reducir o rectificar las designaldades de
este tipo. De acuerdo a los principios predominantes en el derecho y, aunque
se discute, también en la moral, ni la desigualdad ni las intervenciones del
derecho publico en favor de la justicia distributiva justifican apartarse de
la igualdad formal asegurada por el régimen jurfdico de justicia correcti-
va® que constituye al derecho d8 la responsabilidad civil extracontractual.
No obstante, Ia nueva legislacidn acerca de (por ejemplo) el derecho de
los consumidores interviene el derecho privado modificando el derecho de
la responsabilidad civil extracontractuat {y el derecho de contratos) con la
finalidad de dar cuenta adecuadamente de la existencia de diferencias de
poder de negociacién 0 de las fuerzas econdmicas®. Algo similar podifa
decirse acerca de la legislacidn acerca de arrendarnientos de inmuebles, y de
otros casos relevantes en las demds dreas del derecho privado,

La proteccién que concede el derecho de la responsabilidad civil ex-
tracontractual contra dafios causados por conductas imprudentes infringirfa
la igualdad formal si el estandar de debido cuidado fuera subjetivo, como
«toda persona debe adoptar el mayor cuidado del que sea capaz». Resulta
mucho mds adecuado un estdndar objetiva, como el test del cuidado que
hubiera tenido una persona razonable (antiguamente un hombre razonable)

# Hart y Homonre, 1985; Peczenig, 1979,

B MacCormick, 1982a: 214-219.

* Sobre la justicia correctiva como la base del derecho privado, Wemrp, 1993, Cfr. Mac-
Corplick, 1982g.

= Cfr. Cang, 2002: 136-190,
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para evitar un cierto tipo de dafio?. Esto se hace operativo por la via de pos-
tular un deber de adoptar un cuidado razonable para evitar inferir dafios pre-
visibles junto con la responsabilidad de compensar las consecuencias lesivas
suficientemente proximas que se sigan de la infraccién a tal deber, sea no o
dolosa. Este es, por cierto, ¢l estdndar aplicado por el derecho inglés y esco-
cés contempordneo, y en los demads pafses que forman parte de la tradicién
de} common law. La implementacién de este estdndar supone la atribucidn
de dafios reparables. Estos son cuantificados iinicamente en atencién de los
perjuicios relevanies e indemnizables que haya sufrido la victima, sin que
{a diferencia de lo gue sucede con la pena) tengan alguna forma de propor-
cién con la culpa del agente, la que puede ser, de hecho, muy leve o incluso
inexistente desde un punto de vista moral. La contratacién de Seguros para
cubrir la responsabilidad por dafios a terceros es estimulada ¥, en efecto, en
algunos casos (como para la conduccidn de vehiculos) impuesta?’, Por el
contrano, el derecho po acepta de ningtin modo la posibilidad de asegurarse
frente al riesgo de sanciones penales. Permitir esto privaria al derecho penal
de su funcidn en la realizacién de la justicia retributiva del modo en que se
ha discutido anteriormente.

En ocasiones uno se encuentra con la tendencia de gue se habla v se
escribe como si quienes cometieran dafios y aquellos que lo sufrieran (con-
ductores y peatones, productores y consumidores, quienes habitan clertos
lugares y quienes ingresan en lugares habitados, etc ) pertenecieran a clases

diferentes de personas. Y puede asf (mallentenderse que el derecho man-
tiene un equilibrio entre estas clases diferentes. Esto es falaz. La mayoria
de las personas en tiempos diferentes se encuentra en uno u otro lado de
estos pares de roles. Algunas veces uno conduce, otras uno camina; todos
consurnimos y la mayoria de las personas estd activamente involucrada en,
© al menos financieramente interesada en, algin aspecto de la produccion
de bienes y servicios; casi todos algunas veces recibimos huéspedes y otras
veces somos visitantes, Durante el transcurse de la vida, uno no es, salvo en
casos muy desafortunados, ni exclusivamente victima de dafios ni exclusi-
vamente autor (potencial o actual) de dafios. Uno es ambas cosas. Los seres
humanos tienen intereses tanto en las libertades adecuadas a su cardcter en
tanto que agentes racionales ¢ intencionales como en la proteccion frente a
los dafios razonablemente evitables y en el respeto de las propiedades de las

# Sobre la razonabilidad, véase MacCormick, 2005a: cap. 9.

¥ Cang, 2002; 225-250 {capitulo sobre «Realising Responsibilins) contiene al mismmo tem-
po nna explicacién realista de la préctica de la resolucidn de disputas, y una sxcelente explicacidn
de fa relacion entre responsabilidad y seguros de responsabilidad, contrastando la responsabilidad
ctvil con la penal (242-249). Considérese también su detallada discusion de las cuestiones que
recaen sobre la respensabilidad por hechos de terceros ¥ de responsabilidad estricta, v sobre la
interrelacidn de estas cuestiones con el principio de causalidad,
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que son titulares conforme al derecho. Estas son, en verdad, dos caras de la
misma moneda®. En efecto, la agencia libre y racional exige a un tiempo
(como Kant reconocid plenamente) la proteccion efectiva frente a interven-
ciones externas y las condiciones necesarias para actuar y participar en la:
sociedad civil, '

La justicia correctiva juridicamente constituida tiene por objeto obtener
un equilibrio, pero no se trata de un equulibrio enire dos clases diferentes
de personas. Bs un equilibrio entre diferentes aspectos de los intereses de
todo ser humano que participa en la vida de la sociedad civil. Cuando los
sisternas econdmico y politico de un Estado se quedan muy por debajo de las
exigencias de la justicia distributiva, incluso sus sistemas de justicia correc-
tiva tienden a encarnar formas inaceptables y opresivas de discriminacion
de clase. Bsto constituye, sin embargo, una condicién patoldgica, no algo
que sea inherente a la idea de justicia correctiva que es sostenida a través del
derecho privado.

La proteccion de los derechos, y particularmente del derecho de propie-
dad®, es un provecto que supone la existencia de la responsabilidad estricta,
y Ia justifica nuevamente sobre la base de la igualdad de protecci6n. La res-
ponsabilidad por hechos de terceros protege a todos frente a los mayores ries-
gos de dafio que provienen de las actividades organizadas en las economias
industriales y posindustriales, que se caracterizan por la divisidn del trabajo
v el empleo de muchas manes en la ejecucion de tareas comunes, y pot las
actividades econdmicas integradas a gran escala. Esto no supone atribuir ca-
prichosamente responsabilidad a alguien por desafortunados accidentes que
no son culpa de €l mismo sino de ofros, Es la rectificacién de un exceso del
individualismo del sistema de derecho privado justificada por razones de justi-
cia distributiva, con el objeto de asegurar una razonable y continua proteccion
de los seres humanos en sus roles pasivos mas que activos.

Las obligaciones de reparacién emergen de conductas que causan dafio.
Las obligaciones de restitucion surgen de acciones por las que una persona
da algin tipo de beneficio a otra sin la intencién de hacer una donacion. En
la medida en que en estos casos una persona puede enriquecerse accidental-
mente a expensas de otra, debe hacerse una restitucién que no podrd exceder
del beneficio que efectivamente se haya obtenido. El principio subyacente
aqui, de que uno no ha de enriquecerse a costa ajena, destaca el valor de
un mercado basado en los intercambios —el enriquecimiento sin causa no
recibe la proteccién que se le otorga a aquél obtenido por medio de conven-
ciones propias del dmbito del derecho de contratos—.

% Cang, 2002: 94, 99-100. -
¥ ihid: 197-198; ofr. 85-87 v 175-177 sobre responsabitidad estricta y por hecho ajenc.
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6. DERECHO, ECONOMIA E INFORMACION

Los mercados son irracionales, en ¢l sentido nadie planifica, ni podria pla-
.nificar, los resultados que se obtienen minuto a minuto de todos los intercam-
bios que los agentes realizan. Pero pueden ser comprendidos como sistemas
de informacién capaces de dar con la mayor rapidez sefiales positivas o nega-
tivas sobre si existe o no una demanda que esté dispuesta a recompensar ade-
cuadamente los esfuerzos invertidos en una forma de actividad determinada.
Ellos son, por tanto, un contexto para la adopcién de decisiones racionales®.

En la era de la informdtica, la informacién en sf se vuelve un objeto sus-
ceptible de propiedad, valorado por sus usos ¥ aplicaciones, y adquiere valor
de cambio por el hecho mismo de ser susceptible de empaquetarse en unida-
des, Aquélla resulta asf reificada, es decir, convertida a «cosas nstituciona-
les», a formas de «propiedad intelectual». Es instructivo reflexionar acerca
de la propiedad intelectual porque ilumina Ia relacién que existe entre el
derecho y la economia. El que un conjunto de normas convierts estos obje-
tos en «propiedades» depende de que incluya normas que faciliten las trans-
ferencias, Estas transferencias entre personas pueden recaer sobre el bien
mismo objeto de propiedad, algiin derecho de reproduccion en particular o
la patente particular en s misma, o sobre al guno de sus incidentes, como en
el caso de las licencias para imprimir copias de una obra literaria o para pro-
ducir bienes por medio del proceso patentado. Las transferencias suponen
un contrato y los contratos implican alguna contraprestacidn a cambio de la
transferencia total o parcial. La reificacion de privilegios exclusivos de este
tipo, convirtiéndolos en entidades transferibles interpersonalmente, no sélo
comercializa las creaciones v las invenciones, sino que las transforma en un
proceso de creacidn de nueva riqueza, de bienes transables.

En este caso se invierte la relacidn normal entre valor de uso y valor de
cambio. Las cosas fisicas y la tierra tienen un valor de uso para los seres hu-
manos con independencia de que sean intercambiables: éstas tienen, de hecho,
un valor de uso para otros animales que nada saben acerca de intercambios
y valores de mercado, Objetos de este tipo adquieren valor de cambio en las
sociedades comerciales sobre 1a base dltima de su valor de uso. Nadie com-
praria o venderfa avena si no sirviera para alimentar a los escoceses o criar
caballos, adaptando una observacién (originalmente mds bien despectiva) del
diccionario de Samuel JorNson™. Las cosas que tienen up uso para las perso-

 Havex, 1993: 107-132, especialmente en 115-120, acerca de los mercados como sistemas
de informacion. -

* Jommson, 1755: «Avena... grano que en Inglaterra generalmente se da a los caballos, pero
que ent Escocia es el sustento de la gentes.
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nas pueden ser intercambiadas, y el sentido tanto de los contratos como del
mercado es el de que las cosas (tiles lleguen a las manos de quienes valoran
maés su uso. Bl dinero también, por decir lo menos, contribuye a esta finalidad;
v la introduccitn de monedas y luego de billetes supone la invencion de un
tipo de cosa cuyo uso primario es facilitar los intercambios.

Tal como el dinero en este respecto, los ftems de propiedad intelectual
tienen un valor de uso en virtud del régimen que les otorga valor de cambio.
Si bien es cierto que estdn conectados con objetos dtiles (libros o medica-
mentos patentados, por ejemplo), no son en sf 1os objetos que se usan, sino
més bien el patrén o el molde de lo que es producido y usado. Cormo Jim Ha-
rris ha apuntado, esto es una forma de capturar y convertir en algo exclusivo
lo que no es naturalmente escaso ni exclusivo, como las ideas, pues todos
pueden considerar mis ideas sin deteriorarlas y mientras las consideran o
invitan a otros a hacerlo no me veo impedido de usarlas™. El dereche, al rei-
ficar la propiedad intelectual, crea una escasez artificial por Ia via de asignar
un privilegio exclusivo de explotacién a la persona que califica como pro-
pietaria o cesionario de la cosa institucional relevante. De este modo se hace
posible el valor de cambio, en la medida que efectivamente exista demanda
por los frutos del ejercicio del privilegio. Todo esto deja bastante claro que
los derechos de propiedad intelectual son creaciones del derecho estatal.
Entonces, ;cudn extensos son los derechos de los titulares de los derechos
de propiedad intelectual y sobre qué pueden ser ejercidos?

De acuerdo al presente analisis, Ja respuesta a estas cuestiones depende
casi completamente del régimen juridico particular. Cudn lejos se extiende
un derecho de propiedad intelectual depende de la extensién de las reglas de
intromisién, v del ntmero y extensidn de sus excepciones. En el case de los
derechos de copyright no se puede reproducir la obra respectiva, o alguna
parte de ella, salvo en casos excepcionales. Bl «uso razonable» constituye
una de estas excepciones. ; Pero qué se entiende por «uso razonable» y cudn-
to abarca? Esto algo que depende simplemente de las reglas juridicas que
se establezcan y de la interpretacion que los tribunales adopten al momento
de aplicarlas.

No todos estdn de acuerdo con esto, Existe una tendencia sobre todo
en las tradiciones que fundan el derecho econdmico de explotacidn en el
derecho moral de autor — le droit morale de I'auteur— a concebir este de-
recho de explotacién y a los demds derechos relacionados como derechos
naturales. Alguien podria argumentar que asi como las creaciones arti{sticas
o literarias expresan el alma del autor, as{ el que otros se apropien de estas
obras supone una forma de esclavitud, Pero esto prueba demasiado o de-

T Plaxms, 1996; 42-44.
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masiado poco. Prueba demasiado poco, en 1a medida en que 1o explica por
qué alguien deberfa poder apropiarse de un privilegio exclusivo de publica-
cién; demasiado, én la medida en que sugiere que solo las obras literarias
expresivas deberfan otorgar derechos de reproduccion. Existen por supuesto
importantes razones de justicia de por qué el derecho del autor debiera ser
primario si es que se adopta o se mantiene un ré gimen de derechos derecho
reproduccidn. Mds aiin, se podria defender la creacién de disposiciones ju-
ridicas especiales destinadas a proteger a autores empobrecidos frente a las
exacciones leoninas de los editores, como Ia que sufrié Robert Burns que
vendié por muy poco los derechos de ta «Kirmarnock Editions de sus poste-
riormente muy aclamados poemas. Pero esto no responde a la pregunta de st
proteger o no, y por qué proteger, los derechos de reproduccion, y lo mismo
con respecto de las patentes, las marcas comerciales, los droifs de suife, los
derechos de disefio y similares.

Nadie tuvo una conciencia mds aguda acerca de esto que Adam Smrrh,
quien tenfa una concepcién més bien desfavorable de los privilegios exclu-
sivos. Estos, pensaba €1, no tenfan analo gia en la naturaleza (si bien conce~
dfa que un cazador que elegfa un venado ¥ lo perseguia hasta casi dejarlo
exhausto tenfa un fundamento natural para sentirse indignado si alguien
hasta entonces inactivo intervenia para matar el animal y luego reclamar
el venado para sf). Bl sostuvo que los privilegios exclusivos deben mirarse
como criaturas del derecho positivo™. Y como suponfan alteraciones del or-
den natural de libertad, requerfan de una justificacion especial. Bl incentive
de Ia inversion le parecia una justificacién viable.

En un periodo de desarrollo de lo agrario, por ejemplo, puede parecer
deseable invertir en la construccitn de un molino para ayudar a la poblacidn
campesina a transitar desde la produceidn para la subsistencia a la produc-
¢Ion para el mercado. Para estimular a alguien a construir un molino puede
que sea necesario garantizarle el retorno de la inversién injcial ¥, €n esa
medida, afirmé Smith, puede establecerse justificadamente un derecho de
monopolio temporalmente limitado. La limitacién temporal resulta impor-
tante, pues la exclusividad del privilegio debe ser vista como wuna alteracin
del orden de libertad natural y por tanto como algo que no puede extenderse
sino hasta donde llega su justificacién. La justificacién es, pues, esencial-
mente utilitarista, Existe un beneficio publico que puede obtenerse por la via
de estimular ciertos tipos de inversion, y el minimo estimulo necesario para
el beneficio Gptimo es todo cuanto puede justificarse o debiera ser adoptado
por medio del derecho positivo®,

2 Swrry, 1978: 81-82.
3 Swrrn, 1978: 85-86; ofr. MacQuesy, 1995,
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Ciertamente uno no fiene por qué aceptar este argumento de SMITH, todo
lo dicho por SmiTH, y nada mds que lo que dijo SMITH. Pero en el contexto
de los argumentos contempordneos, muchos de los cualés estdn fuertemente
influidos por intereses empresariales, puede resultar importante buscar ar-
gumentos s6lo para oponerse a las excesivas demandas en nombre los dere-
chos de propiedad intelectual. Para este fin, es al menos Wil el argumento ad
hominem de que aguellos que aclaman el pensamiento econdmico de SMITH
debieran prestar mds atencién al pensamiento jurfdico de Smrd. Un buen
ejemplo puede encontrarse en los acalorados debates acerca de la segunda
lectura de la directiva sobre derechos de autor en el Parlamento Europeo
que concluyd en el afio 2000, o en la controversia acerca de la propuesta de
perraitir patentes respecto de ftems de software informaético que finalmente
fue abandonado en 2003. Los editores, especialmente los sellos discografi-
cos, teniendo en mente especialmente hechos tales como la publicacién en
internet, o la copia de cosas como los CD via internet, percibian fuertemente
la necesidad de que se impusieran las mds fuertes restricciones a cualquier
excepeidn, como las que el «uso razonables impone a los titulares del dere-
cho de reproduccién. Los bibliotecarios de las universidades, y otros biblio-
tecarios piblicos, estaban por su parte alarmados por el efecto porque al-
gunas restricciones propuestas les habrfan impedido seguir proveyendo sus
servicios sin incurrir en (e inevitablemente traspasar al consumidor final)
masivos nuevos costes en concepto de copyright. Hubo quienes discutian

“acerca del asunto dlegando efectivamente que se esaba robando a autores,
artistas y muisicos, v a sus editores. Las agencias recolectoras favorecian el
pago de los aranceles, debidamente conscientes sin duda de la tajada que les
tocarfa. Pero el argumento que prevalecid, con razén, es el siguiente: donde
no hay propiedad, o més alld de basta donde se extiende la propiedad, no
hay robo.

En el caso de las patentes de software, los pequefios empresarios en-
vueltos en el desarrollo de software arguyeron que toda la proteccion que
necesitaban ya la proveia el régimen jurfdico de la propiedad intelectual.
M4s atn, sostuvieron que las patentes eran de todos modos conceptualmente
ineptas para el caso del software considerando que tiene un cardcter «no téc-
nico» en las operaciones de manejo de datos. La introduccidn del régimen
de patentes enfriaria el desamrollo de sofhware a través de pequetias empresas
independientes, en beneficio de productores monopolistas de gran escala
como Microsoft.

El argumento que deriva de Adam Smits resulta instructivo en este
contexto. Los derechos de propiedad en el 4mbito de los derechos de re-
produccidn deberfan extenderse mientras, en el balance del bien piblico,
se obtenga valor a partir de la extensién. Existe un gran beneficio publico
involucrado en la mantencién de derechos de uso razonable en bibliotecas
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abiertas al pablico en general o a la comunidad académica. Los limites del
«uso razonable» deberfan mantenerse en formas que sean adecuadas a algu-
nas de las realidades de la era de internet.

Esto plantea algunos problemas adicionales relacionados. iSerd dema-
siado ficil para las grandes multinacionales presentar procesos relativamen-
te comunes como si fueran novedosos para tratar de obtener una patente de
modo que les permita obtener rentas monopdlicas a costa de la gente mds
pobre? El desarrello de 1a investigacion genética y el proceso enormemente
interesante de la reconstruccion de la secuencia del genoma humano presen-
te cuestiones ulteriores. Por una parte, parece que aquf estamos llegando a
un ambito que tiene que ser dejado completamente fuera de los derechos de
propiedad intelectual como res extra commercium, pues la posesidn del c6-
digo para la individualidad de cada individuo no puede hacerse en el interds
publico propiedad de nadie®. Por la otra, se cae de lleno en el problema de
diferenciar entre descubrimientos ¥y procesos. En un mundo en el que se va-
lora adecuadamente la ciencia y la academia, la idea de una propiedad sobre
el conocimiento de hechos, aunque se trate de hechos recién descubiertos,
constituye un pecado en contra del espiritu de la investigacion. Pero, con
todo, siguen teniendo fuerza, dentro de ciertos limites, los argumentos a
favor de privilegios exclusivos temporalmente limitados sobre procesos de
produccién recientemente desarrollados, porque permitirfan recuperar los
costos de investigacién y desarrollo hasta el punto de encontrar aplicacio-
nes que sean dtiles a los seres humanos, Para esto todavia nos resulta 6til
el andlisis de Smrry sobre el caso menopolio del molino en el contexto del
desarrollo rural.

Este 1o es el contexto apropiado para desarrollar una respuesta préctica
detallada acerca de los problemas con los limites de los derechos de propie-
dad intelectual en relacién con la investigacién genética. Pero reflexionar
acerca del aparato conceptual puede al menos ayudar a precisar los prin-
cipios que estdn en juego en la justificaci6n del 4mbito de vigencia de los
derechos de propiedad intelectual v en la determinacién de sus Mrmites. El
argumento de que los cientificos siempre dependeran del ingreso generado
por la explotacién de los derechos de propiedad intelectual para financiar Ia
investigacidn de asuntos cuyo conocimiento es deseable {y potencialmente
lucrativo), no merece, por cierto, un crédito absoluto. En efecto, este argu-
mento presupone lo que debe demostrar, que el conocimiento recae sobre
cosas que deben, o pueden, formar parte del conocimiento explotable eco-
némicamente en la esfera del comercio. Pero existen otras formas y con-
diciones en las que puede desenvolverse la blisqueda del conocimiento, y

* Cfr. SuLston ¥ Berey, 2007,
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puede haber casos en los que la inversion publica sea ds apropiada ¢ igual
de eficiente™,

7. CONCLUSION

No es el propésito de este capitulo ofrecer siquiera un resumen de la
enorme produccién académica en torno a temas como el derecho de bienes
(incluyends la propiedad intelectual}, el derecho de contratos, el derecho del
trust, el derecho de las sociedades y asociaciones, el derecho dei trabajo, el
derecho del consumidor, el derecho de l1a responsabilidad extracontractual,
y del derecho de las restituciones y el enriquecimiento sin causa. De manera
similar, se ha considerado sélo de una forma muy sumaria el derecho rela-
cionado con los tribunales civiles y las acciones que pueden interponerse
ante éstos por infracciones a los derechos y para la reparacion de los dafios
ilicitamente causados. La tesis es que la sociedad civil es y puede ser el tea-
tro de Ia actividad econdmica, en particular de la libre actividad econdmica
desarroliada a través de los mercados o influida por éstos, sélo cuando exis-
ten las condiciones marco que estas instituciones de derecho privado esta-
blecen. Ellas no son causas de 1a actividad econdmica, pero son condiciones
para su existencia. Es razonable juzgar la adecuacidn de las disposiciones
del derecho privado por referencia a la contribucién gue realizan y los obs-
ticulos que oponen a la eficiencia econdniica medida en conformidad con
alguna version adecnada de la teorfa econdmica. No debe olvidarse, sin ent-
bargo, que no son sélo condiciones para la actividad econémica. Son centra-
les para 1a idea de un esquema comiin de justicia que todos los ciudadanos
puedan reconocer como generalmente justo. En tanto que relevantes para
este esquema comin de justicia, constifuyen un elemento de las condiciones
de civilidad en la sociedad civil, No debe asumirse que la teorfa econdmica
constituya por s{ misma una teorfa de la justicia adecuada.

% SuLstoN y FERRY, 2002: 260-279. Mason ¥ Laurig, 2003: 206-252.
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Entre las diversas consecuencias que se siguen de la parte tercera, ésta
ciertamente desalienta la idea de que el derecho o su exposicién doctrinal
puedan ser en algdn sentido relevante «libre de valores», Inevitablemente,
entonces, se deben enfrentar ahora las cuestiones concernientes a la relacién
entre derecho y moral, pues puede ser que los valores implicitos en €l de-
recho sean en general, y no sélo en el derecho penal como se discutié en el
capitulo X1I, valores morales. Puede ser que éstos impongan restricciones
sobre qué es posible concebir como derecho. Hstas cuestiones han estado
durante muchos afios en el centro del debate entre dos aproximaciones ge-
nerales a la teorfa del derecho: el positivismo juridico y la teorfa del derecho
natural. )

Algunas veces este debate se desenvuelve sobre el aparente supuesto de
que el derecho y la juridicidad pueden ser probleméticos, pero que la moral
y 1a moralidad tienen un cardcter incontrovertible. Parece mads plausible,
sin embargo, suponer lo mverso, Normalmente resulta més ficil establecer
lo que el derecho exige respecto de un determinado caso que establecer lo
que la moral exige. Esto se debe precisamente al cardcter institucional del
derecho, creado y aplicado por agencias dotadas de autoridad. La moral se
diferencia del derecho primariamente en que es normativa pero no institu-
cionalizada, De acuerdo a una aproximacion, 1a moral tiene el importante
rasgo de que consagra y depende de la autonomia moral de los agentes.
Esto pone de relieve una distincién fundamental entre el derecho y la moral,
a pesar de que ambos se ocupan normalmente de cuestiones simijares. El
capitulo XIV desarrolla un argumento con este fin.

Establecida la distincién, sin embargo, ésta no justifica la conclusidn
de que el derecho pueda tener cualquier contenido que sea. Con todo lo
controvertible que son las preguntas morales profundas, es indiscutible que
alguna orientacion a la justicia y al bien comtin resuita esencial para la legi-
tima participacion en la creacidn legislativa del derecho y para la creacidn y
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aplicacién judicial del derecho. Mas todavia, el hecho, si es que lo es, de que
personas razonables pueden razonablemente estar en desacuerdo acerca de
muchas cuestiones relacionadas con la justicia, no implica en modo alguno
que no existan mérgenes que limiten o que puede ser razonablemente en-
tendido como justicia. Existe actualmente mucho desacuerde acerca de las
condiciones exactas bajo las que una guerra es justa, asf como sobre dénde
trazar 1a Hnea entre causar «dafios colaterales» mientras se ataca legitima-
mente blancos militares y el ataque ilegitimo a civiles, Esto no significa,
empero, que pueda argumentarse razonablemente que los actos de violencia
deliberadamente dirigidos a civiles puedan ser en s{ mismo justificables. Bl
genocidio no constituye un proyecto justificable en ninguna posicion moral
razonablemente sostenible por un agente moral razonable. Es perfectamente
posible y razonable, en consecuencia, establecer limites sobre o que puede
ser aceptado como derecho vilido, Disposiciones que no puedan ser justi-
ficadas por referencia a algln argumento moral razonable no deberian ser
copsideradas leyes vdlidas. Este argumento es expuesto en el capitulo XV,

En el capitule XVI, finalmente, se considerard y se tratard de refutar
objeciones que posiblemente pueden plantearse a los métodcs adoptados
en este libro en relacidn con el estudio del derecho y de los conceptos juri-
dicos, y la linea que adopta acerca de la posibilidad de adscribir algin tipo
de estatus cientffico a las disciplinas que se ocupan del estudio del derecho.
Se desarrollard una posicidn que respaide la metodologia de investigacidn
analitico-interpretativa intrinseca a la presente versidn de la teor{a institu-
cional del derecho.



CAPITULO XIV
DERECHO POSITIVO Y AW@N@WA MORAL

1. INTRODUCCION

La presente explicacion institucionalista del derecho deja a Ia vista cla-
ramente el cardcter «positivos de las disposiciones legales establecidas en
tratados, constituciones, leyes, normas administrativas y en sentencias de’
los tribunales. Donde el precedente es considerado una fuente de derecho,
pueden agregarse las reglas y principios que se derivan de las razones ofre-
cidas para tales decisiones. El cardcter «positivor» del derecho no es mds que
el atributo de que es establecido a través de actos humanos intencionales que
tienen por objeto regular la conducta humana, Con «jus positiviem» se hace
referencia al «derecho establecido» y «derecho positivo» es la traduccion
«jus positivume .

Uno de los sentidos en que las personas hablan cominmente de «el de-
recho» o de «el derecho de este pafs» (cualquiera que sea), se refiere simple-
mente al conjunto de disposiciones juridicas establecidas (0 «puestas»}, Tal
vez sea mas preciso decir que es el conjunto de disposiciones establecidas
que son védlidas en y para ese pafs {son vilidas para ese pais en virtud de cri-
terios que son en si mismos intrinsecos al orden juridico entendido como un
todo). Las agencias institucionales tales como la legislatura, los érganos ad-
munistrativos con potestades normativas y los miembros del poder judicial
tienen la tarea de establecer los distintos tipos relevantes de disposiciones
normativas, Cuando éstos ejercen sus potestades correctamente, lo que ellos
producen es derecho valido. Todo lo que valga como derecho debe ser res-
petado por todos aguellos a quienes vincula ese derecho, esto s, todos los
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cindadanos y personas que residen en el territorio del pafs en cuestién. De
otro mode, lo que realicen constituird un acte juridicamente ilicito o (cuan-
do se ha pretendido ejercer una potestad) un acto juridicamente invalido.

Bl derecho de los Estados, de las regiones y paises parcialmente autd-
normos dentro de los Estados o las comunidades transnacionales sui generis
tales como la Unidn Europea, o de las asociaciones u organizaciones inter-

_nacionales, estd compuesto en una enorme medida por normas positivas,
en este sentido de «positivas». Tales normas positivas se contienen en tex-
tos normativos, v son almacenados elecfrénicamente o en libros impresos
y similares. Su encarnacidn fisica o electrénica no es algo que requiera ser
explicado en el presente contexto. El hecho de que su contenido semdnti-
co corresponda a un conjunto de normas (reglas, principios o decisiones)
resulta de interés, pero ya ha sido explicado con alguna extensidn. Es una
cuestién de hechos institucionales.

2. EXPLICANDO EL CARACTER POSITIVO DEL DERECHO

La positividad ha sido explicada en ocasiones en términos de voluntad
politica. La poseen las reglas que son establecidas a través de actos de vo-
luntad de un superior polftico dirigidos a inferiores politicos y cuya vigencia
es sostenida por la voluntad del primero, actuando personalinente o & través
de subordinados gque detentan poderes delegados de mando y coercion. Las
instancias histdricas y comparadas que parecen aproximarse mejor a esta
imagen son, sin embargo, casos de dictaduras, sea de una figura politica
carismatica o de un autéerata o monarca absoluto hereditario. Lejos de cons-
tituir un ejemplo central o conspicuo de derecho en el sentido del Estado de
derecho, o del Estado (federacion o confederacidn) constitucional democré-
tico, lo que las dictaduras exhiben es algo que sélo un sentido muy cuestio-
nable constituye una forma de gobierno legal y no una arbitraria. Se abusa
de los procedimientos penales para reprimir a los enemigos del régimen, y
el derecho publico o bien deja de existir o consiste en garantias cuya discre-
cion es tan vaga y general que no pueden ser controladas en la préctica. El
derecho privado puede sobrevivir, pero sélo de una forma fantasmagdrica
debido a la erosién que sufre a través de la corrupcidn y las intervenciones
arbitrarias que debilitan la confianza en las obligaciones contractuales y los
derechos de propiedad.

Una respuesta a esta objecion podria argumentar que la voluntad de los
dictadores no es la dnica que podrfa estar en juego. ;Qué sucede con la vo-
luntad de todo el pueblo de un pafs democritico, que establece una constitu-
¢i6n y vigila el gjercicio de las potestades piiblicas por parte de los distintos
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Grganos constitucionalmente establecidos? ;O qué sucede con la voluntad
de los representantes en un parlamento elegidos por el pueblo en circuns-
tancias en las que-los parlamentarios reconocen que ellos deben respetar la
independencia de la judicatura y ejercer ellos mismos algin control sobre
el ejecutivo? Uno puede razonablemente imputar un cierto tipo de voluntad
comtn y coherente al Estado en sf o al pueblo del Estado en tanto que 6rga-
no, en la medida en que exista alguna coordinacién efectiva en la actuacién
de las agencias constitucionales (que son agencias institucionales) que ejer-
cen potestades piblicas. La positividad del derecho, entonces, depende de
que ¢ste sea la veluntad del Estado o del pueblo,

Esto no puede objetarse en lo mds minimo, pero carece de valor ex-
plicativo. Un voluntad tnica dominante, una real voluntad psicolégica, es
quizas algo que se pueda identificar con relativa facilidad en el caso de una
dictadura personalista o de una oligarquia fuertemente unida. Esta podria ser
genuinamente identificada como dirigiendo ¢l impulso que vace tras toda o
gran parte de la accion estatal, y formular una explicacion en estos térmi-
nos podria, en principio, ser iluminador. Pero una voluntad psicoldgica real
unitaria como €sta no puede encontrarse en los érdenes institucionales com-
plejos como los que caracterizan a un Estado constitucional democritico. La
voluntad en tales Estados es algo puramente imputado, una imputacién que
solo tiene sentido en el contexto de una accidn politica coherente v de una
lectura coherente del derecho que emerge de tal accidn. Esto depende de que
Jas personas que ejercen los cargos institucionales se comporten de modo
que muestre respeto por las normas coordinadoras, Depende ademds de que
haya una supervision critica sobre quienes detentan estos cargos por las per-
sonas de otras ramas del Estado, de los medios y del mundo académico,
quienes deben intervenir mostrando también respeto por las mismas normas
de coordinacién (reglas y principios del derecho constitucional, convencio-
nes de la constitucion y similares). Antes de que se realicen las condiciones
para la inteligibilidad de la imputacién de una voluntad concertada al Esta-
do, quienes detentan cargos pdblicos ya deben respetar estas Hmitaciones.
Pero st ellos ya estdn respetando estas limitaciones, ya estdn respetando €l
derecho, entonces la voluntad que se imputa al Estado es una consecuencia,
no la causa, de la existencia del derecho en un Estado de derecho,

La clave para entender un orden normativo teside més bien en el usua-
rio de las normas que en el creador de las mismas. Los seres humanos son
usuarios de normas por naturaleza. No serfan capaces de hablar, ni de coor-
dinar acciones a distancia, ni por tanto tendrian ninguna divisién social del
trabajo, si no fueran usuarios de normas. La teor{a institucional del derecho
puede, en consecuencia, dar una explicacidn mds adecuada e inteligible de
esos cuerpos de normas mdés elaborados como los que se encuentran enlos
sistemas juridicos, que lIas teorfas que de una u otra manera siguen todavia
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postulando «actos de voluntad» en la base tanto de la normatividad en si
misma como del cardcter positivo de las normas institucionales. Pero esto
no quiere decir que los actos legislativos de voluntad, o-los actos de volun-
tad judiciales o administrativos, no sean importantes. Estos son enormemen-
te importantes para explicar la positividad del dereche, pero no para el nivel
mds fundamental de su cardcter normativo.

El derecho piblico se ocupa tanto de la efectividad del gobierno como
del respeto por la justicia distributiva. El derecho penal a través de las penas
y la amenaza de su imposicién sostiene elementos morales fundamentales
que estdn relacionados con la paz social, El derecho privado mantiene ele-
mentos esenciales para la vida privada y para las condiciones de algtn tipo
de economia social de mercado. En el corazén de las principales divisiones
del derecho se encuentra la distincidn enire justicia distributiva, justicia re-
tributiva y justicia correctiva. Pero todos estos son temas altamente con-
trovertidos. El mensaje obvio que se deriva de todas las luchas partisanas
imporiantes que tienen lugar en todos los sistemas democréticos de gobier-
no es que las personas se preocupan profundamente por la justicia y exigen
que ¢} derecho exprese una vision de la justicia, pero estdn en desacuerdo
acerca de qué exige la justicia. Desacuerdos de este tipo pueden tal vez ser
contenidos en peguefias comunidades cara a cara, pues las personas pueden
sobrellevarlos consensualmente con compromisos mas 0 menos explicitos
entre concepciones opuestas. Todavia hoy, esto puede observarse en muchas
familias extendidas, o en algunas comunidades de trabajo como las faculta-
des o colleges y los departamentos universitarios, o en las sociedades colec-
tivas o en asociaciones profesionales que no se han expandido a una escala
industrial colosal. Pero estos compromisos tdcitos normalmente no resultan
suficientes en sociedades de gran escala que se basan en esas formas imper-
sonales de confianza e interaccién que hemos considerado especialmente
en relacidn con las condiciones de una economia de mercado extensival.
. Como pueden manejarse estos desacuerdos?

Ya sabemos 1a respuesta: se confia a las agencias institucionales det
Estado la decisidn de las cuestiones que pueden dar lugar a un desacuerdo
actual 0 potencial. La legistatura debe pronunciarse acerca de las reglas
generales, posiblemente con declaraciones sobre los principios generales
contenidos en el cuerpo de reglas que se ha establecido, aunque quizds
5610 de un modo implicito. Los ministros y las agencias administrativas
deben ejercer sus poderes, para dictar normas y para adoptar decisiones
especificas, dentro de los Hmites que constitucional y legislativamente s¢
han establecido sobre su discrecidn. Los tribunales deben decidir casos

! Cr. Warbrow, 1999: 2.8,
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particulares de acuerdo a procedimientos adecuados a los principales dm-
bitos del derecho (publico, penal o privado Y comercial), y deben aplicar
las reglas establecidas interpretandolas de un modo justo y razonable. La
razonabilidad de un proceso de toma de decisiones razonable no es algo
que pueda ser, ni siquiera en principio, objeto de regulacién por reglas
establecidas en ejercicio de potestades normativas, pues consiste simple-
mente en la aplicacién de la razén préctica general a la tarea especifica
de la adopeidn institucional de decisiones en el contexto de un cuerpo de
derecho ya puesto, La aplicaci6n de esta razén préctica es expresada en las
razones justificatorias que los jueces esgrimen para sus decisiones?. Inclu-
$0 cuando las razones que se hayan dado resulten insatisfactorias o poco
convincentes en un caso particular, la decisidn sigue siendo vinculante
para las partes. Por cierto, se vuelve muy probable que esa decision sea
revocada si se interpone una apelacion, o que sea preterida Ia decisién en
Uil caso posterior en la que sea citada como precedente. Pero en el fnterin
permanece como una decisidn vinculante,

3. CONTROVERSIAS MORALES Y DECISIONES JURIDICAS

Es facil dar ejemplos de estos procedimientos juridicos de decisién de
cuestiones controvertidas. En marzo de 1994 el Bundesverfassungsgericht
(Iribunal Constitucional Federal Alemdn) adopto una decisidn por la que Ha-
maba a los Lénder (regiones federales) a adoptar una linea conmin que uni-
formara entre ellos la prictica de la persecucion penal, de modo que se ponga
teérmino a la persecucién penal en contra de quienes sean sorprendidos en po-
sesién de cannabis cuando Jos cargos provengan de la posesién de «pequefias»
cantidades para consumo personal. Esta exigencia venfa impuesta en nombre
del cumplimiento del principio constitucional de proporcionalidad y 1a igual-
dad de su aplicacién en toda la federacién®, Este intento, no del todo exitoso
todavia, para asegurar una practica comiin a través de la Republica Alemana
no constitufa una decision abierta de despenalizar esta posesicn sobre la base
de que las leyes que la prohibfan infringfan una libertad constitucionalmente
garantizada. Avn asi, la decisi6n fue altamente polémica. Muchos Ia criticaron
por ser excesivamente permisiva y por estar seriamente equivocada desde un
punto moral, especialmente por el hecho de que frecuentemente Ios Ovenes
pueden caer, a través de Ia iniciacién en drogas blandas, en el consumo de dro-
gas duras. Otros criticaron la timidez moral de la decisidn, pues no reconocia

* Para una completa explicacion de esto desde el punto de vista de la teor{a Institucional det
derecho, véase MacCorvuck, 20054 fespecislmente caps, 2y 13
* BverfG E 99, 145 en 151-153. Vdase, ademds, Pacws ¥ Scrirer: 2003,
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de uno u otro modo el alcance de la libertad constitucional v fue incapaz de
declarar claramente que el uso personal de cannabis estaba dentro de 1a esfera
de libertad constitucional de los ciudadanos, -

Sea como fuere, la cuestién moral subyacente normalmente resultard
polémica. En lo que concierne a las «drogas blandas» como el cannabis (o
guizds, sies que es «blanda», el alcohol}, uno puede preguntarse si es bueno
gue los seres humanos recurran a tales sustancias. Su consumo puede ser
moralmente permisible 0 no; si es permisible, puede o po ser parte de una
vida buena, al menos dentro de ciertos MHmites de moderacion. La cuestion
de si es permisible o no depende en parte de counsideraciones tales como
el mal ejemple que el consumo de drogas ¢ alcohol puede suponer para
la gente joven e impresionable. También puede ser relevante la medida en
que alguna cultura particular haya o no desarrollado précticas sociales que
estructuren y socialicen su consumo. Pero (sobre la base de un presupuesto
que se discutird mds adelante) es parte del cardcter de la moral el que cada
agente moral cuya vida se vea afectada por la cuestidn prictica deba for-
mar su propio juicio sobre el asunto. Esto exige razonamiento y reflexién,
discufir con los amigoes, buscar tanto ¢oasejo como se crea necesario, pero
cada uno, en dltimo término, deberd Hegar a su propia conclusidn acerca de
1a permisibilidad del consumo de drogas. Mas atn, dado que se discute si
¢l Estado debe prohibir o permitir la posesién, a cada ciudadano se le plan-

Jtea la cuestidn de si la legislacion que prohibe bajo la amenaza de pena el
consumo de drogas, 0 que lo permite en su caso, debe ser impuesta por el
Estado. Adicionalmente se presenta todavia la cuestién de si esto debe ser
resuelto coma un asunto de derechos constitucionales ¢ como algo propic
de la legislacidn ordinaria.

Esto se vuelve mdés dramético si se consideran cuestiones de vida o muer-
te. Considérese el caso de Anthony Bland, una victima del desastre en el
estadio de fidthol de Hillshorough en Inglaterra en 1989, que murid en 1993
después de rouchos afios en un estado vegetativo persistente. Bland murid
por la interrupcidn de la nutricin que recibia a través de tubos v que hasta
ese momento lo habfan mantenido con vida. Fi estado vegetativo habfa sido
largo y se considerada irreversible como consecuencia de la degeneracidén
de su masa encefélica. De acuerdo a una opinidn médica responsable, Ia
continuacidn de la intervencidn médica para prolongar 1a vida de Anthony
Bland en estas circunstancias no era en su mejor interés. Sobre la base de
estas dos consideraciones la Cdmara de los Lores resolvié que la cesacién
del tratamiento con antibidticos y de 1a nutricidn artificial era conforme a
derecho*. Los Lores asi establecieron que en casos futuros similares, debiera

* Airedale NHS Trust v. Bland [1993] AC 789; {19931 I AH ER 21,
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aplicarse la misma evaluaci6n, sujeta en cada caso a la confirmacién por la
High Court, para determinar la juridicidad de la interrupeidn del tratamiento
2 la Juz de todas las circunstancias presentes. Los Lores especificamente
sostuvieron que en gstos casos la muerte del paciente no podia ser produci-
da activamente, como si se le administra una inyeccidn letal, bastante mds
rapida y totalmente indolora.

El aborto constituye un ejemplo aiin més conspicuo acerca de ¢cémo el
derecho se involucra abiertamente en cuestiones de vida o muerte. En In-
glaterra, en el afio 1938, el cirujano Alec Bourne le realizé un aborto a una
joven de quince afios que habfa quedado embarazada como consecuencia
de una violenta violacién, y luego se presentd voluntariamente ante la po-
licfa. Fue juzgado pero el juez instruy6 al jurado para que le absolviera si
es que la Corona no lograba probar més alld de toda duda razonable que el
cirujano no habia actuado de buena fe con e} proposito de proteger Ia vida,
entendida como el mantenimiento de su estado de salud mental y fisica,
de la joven en cuestién. La prohibicién jurfdica de realizar o de procurar
un aborto estaba, de acuerdo al juez, sujeta a una excepcién implicita del
- tipo indicado®, Bl Sr, Bourne fue absuelto, y el fallo del juez en el caso fue
de un modo algo precario aceptado por las tres décadas siguientes como
la interpretacidn correcta sobre el régimen juridico del aborto. Pero un
precedente de la High Court en primera instancia era sélo persuasivamen-
te vinculante en cuanto interpretacién del derecho. Consecuentemente, el
derecho tal como fuera establecido en el caso Bourne le hablaba con voz
mcierta a {a profesion médica, a las mujeres, y todos los demds ciudada-
nos interesados. En 1967, para corregir esta situacién de falta de claridad
y con el objeto de proveer permisiones v prohibiciones juridicamente m4s
definitivas, se aprobd por el parlamento una ley sobre el aborto a iniciativa
del parlamentario David Steel®. La ley dio seguridad y determinacidn tan-
to en relacién con la prohibiciGn del aborto como respecto de las precisas
condiciones que lo hacen permisible, lo que antes resultaba vago y débil,
apoyado por un solo precedente, La supremacia constitucional del parla-
mento le otorgd bases firmes a las nuevas reglas definidas, En el Reino
Unido, sin embargo, como en otros Estados industriales y posinsdutriales,
el aborto se ha mantenido en la primera linea de las controversias morales.
Para algunos, el derecho ahora permite el homicidio, el feticidio, y resulta
en asesinatos en masa llevados a cabo en hospitales publicos financiados
por todos 1os contribuyentes, quienes se convierten lo quieran o no en
complices de los asesinatos. Para otros, la cuestion concierne a la libertad
moral de la mujer («al derecho de las mujeres a elegir») y el derecho es

T Rv.Bourne [19391 1 KB 687, [1938] 3 All ER §15.
* Que mis tarde se convertirfa en =t Rt, Hon, Sir David Steel, Bardn Steel de Alkwood.
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s6lo una timida forma de rehabilitacidn que todavia invade ilegitimamente
1a adecuada autononia de las mujeres en tanto que agentes morales inde-
pendientes. Y todavia hay otros quienes ven a la ley como un compromiso
moralmente satisfactorio entre dos principios en tensién, Una controversia
similar se ha desarrollado en muchos Estados, ya sea bajo una prohibicién
constitucional del aborto como en Irlanda o de una forma mdés mitigada
como en Alemania, va sea bajo una legislacidn o interpretacitén consti-
tucional mds permisiva, como en Canadd, o bajo las condiciones de un
debate constitucional en marcha, como en los Estados Upidos.

f.os casos discutidos se han elegido por la relevancia que han adquirido
en contextos juridicos, pero resulta relevante reflexionar aquf también sobre
ellos en su cardcter de problemas morales. El cardcter controvertido de estos
casos deriva de su significacion moral y éstos mantienen esta significacion
a pesar de que han sido objeto de decisiones juridicas que han intentado
resolverlos dentro de la estructura de un orden jurldico institucional. Para
sefialar el contraste, conviene reflexionar sobre el cardcter de la deliberacion
moral relevante para tales problemas. ;Cudl es, entonces, el cardcter de la
deliberacidn v decisidn acerca de ellos cuando son puramente morales?

4. LAAUTONOMIA MORAL

Volvamos a un supuesto previamente anotado acerca de su cardeter. La
autonomia, esto es, la autonomia de cada agente moral, tiene un lugar espe-
cial en la definicion de la moral y en la comprensidn del cardcter especial
de la deliberacién moral v de la adopcidn de decisiones. Cada agente moral
es una ley para sf mismoo. MA4s literalmente, la ley moral para cada agente
moral es lo que éste juzga razonablemente como aquello que determina lo
que es bueno para él. Esto no significa, por cierto, una ley para €1 solamente,
porque lo que es juzgado como bueno tiene que ser juzgado como tal univer-
salmente, Si es bueno que yo beba alcohol, tiene que ser bueno para todos
hacerlo; lo que a mi me estd permitido tiene que ser algo permutido univer-
salmente. Lo que es obligatorio para mi (como serfa el abstenerse del consu-
mo de drogas duras) tiene gque ser universalmente obligatoric. (Pero jes para
mi en tanto qué? ; Fis para mi en tanto ser humano o en tanto mayor de edad
que me estd permitido beber alcohol? | Es cierto que incluso para mi en tanto
que adulto ¢l consumo de drogas duras estd absolutamente prohibido, salvo
para sus usos médicos? ¥ as{ sucesivamente). El punto aquf no s adentrarse
en una deliberacion acerca de qué conclusidn sustantiva debe adoptarse en
las cuestiones morales mencionadas, 0 en cualesquiera otras; s6lo se trata de
caracterizar o que (bajo esta concepcién de la moral v de Ia agencia moral)
resulta esencial para ¢l pensarniento y 1a accidn moral en si.
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Aqui puede distinguirse entre las cuestiones morales, aquellas que recaen
sobre Jo que es universalmente permitido, obligatorio o pohibide, vy las que
algunas veces son denominadas cuestiones «éticas», esto es, aquellas que ver-
san sobre la buena vida. Aun cuando tenga Ia libertad moral de beber alcohod,
o aunque pueda tal vez permitirme consummir alguna otra droga «blanda», to-
davia restar{a la cuestién de qué parte estimo yo gue deberfan tomar en una
vida buena. Agu{ la autonomia permanece, pero la universalidad se retrae, Lo
que sea una vida buena para mf serd ciertamente una a la que yo le dé forma
por mi mismo de manera auténoma, una por la que me haga responsable’.
Cada agente morzal entonces tiene su propia biografia y cada uno la escribe de
acterdo con lo que le parece el mejor camino para desplegar la narracién que
uno hace de ella. No es necesario, o mejor, no se deberfa pensar que uno de-
biera 0 pudiera imponer su concepeidn de la vida buepa a alguna otra persona,
Los padres, profesores y ofras personas, sin embargo, tienen el deber de ayu-
dar a los nifios y personas jovenes a aprender el arte de la vida autdénoma, y de
Ja definicion y bisqueda aatodisciplinada del bien dentro del marco de la ley
moral tal como la construyan a través de la vida®, Los nifios son heterénomos
mientras permanezcan en la etapa en que estin bajo la tutela e incluso algin
grado de compulsidn por parte de los mayores.

Esta concepcidn del cardeter esencialmente «auténomo» de la moral le
debe mucho a la filosofia moral de Inmanuvel Kant®. Es en s{ misma filosé-
ficamente controvertida. Algunos centrarfan la moral no en los juicios mo-
rales autdnomos (si tal cosd existe) sino primariamente en las practicas de
una comunidad. Otros apuntarfan a algiin sentido de la virtud y a las virtudes
particulares, y quizds tal como €stas han sido fransmitidas en una determina-
da tradicién. Otros pueden concebir a la moral como si fuera primariamente
una forma interpretativa de pensamiento, tratando de presentar en su mejor
versidn a una concepeidn del mundo, similar al modo en que la estética
busca interpretar y presentar en su mejor version una determinada tradicién
artistica. Algunos todavia se adherirfan al realismo, sosteniendo que Ios jui-
cios morales se refacionan con cualidades reales de actos y objetos que son
independientes de nuestra deliberacidn o voluntad. Una posible via para esto
es que estas cualidades morales sean susceptibles de ser reconocidas a través
de lo que algunas veces se denomina «intuicién» cuando uno las confronta
en los dilemas de la vida practica.

La linea de pensarniento realista puede dar cierto espacio a la autono-
mia, pero con una orientacidn algoe diferente a la kantiana. Lo que estd en

7 Cfr. sobre «antonomia piblica y privadar Hasermas, 1995b: 17-18.
® Cir. NupsLsey, 1989, )
* Presentada con particular claridad en Paton, 1981: 35, 36-38.
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juego entonces es una reinterpretacién de la autonomia. En el pensamiento
kantiano la idea de un agente moral autdnomo €3 tomada como un presu-
puesto («trascendental»} de la posibilidad misma del pensamiento moral en
tanto que razon prictica. El realismo no la acoge come una precondicion
sino como una especial virtud o valor moral, la de ser capaz y estar dis-
puesto a asumir la responsabilidad por la definicién y persecucion de una
vida buena, junto con la autodisciplina para mantenerse fiel a las propias
concepciones de los deberes y derechos morales propios’°. El deber de ac-
fuar conscieatemente, no obstante, es en si un deber moral independiente de
nuestra voluntad de quererlo, y la propia interpretacién o concepeidn de los
deberes y derechos puede estar mal construida o mal concebida sin importar
cudn firmemente se crea en ella’,

Para los presentes fines, no es importante la diferencia entre la versién
kantiana y la realista de la autonomda. Bajo ia primera, la verdad acerca de la
aufonomia es una cuestion metadtica, o incluso de la metafisica de la moral;
es presupuesta por la posibilidad misma del pensamiento moral. De acuerdo a
la segunda, la antonomia de los agentes morales no constituye un presupuesto
independiente de todo el pensamiento moral, sino que es en s{ misma una ver-
dad moral fundamental. La verdad es que uno puede y debe mantener su au-
todisciplina, actuando seglin su propio entendimiento reflexivo acerca de los
derechos y deberes morales, asf como asnmir la responsabilidad de su propia
idea de la vida buena, y esforzarse por perseguir Ia realizacion de esta idez a
través de las oportunidades y contingencias que la vida presenta. La antono-
mia es fundamental para nuestra vida moral, metafisicamente de acuerdo a la
primera concepcién, moralmente acorde con la segunda. En cualquier caso,
estd en el ntcleo de 1o que es ser un {pleno) agente moral.

Esta conclusién, bajo uno v otro fundamento, se tendrd por cierta. Sea
de esto lo que fuere, revela lo que es con seguridad el ntcleo de la idea de
«autonomia». La autonomia es una cualidad de Ias personas, esto es, de
los sujetos conscientes que actdan, que pueden dar forma a su volantad de
acuerdo a juicios razonables fundados en la informacién derivada de sus
sentidos externos e internos y de sus discusiones con otros o a través de la
lectura y la reflexidn. Mediante esta voluntad racional ellos construyen y
actian segilin sus conclusiones respecto de qué deberes y derechos son inhe-
rentemente universalizables.

Aplicar {a expresidn «autonomia» en cualquier otro contexto supone ©
bien una extensién de este sentido del términe, o bien que se esté forjando un
nuevo concepto al cual ese término se le aplica ambiguamente (pero en este

12 Raz, 1986 caps. 1-3.
W Cir, Dowagan, 1975,
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caso serfa mejor usar otro término para evitar la ambigfiedad). Bl uso exten-
dido serfa apio en casos de asociaciones colectivas u organizaciones a las que
parece apropiade imputar alglin tipo de potestades para adoptar decisiones
y para crear reglas, andlogas a las que acordamos en el caso de los agentes
racionales conscientes que ademds son biolGgicamente seres humanos. Dados
ciertos arreglos instifucionales, se puede imputar razonablemente decisiones
comunes a todo tipo de cuerpos organizados tales como clubes, sindicatos,
asociaciones deportivas, sociedades comerciales, sociedades colectivas, o al-
gunas veces empresas familiares, universidades, iglesias, Estados'. Podemos
preguntar con sentido en qué medida tales decisiones son adoptadas de mane-
ra autdnoma, o qué tan subordinadas estdn a una regulacidn superior o ajena.

La heteronomfa se define por simple negacién, Hay heteronomfa cuando
hay voluntad, o capacidad para decidir, pero estd sujeta a una regla impues-
ta por una voluntad extrafia o ajena. Cuando una persona actia pero otra
distinta s hace responsable de la licitud de su comportamiento («bueno, si
usted dice eso, no puedo hacer otra cosa al respecto»), la primera no actia
autdnomamente, aunque puede que la otra lo haga. Si yo dejo de fumar, pero
no porque yo haya decidido reflexivamente hacerlo porque era lo mejor o
algo bueno, sino como consecuencia de la presién ejercida por los pares, o
porque el tabaco ha dejado de estar disponible o se ha prohibida por ley su
consumo en lugares piiblicos cerrados, el estado resultante (mi no fumar)
puede resultar en algin sentido mejor que el anterzor pero ningdn cred1to
- moral s¢ me puede atribuir por esto.

Para decirlo brevemente, bajo esta caracterizacin de la moral, 1a delibe-
racion y la decisién cuando son morales son auténomas. Uno debe Hegar a
la resoluci6n acerca de la mejor concepeidn que uno pueda formarse a partir
de toda la informacion y a la luz del abanico completo de las propias convic-
ciones y compromisos morales. Uno debe articular todo esto para conformar
un conjunto de principios pricticos consistente y coherente de modo que
resulte apropiado para un agente racional. Nadie es capaz de lograr esto sin
ayuda y cada uno, en realidad, tiene una razén para considerar las concep-
ciones de los demds antes de arribar a una conclusién. Las concepciones
morales en estos asuntos afectan a otras personas, por lo que uno debiera
escucharlas. En buena parte la concepcién moral de cada uno deriva de la
responsabilidad que uno asume por un cuerpo de opiniones y una tradicién
adquiridos inicialmente de una forma heterdénoma, por 1o gue la reflexidn
continua acerca de la calidad de los propios principios supone asi una re-
flexidn critica acerca de la tradicidn asumida. Esto a su vez da razones para
conreflexionar con otros que hayan sido formados en la misma tradicién o en

" Cfr. Dworkin, 1995; 3-5, sobre «dos conceptos de accidn colectivas.



312 NELL. MAC(;ORMCK

tradic¢iones cercanas, asi como para correflexionar criticamente con quienes
provengan de otras tradiciones. Sobre todo, entender que une es autfénomo
implica el reconocimiento de que todos los demds poseen una autonomia si-
milar y, por tanto, de la iguaidad de todos los agentes morales en tanto tales.
Toda coordinacién moral de las opiniones morales sélo puede alcanzarse a
través de la obiencidén de conclusiones comunes pero independientemen-
te aceptadas, y esto supone la disposicién a participar en una deliberacién
plenamente abierta y no coercitiva con otros. Esto es, la deliberacion moral
debe proceder moralmente a través del «discurso» y nunca puede proceder
de un modo no discursivo, recurriendo a los juegos de poder, a los trucos
retdricos v sirnilares®.

Para el pensamiento moral y para la moral en si resulta crucial, en con-
secuencia, tanto ese cardcter esencialmente discursivo como ese carécter
auténomo. La deliberacidn moral envuelve un discurso de iguales que busca
alguna respuesta compartida para un conjunto de problemas comunes. Na-
die puede responder a estos problemas por otro de una manera definitiva sin
que se pierda un rasgo esencial del pensamiento moral.

Esto leva a un tercer aspecto de la moral que de manera practicamen-
te inevitable superviene a los anteriores. Las opiniones morales puede ser
polémicas. Dado que todos enfrentan los problemas morales como agentes
auténomos, la respuesta de uno no es conclusiva para los demds. Dada la
- complejidad- de la-vida-préetica; que es-quizéds-eada vez mds compleja, no
hay una garantia a priori de que todos los seres humanos, ni siquiera los se-
res humanos que coexisten en contacto unos con otros, obtendrin conclusio-
nes idénticas en la deliberacién moral. En la préctica, como resulta evidente
en la vida de todos los dias, personas conscientes y razonables pensando
racional v razonablemente acerca de cuestiones morales llegan a conclusio-
nes diferentes y mutuamente incompatibles, y algunas veces completamente
opuestas. Cuestiones acerca de las drogas, la eutanasia, y el aborto no son
en esto mAs que ilustraciones vividas. De modo que podemos concluir lo
siguiente: 1a moral es intrinsecamente autdénoma; v, en copsecuencia, es ade-
mds tanto discursiva como polémica.

5. EL DERECHO: INSTITUCIONALIDAD, AUTORIDAD
Y HETERONOMIA

Recordemos que los problemas que hemos estado discutiendo de hecho
surgieron a propdsito de decistones jurfdicas, en Alemania, Inglaterra y el

B OO ArExy, 1988 11421335, 193-154.
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Reino Unido respectivamente. Las decisiones acerca de la posesién de can-
nabis, de los pacientes en estado vegetativo persistente, y'del aborto, fueron
adoptadas por instituciones legales (un tribunal constitucional, un tribunal
civil supremo, un tribunal penal de primera instancia, un parlamento). Hsto
muestra otro hecho: que las decisiones, al ser adoptadas, como éstas, por
agencias legales dentro de materias de su competencia juridica, adquieren
*autoridad ¥ devienen (dentro de un dmbito determinado) conclusivas, El
sentido de las instituciones juridicas es precisamente que existan para, enire
otras cosas, resolver cuestiones précticas de una manera conclusiva para
todas las personas que estén bajo su jurisdiccién o competencia.

Lareflexidn precedente sobre el cardcter de la deliberacidn moral revela
un valor moral positivo que se le puede adscribir a las instituciones juridicas
precisamente porque gozan de un cardcter institucional y estdn dotadas de
autoridad. Pues puede ser necesario vivir de acuerdo a estdndares claros y
determinados para todos, aun cuando puedan ser moralmente controvertidos
y siempre estén abiertos a la critica al menos al nivel de un debate puramen-
te moral. Respecto de cuestiones como las gue aguf han sido discutidas, y
otras muchas similares, no existe consenso entre los actuales ciudadanos de
los Hstados contempordneos. Pero, a pesar de todo, la vida social en socieda-
des complejas necesita normas comunes y determinadas de accién piblica
en estas cuestiones.,

En donde haya quienes ejerzan las profesiones médicas con recono-
cimiento ptiblico y donde existan hospitales bajo autorizacidn publica (y
usualmente con financiacién piblica) se presentard necesariamente la cues-
tién de qué es lo que debe exigirse y permitirse en la actividad terapéutica
{especialmente aparece la cuestidn de ddénde sitvar os Hmites entre la te-
rapia, el dejar morir, el causar la muerte, y el activamente dar muerte). Y
donde exista una regla que prohfba los ataques a Ja vida humana, necesaria-
mente habrd de existir una regla que fije el umbral a partir del cual comienza
la proteccién de la vida v con qué consecuencias.

El hecho de que algo sea moralmente controvertido no implica que deba
existir alguna regla comun. El evitar adoptar una regla comiin es una no-
respuesta, pero se corresponde con una de las posiciones controvertidas
frente al problema de qué regla tener, a saber, la posicién que es favorable a
una aproximacidn perrnisiva al asunto en cuestion. Lo que las instituciones
del derecho pueden hacer es algo que la deliberacién moral no es capaz de
lograr por si misma. Ellas pueden establecer una regla en términos relativa-
mente determinados (v cuando la regla asi enunciada no sea suficientemente
clara, existen prdcticas juridicas de razonamiento e interpretacién conforme
a las que puede clarificarse y determinarse en un mayor grado el derecho).
Al menos para los individuos, la prictica de la aplicacidn del derecho es



314 NEIL MACCORMICK

capaz de producir una claridad casi incontestable al nivel de una norma in-
dividual. En el caso Bland, por ejemplo, uno puede decir con confianza que
se aclaré completamente qué es lo debfan hacer juridicamente los médicos
y el personal de enfermerfa a quienes se les habia confiado el cuidado del
Sr. Bland. $i tras esto se hubiera tratado de enjuiciarlos penalmente (y algtn
intento se hizo con este fin), ellos disponian de una excepcidn perentoria
frente a cualquier pretensidn legal que uno pudiera imaginar, Algo similar
puede decirse de otros doctores y enfermeras que han estado al cuidado en
este tiempo de otros pacientes con lesiones cerebrales y hayan degenerado a
una condicion irreversible de estado vegetativo persistente.

No todas las determinaciones juridicas necesitan ser tan precisas, El
Tribunal Constitucional Federal alemdn establecié en su decisién que los
fiscales debian ejercer su discrecidn para abstenerse de perseguir penal-
mente a quienes hayan sido sorprendidos en posesidn de pequefias canti-
dades de hachfs o cannabis. Esto deja establecido una regla comiin para
los Lénder, en los que previamente existfa una variedad de prdcticas in-
compatibles; pere claramente no estd plenamente determinada. Este es un
caso de ese tipo de decisiones que evidentemente necesitan concretarse ul-
teriormente a través de decisiones adoptadas en los niveles apropiados. En
efecto, 1a determinacidn (aun sin Hegar a una absoluta claridad) de cudl es
la linea divisoria entre pequefias cantidades para uso personal y cantidades '
mayores Gue hacen presumir usos comercialey ilicitos, ha tomado tiempo
v la adopcion de muchas decisiones en distintos Lénder. Sin importar cudn
detertninado, todo el derecho de casos es en cierto grado derrotable —los
tribunales superiores siempre pueden, y en ocasiones 1o hacen, revisar sus
propios precedentes— ', (En los Estados Unidos, por ejemplo, la Corte
Suprema estd retrocediendo frente a sus decisiones previas que permitian
de una manera bastante amplia el aborto durante el primer trimestre del
embarazo, y por el momento parece predominar un cierto grado de inde-
terminacién). Con total independencia de estas revisiones, siempre pueden
alterarse previas determinaciones juridicas por medio de nueva legisla-
cidn, lo que exigird a su turno nuevos actos de interpretacidn en el ulterior
proceso de aplicacion judicial del derecho.

Mds alld de todo esto, sigue siendo el caso de que el derecho posee insti-
tuciones para establecer reglas comunes y para desenvolverlas de una forma
cada vez mdés deterrminada. Esta «progresiva concrecidn de normas», como
destacé Kersen, alcanza su grado mayor con la norma individual emanada
de una decisién judicial emitida por un tribunal dirigida a una persona indi-

" Sobre la derrotabilidad, véase MacCormick, 20054 cap. 12.
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vidual, 0 a un grupo o conjunto de personas determinados . Es parte de la
naturaleza de las instituciones juridicas el que sus decisiones estén dotadas
de antoridad dentro del marco del derecho. En ocasiones, como sucede con
los tribunales de primera instancia, cuyas resoluciones son apelables ,0con
una legislatura cuyas decisiones estén sujetas a un control de constitucio-
nalidad, su autoridad es provisional y pueden revisarse en caso de que sean
impugnadas adecuadamente. Pero es propio del cardcter de las instituciones
Jurfdicas el que en cada linea de decisiones y de revisiones ¢ apelaciones
exista una institucién que detente una autoridad final sobre el asunto. Es
interno al cardcter institucional del derecho (aunque no en el discurso aca-
démico sobre del derecho o en las ciencias juridicas) que no admita otra
respuesta con autoridad que la que se ha dado. Quien quiera que deba, o
tenga la intencidn de, o no tenga otra opcidn sino la de, actuar conforme al
derecho tiene que actuar conforme a la determinacién haya sido dada por la
institucion correspondiente, pues ésta es concluyente por el momento.

Generalmente, no se trata de una mera conclusividad tedrica. Los Esta-
dos son entidades politicas, esto es, sut orden constitucional es sostenido por
relaciones de poder, incluyendo en dltimo término el poder coactivo bruto,
Estdn altamente organizados y pueden administrar de modo bastante eficaz
¢l poder. En donde el derecho constituye un Estade de derecho, el derecho
tiene el respaldo del poder estatal {aunque también, cuando el Estado cons-
tituye un Hstado de derecho, aguél es legitimado y limitado en el ejercicio
del poder por el derecho como orden normative; y todos los Estados tienen
alguna aspiracién minima a una apariencia crefble de Estado de derecho).
Hay derecho también en otros contextos (como en el de las comunidades
© unlones supraestatales, particularmente la Unidn Europea, pero cada vez
mas también las Naciones Unidades, las iglesias, asociaciones deportivas
nacionales e internacionales, sociedades comerciales, corporaciones edu-
cacionales, y los sindicatos), y en ellos las entidades respectivas disponen
también de formas de poder (psicoldgico, social, o econémico); pero nor-
malmente slo tienen acceso (si lo tienen) a la fuerza fisica a través o bajo la
autorizacion o respaldo de algin Estado.

Es usualmente el caso, por tanto, de que las determinaciones juridicas
no sean sélo institucionales y conclusivas en un sentido puramente norma-
tivo, También tienen el respaldo de una forma de poder que afecta de forma
significativa intereses vitales de las personas a las que tales determinaciones
se dirigen. Se siguen dos conclusiones significativas. Primero, cada destina-

© Kesen, 1967: 2370 «Este proceso, por e} gue el derecho se mantiene renovdndose a si
misino, por as{ decirlo, procede desde lo general (abstracto} a 1o particular {conereto); es un pro-
¢eso de una progresiva particularizacion y concreciéne.
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tario del derecho tiene normalmente alguna razén para obedecerlo; se gundo,
cada uno sabe que lo mismo resulta en principio cierto respecto de la gran
mayoria de los demds destinatarios del derecho, y cada uno puede tener una
correspondiente expectativa de un tipo razonablemente confiable respecto
de la conducta de los otros. Esto se explica porque la experiencia social coti-
diana da a las personas, en todo tipo de contextos y situaciones, impresiones
razonablemente bien fundadas sobre la probabilidad general de que los de-
mds actden conforme a las razones que el derecho les da para actuar.

Ma4s aiin, en situaciones consolidadas el derecho tal como ha sido es-
tablecido puede ser generalmente aceptado como razonable. Esto llevard
en su momento a que el derecho reciba el respaldo de pricticas y normas
consuetudinarias conforme a las que debe respetarse 1o que dispone el
derecho y el orden constitucional que le subyace. A toda reflexidn sobre
el poder del derecho y sobre la expectativa general de conformidad, en-
tonces, debe agregdrsele una concepcidn normativa acerca de los funda-
mentos iltimos del derecho. Fsta reside en la actitud popular de apoyo a la
forma establecida en una sociedad para organizarse a s{ misma y enfrentar
sus asuntog, Por detrds de las determinaciones del derecho estdn, enton-
ces, tanto el peso de las creencias morales como la fuerza coactiva y las
expectativas comunes. No sorprende que muchas personas tengan tantas
reservas acerca de la desobediencia al derecho en circunstancias normales.
Habitualmente, forma parte de toda moral cotidiana que el derecho y el
orden deben respetarse.

Aun asf sigue siendo cierto que hay un precio moral que pagar por Ia uti-
lidad que el derecho presta en tanto establecimiento institucional de normas
comunes de conducta en la sociedad. Esto es, el derecho al tiempo que es
institucional y tiene autoridad es, de hecho, y precisamente por esto, hete-
rOnomo. Es decir, enfrenta a cada agente moral con exigencias categdricas
en la forma de deberes, obligaciones y prohibiciones que pretenden vincular
al agente con total independencia de la voluntad racional del propio agente
en tanto gue ser moralmente auténomo. Las exigencias del derecho al agen-
te auténomo pretenden obligarle en forma heterdnoma. El derecho es (en
este sentido) heterdnomo, al tiempo que es autoritativo e institucional; se
presenta as{ en claro contraste con la moral que es autdnoma, discursiva y
controvertida.

En este sentido, existe una clara distincidn conceptual entre lo juridico
y lo moral. Es una distincién que puede ser aclarada sélo sobre la base de
una concepeion de la moral que mantenga come esencial el compromiso con
la autonomia de cada agente moral. Tal concepcidn de la moral sélo puede
estar fundada en una tesis metaética acerca de los presupuestos necesarios
de la moral (0, incluso, sobre una «metafisica de la moral»), o en alguna ex-
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plicacién normativa y moral de la autonomfa en sf como un principio moral
fundamental, susceptlble de ser establecido por intuicién moral o por algiin
medio.

Existen, por cierto, otras concepciones de la moral que no tratan a la
autonomia como algo fundacional para aquélla, Por una parte, uno puede
pensar en la moral convencional o positiva'®, que consiste en el conjunto de
opiniones que son dominantes en una determinada comunidad que recaen
sobre cuestiones morales comdnmente relacionadas con la honestidad, la
continencia sexual, el mutuo respeto, la buena voluntad y similares. Bsto
podria llevarnos de vuelta al comienzo: a reflexionar acerca de convencio-
nes como las que se refieren, por ejemplo, a Ias colas. En la medida en que
alguien sigue convenciones de un modo irreflexivo y acritico, estd actuando
de manera heterénoma. El problema aparece cuando surgen dudas o inter-
pretaciones rivales acerca de las normas convencionales. Esto nos obliga a
desarrollar alguna forma de autoridad institucional que pueda resolver la
cuestién o bien nos obliga a recurrir, después de todo, a la forma reflexiva de
reoral auténoma —uno asume la responsabilidad de su propia interpretacién
de ia convencidn en cuestidn — .

Uno puede tener, por otra parte, una concepcidn de la moral basada en
la autoridad, como sucede en algunos casos de concepciones religiosas de
la moral. Cuando la autoridad se le atribuye a algiin texto sagrado, como el
Cordn o la Biblia, sigue siendo necesario, aun para el mas fundamentalista
de los creyentes, decidir de cuandoe en cuando acerca de la interpretacion
apropiada de algin pasaje central del texto. En estas situaciones, uno nue-
vamente no puede sino volver sobre la propia interpretacién o a la de algin
maestro, En donde, como sucede en la cristiandad catélica romana, el papa
hablando ex cathedra sobre una cuestion de fe o moral es tenido como infa-
lible, no hay competencia posible entre personas instruidas rivales. Pero con
£sto uno se ha movido més alld de la convencidn a lo que constituye clara-
mente una forma de orden normativo institucional, una forma de derecho
positivo, fundado en la voluntad y sabidurfa de Dios anunciada a través de
St supremo representante en la tierra. Para un crevente, se trata entonces de
una explicacion de derecho positivo del derecho divino. El creyente concibe
a ese derecho como superior en autoridad y en fuerza vinculante a cualquier
orden normativo institucional meramente humano. La tnica decisién auté-
noma cousiste en si adoptar o no esta creencia. Aqui hay un contraste en el
contenide pero no en la forma con el derecho estatal.

'® El concepto de «moral positivar, en ¢l sentido de un actualmente vigente cddigo moral
popular, fue utilizado por Austiv, 1995: cap. 2. H. L. A. Harr lo desarrolld v usé en contraste a la
«moral criticas, en Harr, 1963: 1724,
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6. REDUCIENDO EL CONTRASTE: HETERO\?OMIA
RELATIVA DEL DERECHO

Puede oponerse al argumento hasta aqui desarrollade una objecidn deri-
vada de la propia teorfa del derecho de Kanr. Como el agente moral auténo-
mo enfrenta una competencia entre normas que puede resultar socialmente
cadtica, el primer acto de autolegislacién racional para este agente, sostiene
KaNT, congistiria en someterse junto a los demds a un contrato social que
establezca un Estado constitucional. Dado que el Estado es, de esta forma,
ordenado por la razén moral, la voluntad racional de] agente autdnomo se
encontrard voluntariamente subordinada en relacidn con la conducta exter-
na, a la voluntad del legislador manifestada en un proceso legislativo consti-
tucionalmente establecido, siendo la constitucién aguello 2 lo cual el agente
debe someterse por las razones mencionadas '’

El argumento asi desarroliado llega mucho mds lejos que las obser-
vaciones expuestas en ¢l apartado precedente. En éste se sugirié que un
agente moral racional debia reconocer la situacion factica ya constituida
por un orden jurfdico como una que, en muchos casos, da fuertes razones
morales para comportarse de acuerdo al derecho. Al desarrollar las «leyes
de libertad» KanT se permitié, notablemente, llegar mucho mds alld en sus
conclusiones acerca del cardcter absoluto de la obligaciones de las personas
hacia el Estado y el derecho de 1o que un mero positivismo juridico se ha
permitido nunca. Esto constituye un triste final para una teorfa trascendental
del derecho natural. Y es innecesario por lo demds. Para entender por qué,
debemos distinguir entre la teorfa del derecho positivo vigente y la teorfa del
derecho positive ideal.

.os sistemnas de derecho positivo vigentes de los Hstados contempo-
rineos son el producto de la politica e incluso de la guerra. Consagran y
hasta un cierto punto presuponen relaciones econdmicas y estructuras de
poder econdmico imposibles de aceptar fategra o incondicionalmente para
muchas personas desde su propia perspectiva moral auténoma. No todo lo
que se impone como derecho satisface las exigencias de justicia, ni aun las
m4s elementales. La conformacidn de los principios de justicia en un senti-
do moral es objeto, en todo caso, del propio juicio auntdénomo de cada uno.
Hay sbundante evidencia que demuestra no sélo la posibilidad inherente
de controversias, como va ha sido destacado, sino que en la mayoria de
las sociedades politicas existe una situacién real y extendida de profundo
desacuerdo sobre la justicia. El predominio de la politica de partidos en los

T OKANT, 1963: 71 (Parte 1T, Seccidn 42).
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Estados democréticos no es sino un indice de esto. El intento de imponer un

consenso a través de Estados unipartidistas, como ha sido frecuente en el si-

glo xx, termina siempre exacerbando el disenso aungue momentaneamente
- parezca ocuitarlo.

En estas circunstancias la pretension de que hay una obligacién cate-
gorica o simple de entrar en una comunidad politica y de adherirse auténo-
mamente ab initio a cualquier cosa que en ésta sea tenida por (o pase por)
derecho parece ir mucho més alld de lo podria ser fundamentado a través de
una deliberacién o discurso racional. Existen evidentes buenas razones de
principio para que uno siga siendo miembro de 1a sociedad jurfdico-politica
en la que uno resulta estar, o para buscar una y tratar de volverse un miem-
bro suyo. Existen evidentes buenas razones de principio para prima facie
tener mucho respeto por las normas constitucionales de tal sociedad y sus
obligaciones derivadas al nivel del derecho civil y penal sustantivos, Pero,
por decir lo minimo, la naturaleza y el peso de los principios que apuntan
en seatido opuesto pueden ser discutidos, Los argumentos en favor de una
concepcidn todavia més anarquista merecen al menos ser escuchados en un
discurso puramente moral ‘%,

La cuestién de la naturaleza y los efectos de la obligacién de obede-
cer ¢l derecho es pues una en la que debe involucrarse la decisién auté-
noma del juicio soberano de cada agente moral auténomo. Los juicios
. acerca del peso que debe atribuirse a esta obligacidn prima facie varia-

rd de acuerdo al contexto de los diferentes Estados y 6rdenes juridico-
politicos. No puede haber un teorema de la metafisica de la moral que
resuelva la cuestién a priori. Al presentar una concepcién acerca de esta
oposicidn, cada uno adopta una posicién dentro del controvertide campo
del discurso moral. Si bien esto no absuelve a nadie de tener que formar-
se una opinién reflexiva y honesta acerca de la respuesia a esta cuestion,
y de tratar de que sea la correcta, todos deben aceptar la ilegitimidad de
imponer la aceptacién moral de alguna de estas respuestas controverti-
das. Eiste es el hecho mismo al que se alude cuando se reconoce ¢l carde-
ter heterdnomo de las normas dotadas de autoridad cuando enfrentan al
agente moral autdnomao,

La otra cara de esto es, no obstante, que puede concebirse una posicién
que muchas personas reflexivas tendrfan en una gran variedad de Estados.
Fsta es la posicién de comprometerse a s{ mismo auténomamente a obedecer
la constitucion y los procesos constitucionales, y en consecuencia a otorgar
a las obligaciones juridicas que emanen bajo éstos un apoye condicional a lo
menos. El aforismo de Jeremny BENTHAM de que, frente a las malas leyes, uno

¥ Cfr Bankowsss, 2001: 13-26.
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debe «obedecer puntualmente, pero cénsurar libremente» 1%, no estd, despuds
de todo, muy lejos de la posicion de KanT. Invita a involacrarse en la critica
activa del derecho y en los movimientos de reforma del derecho, como algo
que es preferible generalmente a la resistencia vielenta y a la fiitil negativa
a obedecer. Quien adopta estd linea de pensamiento puede mirar la obligato-
riedad del derecho como si dejara intacta un cierta autonomia relativa, pues
reconoce que existen razones morales auténomas para la obediencia, incluso
cuando ¢l consentimiento al contenido de la obligacidn sea limitado o inexis-
tente. (Considérese ¢l caso del objetor de conciencia respecto del aborto
que aunque estd dispuesto a aceptar la obligacién de seguir las decisiones
legislativas democriticamnente adoptadas, se compromete intensarente en
campafias en contra del financiamiento piiblico de clinicas abortivas). La
situacién de esta persona serfa también, en consecuencia, relativamente he-
terdnoma. El derecho serd adn mds heterénomo para quien de acuerdo a su
juicio ponderado el Estado en que vive, tal como es actualmente, merece un
menor grado de lealtad todavia.

A menos que parezca posible construir un argumento sustantivo dentro
de un discurso moral que prucbe que es racionalmente insostenible aun un
apoyo débil al derecho y al Estado, debe concederse que las personas que vi-
ven bajo el derecho son como mucho relativamente heterénomos, y en con-
secuencia, relativamente autdnomos también. No parece posible construlr
un argumento como-ese. Aun as{ se.mantiene, sin embargo, una distineion
conceptual entre el derecho y la moral.

7. CUESTIONANDO EL CONTRASTE: ARGUMENT, ACION
E INTERPRETACION EN EL DERECHO

Se podria pensar en otra razdn para dudar acerca del contraste enire
el derecho y la moral. Se ha dicho que el sentido del derecho consiste en
convertir lo gue es interpersonalmente controvertido bajo el punto de vista
de la autonomia moral, en algo que sea socialmente comiin vy determinado.
Bl derecho hace esto estableciendo reglas. Pero las reglas no se aplican a si
mismas. Bl derecho, por tanto, tiene que tener agencias de aplicacion del
derecho, en la forma de policias, fiscales, jueces y jurados. Las practicas
de aplicacién del derecho permiten a los ciudadanos presentar pretensiones
ante los tribunales, a quienes explican, asistidos por abogados, sus preten-
siones a la luz de las reglas v precedentes de acuerdo a upa determinada
interpretacién. Sus oponentes, como por ejemplo los acusados en un juicio

¥ BenTHAM, 1977 399,
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penal, pueden oponer objeciones a las pretensiones o acusaciones sobre la
base de gue sus fundamentos facticos son falsos o improbdbles, 0 de que han
mterpretado erréneamente las reglas y precedentes citados.

Mientras mas se explotan las posibilidades abiertas pOr estos procesos,
mas puede sostenerse que el derecho nunca puede alcanzar un cardcter
totalmente determinado. Esta observacién es correcta al menos al nivel de
las reglas generales y de las determinaciones sobre el derecho estableci-
das en precedentes sobre las que descansamos para construir reglas mds
especificas aunque todavia generales, Cualquier regla imaginable dejard
siempre un espacio a la interpretacién y la contribucién distintiva de los
Critical Legal Studlies ha sido precisamente la de recordar una y otra vez
en los tltimos afios la dificultad que existe para alcanzar una regla que sea
tan clara que no pueda imaginarse un problema de interpretacién en algin
contexto de aplicacién™. Pero aun as{ podemos trazar el contraste con
la moral. La moral auténoma no admite texto con autoridad; el derecho
consiste, en cierto sentido, en esos textos {textos legislativos, o «textos de
reglas», y reportes del derecho o «textos de precedentes»). Estos texios
son reconocidos generalmente como reposiiorios del derecho dotados de
autoridad. Si bien tienen que ser interpretados para ser aplicados, consti-
tuyen el punto de partida fijo para la deliberacidn interpretativa. Aungue
debe admitirse plenamente que carecen de una perfecta determinacidn,
debe también admitirse su relativa determinacién como punto de partida
comiin para diferentes personas, a diferencia de la radical indeterminacién
del razonamiento moral puro,

Recordemos otra caracteristica de estos procesos juridicos de la que va
s¢ ha hablade. Estos procesos desembocan en el establecimiento de «nor-
mas individuales». Habiendo escuchado las pretensiones o acusaciones, la
evidencia que respalda sus fundamentos facticos, y el debate acerca de 1a in-
terpretacin de los textos relevantes, el juez pronuncia una decisidn ¥ emite
ordenes a los individuos para darle efecto (o emiten declaraciones acerca de
sus derechos particulares en un asunto dado). fncluso estas normas indjvi-
dualizadas pueden dar lugar a problemas de interpretacion, pero en tal caso
uno vuelve al tribunal en busca de drdenes ulteriores, v asi sucesivamente.
Al final, los derechos concretos emanados de un proceso jurfdico pueden
ser totalmente determinados para los propdsitos pricticos, Por contraste, in-
cluso cuando dos o mds personas concuerdan plenamente acerca de cudles
son los principios morales aplicables a un caso dado, ellas pueden Hevar a
conclusiones bastante diversas acerca de su debida aplicacion ponderada
en el caso a la vista. (Esto no implica, por cierto, que cada agente moral no

* Lgvinson y MalLLoux, 1988; KevNeDy, 1997, Kenman, 1987)
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llegue por su parte a una conclusion determinada. Cada uno puede y debe,
y frecuentemente 1o hace. No es que estas conclusiones sean indetermina-
das, sino que lo ¢s la conclusién interpersonal acerca de lo gue es correcto
0 no).

Podria contraargumentarse que el elemento interpretativo en el razona-
miento juridico tiende a disolver la diferencia entre éste y el razonamiento
moral®!, Ahora bien, ciertamente es el caso que ¢l razonamiento interpreta-
tivo en el derecho (v otros elementos del razonamiento juridico) constituye
un caso especial del razonamiento prictico y, consecuentemente, el razona-
miento juridico y el razonamiento moral tisnen mucho en comin. El inteato
de impartir justicia en el foro judicial, aunque justicia conforme al derecho,
evidentemente tiene que ser guiado por alguna concepeién de la justicia, la
que siempre consistird en una concepcidn moral, o moralmente defendible,
de la justicia. No tiene por qué ser considerada come una justicia perfecta
o ideal, ni siquiera desde el punto de vista de quien razona de manera com-
prometida con el punto de vista juridico. Asi, el derecho, tal como emerge
del proceso interpretativo, impone exigencias a sus destinatarios con una
«pretensién de correccién»®, presuponiendo que los deberes y ofras rela-
ciones juridicas que constituye son préctica y moralmente justificables. En
consecuencia, se dirige a ellos con pleno respeto por su autonomia.

El razonamiento juridico es una subespecie de razopamiento practico
y, por esto; resulta ser, en verdad, profundamente andlogo a, ¢ incluso una
forma especializada de, razonamniento moral, Una de las caracteristicas mas
importantes acerca del derecho es que es intrinsecamente controvertible®.
Los casos discutidos anteriormente hacen de esto algo vividamente claro.
La decisién de si es o no conforme a derecho dejar que muera un paciente
en estado vegetal permanente, o provocar un aborto, o perseguir a quienes
son sorprendidos en posesion de pequefias cantidades de cannabis para su
uso personal, implica adoptar claramente una decisién de gran significa-
cién moral. Para ofrecer razones justificatorias de nuestras decisiones, aun
cuando apelen a normas juridicas y precedentes, es necesario interpretar
esas normas y precedentes a la luz de principios y valores de trasfondo,
por lo que el razonamiento interpretativo es también en parte razonamiento
moral, Los jusces en todos 1os casos que han sido mencionados enfrentan
cuestiones gue obviamente estdn muy cargadas moralmente y las razones
que ofrecen descansan en elementos morales sustantivos junto a los mds

¥ Una defensa podefa basarse en Dworiay, 1986 o, por cierto, en MacCorsicxk, 2005,

™ Avgxy, 1988: 214-220 acerca de la pretensidn de comeccidn; Avgxy, 2007z usa 2l argu-
mento de la «pretensién de comreccidn» para respaidar la tesis de que la injusticia exirema es
incompatible con ef derecho, -

¥ MacCormick, 2005a: cap. 2.
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técnicos juridicamente. Mds aln, la afirmacion final de la decision como una
decision satisfactoriamente justificada es un acto de un agenie moral del que
debe suponerse que considera moralmente justificable el decidir conforme
a las razones dadas.

Todo esto es muy importante v es el correctivo necesario para un simple
y estrecho legalismo. Aun asf, no disuelve la distincidn entre el derecho y
la moral. Si es que hace algo, la exacerba. Debe insistirse, de hecho, en que
el juez u ofro intérprete autorizado del derecho es un agente moral que debe
asumnir responsabilidad moral por la decisién interpretativa que adopta® y
por la decisidn concreta que mantiene respecto de las partes. Pero mientras
mds se insista en esto, més se pone énfasis en el riesgo del desacuerdo desde
el punto de vista de quienes son destinatarios directos o indirectos de la de-
cisién. Volvemos al problema del objetor de conciencia. Sea lo que sea que
decida un tribunal acerca de los derechos de los pacientes en estado vegetal
permanente, o acerca de la legitimidad o algdn otro aspecto del aborto en
determinadas circunstancias, tal decisién habla a toda la audiencia con la
autoridad del derecho, tanto a guienes concuerdan con ella como a quienes
disienten de ella. Siempre existird, en consecuencia, un punto de vista moral
desde el cual la regulacién juridica del comportamiento resulta puramente
heterGnoma, y este punto de vista posible es el que tienen, en efecto, muchas
personas en cualquier sociedad humana real.

. Estas consideraciones, de hecho, justifican una aproximacién mas, no
menos, legalista a la toma de decisiones juridicas. Mientras mds se mire
a la toma de decisiones juridicas como una materia que se desarrolla en el
drmbito publico, menos se forzard a los agentes a la posicion de tener que so-
meterse 4 las decisiones morales de jueces particulares y de otros operadores
juridicos. Esto puede ser, en los hechos, mds respetuoso de la autonomia que
una aproximacion excesivamente moralizada al razonamiento juridico en
casos concretos. En todo caso, el problema de la autonomia es ef problema
moral. El derecho, en virtud de Ia manera en que se dirige a} agente moral ab
extra, es siempre al menos relativamente heterdnomo. Esta es la razén porla
que ¢l derecho y la moral son distintos conceptualmente.

* DetmolD, 1984.






CAPITULO XV
SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA

I. INTRODUCCION

E] derecho y la moral se distinguen conceptualmente, v aun asf, inte-
ractian del mode mds intimo. Por una parte, por razones que va han sido
exploradas, existen buenas razones para considerar como una virtud moral
el ser un ciudadano fiel al derecho, al menos en Estados razonablemente
justos en los que impera el rule of law. Muchos deberes morales asumidos
autdnomamente por muchos agentes morales se refieren a la preocupacién
por la seguridad personal y por los bienes de los demés (respetar los limi-
tes de velocidad cuando se conduce, declarar honestamente los Imnpuestos
Yy pagarlos en tiempo y forma, y toda una constelacidn de otros «deberes»
mundanos). En este sentido es bueno ser un ciudadano fiel al derecho. Por
otra, el derecho estatal en virtud de sus 4mbitos de regulacidn atiende asun-
tos de gran importancia moral, que involucran en todo su peso cuestiones
de moral politica.

En la medida en que el derecho piblico recae sobre cuestiones de dis-
tribucion y redistribucién, a través de los impuestos y de la asignacidn de
los gastos, y a través de medidas de proteccion de aspectos del bien tales
como los valores medioambientales, ¢ de proteccidu de los trabajadores, o
de proteccidn de los consumidores, o de esquemas de regulacién sobre la
seguridad del trénsito vehicular, del transporte marftimo, o para los pasa-
jeros de trenes, se presentan problemas de justicia distributiva que deben
ser decididos teniendo a la vista el bien comtin vy la buena administracién.
Todo esto supone, como trasfondo, el respeto al rule of law. En tanto el



326 NEIL MACCORMICK

derecho penal prohibe actos que son mala in se, se ocupa de cuestiones de
alta significacién moral. Y en donde se preocupa de las prescripciones po-
sitivas y negativas que se derivan de los esquemas de distribucion, redis-
tribucién o de proteccién de aspectos del bien comin determinados por el
derecho publico, los mala prohibita que establece son también cuestiones
de relevancia moral considerable. Las penas, que son impuestas delibera-
damente por instituciones estatales por violaciones al derecho penal, cons-
tituyen formas de «trato duro» que vienen cargadas de un estigma moral.
Resulta ser, en consecuencia, mas urgente todavia que exista una justifica-
cién moral suficiente tanto para el establecimiento de los delitos y para la
proporcionalidad de las penas que pueden imponerse en caso de condena.
También es vital la existencia de sistemas de procedimiento penal justos,
que tengan reglas razonables acerca de la prucba y del procedimiento de
integracién de los tribunales encargados de juzgar las acusaciones pena-
les —el rule of law estd, nuevamente, siempre involucrado—. El derecho
penal, dicho brevemente, envuelve cuestiones de justicia retributiva. El
derecho privado define a las personas y sus capacidades, y sostiene un
sisterna de asignacién de los bienes (incluyendo la sucesidn de los bienes)
y un cuerpo de derecho de contratos y la legislacién relacionada; a traves
de 1a legisiacién sobre compensacion y restitucion provee de un sisterma
a través del cual las intromisiones ilicitas en derechos establecidos pue-
den ser reparadas a través de la indemnizacién de perjuicios y similares.
Asumiendo la existencia de un grado aceptable de justicia distributiva,
pretende realizar la justicia correctiva restaurando el esquema general de
derechos dentro del cual los intercambios del mercado pueden operar de
una manera justa.

Resumiendo asf los resultados de los capftulos X, XII y X111, podemos
concluir que el derecho estd necesariamente engarzado con una concep-
cién de la justicia, una que torma en cuenta los aspectos distributivos, retri-
butivos y correctivos de la justicia, para todos los que el respeto al rude af
law resulta, en el contexto de la capacidad coercitiva del Estado, esencial.
Estéd «necesariamente engarzado» con ella en el sentido de que todo el
que ssté vinculado con su operacidn, sea en tareas legislativas, gjecutivas
o judiciales, tiene justificacién para implementar, reformar o interpretar
disposiciones del sistema sélo cuando se satisface una condici6n. Esta es
que existan fundamentos para creer que la disposicion en cuestidn satis-
face alguna concepcitn de la justicia razonable, o persigue la realizacion
de un clemento del bien comun razonablemente ponderado de modo que
resulte razonablemente coherente con la concepeidn relevante de la justi-
cia. Una persona tiene que creer que esta condicida estd satisfecha y por
tanto tiene que afirmar que estd satisfecha, antes de que pueda afirmar que
se justifica sostener o implementar activamente ¢l derecho, Nada gxcluye,
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clertamente, la posibilidad de que tales afirmaciones sean hechas de ma-
nera insincera o con el puro objeto de disfrazar lo que en verdad y segtin
las intenciones del agente no es m4s que un ejercicio desnudo y brutal del
poder, o 1a corrupta desviacidn de los usos y los propésitos del derecho. El
cardcter de toda esta empresa establece que sus fines Intrinsecos, 0 «causas
finales», son la realizacion de 1a justicia y del bien comtin, de acuerdo con
una concepcidn razonable de éstos, No se puede, en consecuencia, partici-
par sinceramente en esta empresa sin una seria orientacidn a estos valores,
¥ 1o s¢ puede inteligiblemente participar en ella sin tener al menos en
apariencia esta orientacidn.

2. LIBERTAD CIVIL Y MORAL CRITICA

Aceptar todo Jo que hasta ahora se ha dicho no permite sentirse, de manera
alguna, complacido con la actual realizacion de estos valores en los sistemas
de derecho positivo vigentes de cualquiera de los Estados actuales. Las per-
sonas comprometidas con el derecho deben esforzarse por la realizacién de la
Justicia en su sociedad, y probablemente 1o hacen muchos, si no la mayoria.
Pero algunos no lo intentan, y otros pueden estar intenténdolo aunque sin lo-
grarlo, o pueden existir opiniones incompatibles pero razonables acerca de
1o que la justicia exige de modo que es posible que la empresa como un todo
adolezca de una triste falta de coherencia. El'derecho debe ser justo y tiene
que servir al bien comin de todos los que estdn bajo su jurisdiccidn. Pero
el derecho frecuentemente no logra ser tal como deberia ser. Son cuestiones
diferentes lo que el derecho es y Io que el derecho deberfa ser. Aug asf . St es
cierto que en fa concepeién del derecho como un orden normativo institucio-
nal deberfa incluirse la idea de que el propésito propio de un orden como éste
es la realizacién de la justicia y del bien comn, esto tiene ciertas consecuen-
cias. Primero que todo, da pie para una actitud critica hacia las instituciones
del derecho y el Estado actuales. Estas pueden ser injustas de esta u otra ma-
nera, ellas pueden fallar en 1a promocion del bien comtin en algo que podria
lograrse. Es importante que los ciudadanos reflexivos, quienes comentan los
asuntos piblicos ¥ los activistas involucrados en éstos, se comprometan en
una reflexién moral critica acerca de las instituciones y practicas del derecho
y el Estado. Lo que H. L. A, Harr llarnaba la «moral erfricas umporta’, Con el
tiempo puede ejercer una importante influencia y a través del sisterna politico
puede ser transformada en programas de reforma del derecho. ¥l derecho tie-
ne usos legitimos y algunos injustos o ilegitimos.

' Harr, 1963: 17-24.
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;Pueden exponerse los principios que son relevantes para la critica del
derecho? Una exigencia que deriva de forma bastante evidente de la moral
auténoma consiste en que el derecho no debiera ser usado para lesionar
o violar Ja autonomia individual. La libertad de conciencia y de opinion
debiera ser respetada. Esto supone un celoso respeto por la libertad civil
en contra de las invasiones de las instituciones del Estado. Este princi-
pio, evidenternente, no autoriza todos y cada uno de los actos en que s5¢
manifiesten las creencias y convicciones de los individuos. El derecho,
especialmente el derecho penal, tiene 1a tarea de mantener en cuanto sea
posible la paz civil, y el derecho privado sostiene los derechos de propie-
dad existentes ¢ impone el cumplimiento de las obligaciones voluntarias
y no voluntarias a través del derecho de contratos y de la responsabilidad
extraconiractual. La resistencia a obedecer las exigencias del derecho por
razones de conciencia puede ser respetada. St esta resistencia supone, st
embargo, la violacién del derecho de otro o de algdn interés publico pro-
tegido por el derecho, la persona que infringe el derecho no tiene, normal-
mente, una causa juridicamente reconocida que la justifique o la exculpe.
En el mejor de los casos, puede existir una buena base para solicitar la
atenuacién de la pena que se imponga.

En este sentido el derecho limita necesariamente la libertad. ;jLimita
necesariamente también la autonomfa? Una respuesta tradicional sostiene
que el derecho no lo hace porque éste recae exclusivamente sobre la con-
ducta «externa» de los individuos. Uno puede pensar lo que quiera acerca
del lmite de velocidad que ser{a razonable para una determinada parte del
camino. Sin embargo, si una autoridad competente ha impuesto vélida-
mente como velocidad maxima (por decir algo) 30 kildémetros por hora, y
uno no se comporta de acuerdo con esto, no hay queja legftima frente a la
condena a pagar una multa. Con esto puede resultar limitada mi libertad
fisica pero no mi libertad de pensamiento. Los intentos de usar el dere-
cho para crear «delitos de pensamiento» son, por el contrario, objetables
precisamente porque lesionan la libertad de conciencia. También resulta
completamente objetable el uso de presiones psicoldgicas o fisicas con la
finalidad de lavarle el cerebro a individuos, por ¢jemplo, durante la ejecu-
cién de sanciones penales o durante la investigacion de la responsabilidad
penal de los imputados.

Serfa demasiado simplista aceptar por estas razones que toda forma de
prohibicién «externas es en principio aceptable, mientras que cualquiera
que sea «interna» a la conciencia como ajena al dmbito propio del derecho.
Por decir 1o menos, la metifora externo/interno es en si misma dudosa.
Mas importante, sin embargo, es que una carga indebida de restricciones
jurfdicas a la libertad (y por cierto una irrazonable restriccion a los mo-
vimientos de uno) priva al agente de la oportunidad de ejercer el autogo-
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bierno. Un hombre encerrado en una jaula puede ciertamente preservar su
libertad de pensamiento, pero esto no puede servir de modelo para enten-
der lo que es para una persona tener una existencia auténoma. Del hecho
de que sélo deban imponerse restricciones externas no se sigue que todas
las restricciones externas son aceptables. Y en lo que concierne a lo «in-
terno», el derecho necesariamente ha de considerar los estados mentales
tales comeo la intencidn y la imprudencia consciente en 1a definicidn de los
delitos, y puede considerar los motivos tanto respecto de las agravantes
coro de las atenuantes que inciden en la determinacion de la pena. Los
estados mentales pueden ser relevantes también para el derecho piblico y
el derecho privado, cuando, por ejemplo, estd en cuestidn si alguien actué
bajo error o cuando la intencién se vuelve relevante para la interpretacion
de un determinado acto.

El punto es que la mala voluntad no es en sf punible, sino sélo 1a mala
voluntad que estd sensiblemente expresada en alguna actividad, incluyendo
las preparaciones inequivocas para actuar (tentativas y conspiraciones). La
mala voluntad puede ser una condicidn necesaria pero nunca una condicién
suficiente para una intervencion piblica coactiva en la vida de una persona.
Es de mucha importancia trazar esta linea con sumo cuidado, especialmente
cuando se trata de adoptar medidas de proteccion frente al terrorismo y a la
meitacion de actos terroristas. Ejemplos de puntos de peligro son la prohi-
bicidn penal de actividades que «glorifiquen» al terrorismo, ¢ la calificacién
de una critica robusta a tendencias ¢ practicas religiosas como incitacion al
odio religioso o como insulto a la religién. Los fundamentos del derecho
penal en el aseguramiento de las circunstancias de la paz y Ia civilidad te-
nen que ser considerados aqui nuevamente. La civilidad es una condicién en
la que las personas confian en que unas y otras seran capaces de abstenerse
de la violencia no provocada y donde la excusa de que el comportamiento de
Otro supone una provocacidn estd sujeta 4 un exigente examen. La libertad
de las personas en tanto que agentes autdnomos morales es uno de los gran-
des logros de la sociedad civil.

Pueden existir problemas para 1a libertad que surjan de ramas distintas
del derecho penal. El derecho piblico puede volverse excesivamente in-
vasivo en sus funciones distributivas y en sus esquemas para la proteccidn
de la salud o el medio ambiente. No todo lo que es bueno —aun cuando
sea parte del bien comiin— tiene que caer bajo el dominio del Estado. La
subsidiariedad es, ciertamente, un importante elemento de justicia, Las
agencias centrales del Estado no deben asumir lo que puede ser logrado de
un modo igualmente eficaz mediante el esfuerzo individual o en familia, o
a través de los gobiernos locales o regionales, o agencias no gubernamen-
tales. En estos casos la gestidn del asunto debe dejarse al nivel «inferior»
correspondiente. Esto envuelve un prineipio acerca de cémo distribuir la
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libertad de accidn v la libertad de iniciativa en la persecucidn del bien. El
principio de subsidiariedad” no es un rival de la justicia distributiva sino
que es parte de ésta.

Otra forma de indicar los limites que un sistema juridico debiera respetar
en relacidn con la esfera de autonomia moral personal mira a la justicia en
s{ misma, de la que deriva una condicidn restrictiva, Los legisladores y los
jueces enfrentan la tentacién perenne de imponer deberes morales. Como
respuesta, puede exigirse que sc limiten a vigilar el cumplimiento de los
deberes de justicia. La justicia en tanto que virtud de personas privadas con-
siste en el cumplimiento (por el motivo que sea) de los deberes que se tie-
nen respecto de otras personas o, bajo disposiciones razonables del derecho
piblico, hacia el Estado. Los deberes en cuestidn tienen que decir relacidn
con las acclones y actividades, no con respecto del espiritu con el que son
realizados. En esto, los deberes de justicia contrastan con aquellos de, por
ejemplo, benevolencia, o amor {caridad), o modestia. No es posible motivar
coactivamente a alguien para que cumpla sus deberes de amor o benevolen-
cia por la simple razén de que el amor y la benevolencia genuinos exigen
un compromise con el otro libremente asumido y plenamente voluntario.
El derecho no puede coaccionar a 1as personas a amar a sus vecinos porque
el «amor» dado bajo coaccidn no es amor’. Pero s pueden ser constrefiidas
por el derecho a omitir acciones abiertamente expresivas de odi¢ 0 repu-
dio, especialmente cuando este odio 0.repudio gsta dirigido a personas por
caracteristicas tales como su raza, color, etnia, origen nacional ¢ afiliacitn
religiosa, y dénde la forma de expresion estd calculada para provocar miedo
y una posible venganza. Las exigencias de la paz civil vuelven nuevamente
a presentarse en primer plano.

3. RELIGION, LIBERTAD ¥ DERECHO

Si no es apropiado usar ¢l derecho para hacer gue las personas amen
a sus vecinos ;puede ser utilizado para que éstas amen a Dios o para que
honren de acuerdo a la forma correcta de liturgia y observancia? De una
manera bastante inesperada, esta vieja cuestidn ha adquirido una nueva ur-
gencia en el contexto de las tensiones religiosas que han emergido a inicios
del siglo xx1. Asi y todo, es dificil concebir un ser divino benevolente, om-
nisciente y omnipotente {Allah, o Jehovah, o Yahweh, o el Dios trinitario)
que reciba con agrado el tributo proveniente de actos de adoracion realiza-

I o, 1994 553-367; Fivis, 198007146, 169, 194197, MacCormick, 2005b: 62-68,
sobre la subsidiariedad en la Constitucidn Europea.
? MacCormick, 1985 Bamkowskr, 2001,
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dos bajo coaccién. Mucho menos puede concebirse que un ser tal de divi-
na completitud se verfa menoscabado de alguna manera por el hecho de la
indiferencia humana o aun por la blasfemia activa. Si un pecado es dafiino,
s6lo puede serlo para la propia persona del pecador o para la comunidad que
rodea y se ve afectada por aquél. Ese pecado no puede afectar ni un dpice a
la omnipotencia divina,

Estas consideraciones sugieren la existencia de poderosos argumentos
religiosos en contra de la imposicion de las creencias y précticas religiosas.
Esto seguirfa siendo asi, aun cuando se reconociera universalmente que una
particular religion profética u otra forma de revelacién de la verdad religiosa
y de la forma adecuada de profesion religiosa es la tinica correcta, dejando
todas las demas en la sombra excepto en aquello en que sean consistente con
esta verdad perfecta, En el mundo tal como es, no existe un reconocimiento
universal como €ste. Sin importar cudn respetuosamente se comporten entre
si, los lideres de las grandes comunidades de fe y de las diferentes sectas
dentro de éstas, necesariamente se contradicen unos a otros. Cada uno po-
see una revelacién o comprensién que captura por sf 1o que los demds sélo
aprehenden de una forma menos completa o correcta. Para cada uno, los
demds ven la clara verdad a través de una ventana oscurecida en el mejor
de los casos.

Existen al parecer pocos impulsos humanos que sean mds poderosos que
aquellos a que dan lugar las exigencias de la fe y de la fidelidad religiosa.
Las cruzadas, las yihads, y las guerras de religidn; guerras civiles entre cre-
yentes en confesiones religiosas rivales o entre versiones rivales de lo que es
en esencia una misma fe —é&stas Henan pdginas de nuestros libros de historia
y constituyen el origen de una inquietante cantidad de sangre derramada por
¢l hombre en guerras brutales— . Desde la perspectiva de la moral auténo-
ma, existen argumentos conclusivos en contra del uso de la coercién o del
favado de cerebro para inculcar en una persona alguna concepcidn religiosa
particular o alguna concepeién antirreligiosa en particular. Con independen-
cia de la moral auténoma, resulta monstruosamente imprudente el hacerlo,
pues cada intervencion coercitiva invita a la mds amarga resistencia, incluso
cuando su €xito sea altamente improbable. No puede presumirse que Dios,
que sabe con certeza quién estd en 1o correcto en materia de fe y observan-
cia religiosa, desee la aniquilacién de honestos no creyentes o de ereyentes
en versiones distorsionadas de Su verdad. Pues éste no puede ser el deseo
de una deidad benevolente, que entiende la honestidad de quienes incurren
sinceramente en un error. Y son éstos quienes son los més propensos para
luchar hasta el final por sus honestas convicciones.

La tolerancia mutua entre diferentes credos, confesiones v practicas,
entonces, no $6lo constituye un deber bajo los principios de la moral auté-
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noma. Parece ser ademds un necesario deber religioso en toda religidn que
le atribuya universal benevolencia al ser divino. Més aiin, incluso quienes
no creen en la existencia de un ser divino recomocen que, si existiera, un
atributo necesario de éste seria la perfecta benevolencia, No parece posible,
en consecuencia, que exista una objecién religiosa sincera y razopable &
la tolerancia religiosa, Un moralista critico que demanda que el derecho
proteja la tolerancia religiosa, por tanto, no puede ser culpado de atacar la
religién de nadie.

Un corolario de esta conclusidn es que Jos Estados debieran mantenerse
tan lejos como les sea posible de materias de controversia religiosa. Una
caracteristica de los Estados de derecho modernos ha sido precisamente
la secularizacién progresiva. En la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica de 1787 se prohibié explicitamente ¢l establecimiento de una
confesidn religiosa por parte de las autoridades federales (aungue esto no
significé en aquel tiempo la supresion de la situacién dominante en varios
estados de 1a Unidn en la que se habia establecido una confesidn religiosa).
I.a Revolucion francesa insistio en la «laicité», esto es en el cardcter secular,
de la nueva Republica, vy esta caracteristica del Estado francés se ha seguido
proclamando hasta la constitucion de la actual Quinta Repiblica. La Repd-
blica de la India fue fundada en el rechazo a privilegiar religidn alguna en
un subcontinente de muchos credos, si bien al mismo tiempo Pakistdn nacié
como un Estado isldmico en medio de circunstancias de enormes movimien-
tos de poblacién, particién y graves deramamientos de sangre y de vio-
lencia entre comnunidades. Australia, Nueva Zelanda y Canadd emergieron
de su estatus colonial a la independencia como federaciones o Estados sin
confesién religiosa. Esto era inevitable dado el equilibrio existente entre la
poblacién de colonizadores anglicanos, disidentes, presbiterianos, catdhicos
romanos y personas sin ninguna fe, por no decir de la posicion (usualmente
ignorada ¢ marginada en el tiempo de la redaccién del proyecto de nueva
constitucién} de los pueblos indigenas y sus tradiciones religiosas. £l Relno
Unido fue fundado sobre la base de que ingleses y escoceses no aeeptarfan
una taica forma de confesion protestante. Es ast como el Tratado de Unidn
promete solemnemente que las formas episcopales de la Iglesia anglicana
y sus articulos de fe predominarian en Inglaterra, mientras que en Escocia
serian garantizadas del mismo modo las formas presbiterianas v las confe-
siones de fe de la Iglesia escocesa. La emancipacidn de los catélicos roma-
nos tardé mucho tiempo en llegar y, especialmente en Irlanda, ha dejado un
amargo legado. Mientras tanto la integracién de judfos, musulmanes, sijs,
hinddes, budistas, bahafstas y personas de muchos otros credos y de ningu-
no se ha ido desarrollando a través de muchas generaciones, y el caricter
representativo de las dos iglesias nacionales se ha vuelto cada vez mds cues-
tionable si bien se han mantenido ciertas formas legales.



SOBRE EL DERECHG Y LA TUSTICIA 333

Otros Estados europeos exhiben compromisos histéricos similares
por los que han otorgado variadas formas de reconocimiento constitu-
cional y apoyo estatal a las diferentes versiones predominantes de cris-
tianismo, mientras que estdn tratando de acomodar las «nuevas» religio-
nes que florecen enire las secciones de inmigrantes relativamente mds
recientes de su poblacién. Lo que ya no forma parte més de las carac-
teristicas del Estado de derecho es la imposicién coercitiva de un tipo
de creencia religiosa o (con unas pocas excepciones) el establecimiento
de inhabilitaciones civiles ¢ politicas para personas que no suscriban la
religion o iglesia estatal, aun en donde cierta forma de Estado confesio-
nal sobrevive. Esta ha sido una de las consecuencias de la emergencia
de la cultura de los derechos humanos que se ha sido reconstruida en el
capitulo XI. Pues el disfrute de los derechos que son garantizados por las
declaraciones, tratados y convenios internacionales no puede verse afec-
tado por discriminaciones derivadas de motivos religiosos (o raciales, o
étnicos, etc.). M4s ain, entre los derechos garantizados figuran tanto el
derecho a la libertad de conciencia y de pensamiento come el derecho al
libre ejercicio de los cultos religiosos.

Han existido dos corrientes dentro del pensamiento constitucional en
relacidn con esta tendencia a la separacidn entre Iglesia y Estado. Una pre-
tende evitar que el Estado pueda intervenir en la religidn, La separacion
entre 1a Iglesia y el Estado es una barrera que protege a la prictica de la ver-
dadera religién y/o de la verdad religiosa frente los inténtos de intervencidn
que provengan de los politicos seculares y otros funcionarios estatales. La
otra adopta la concepcidn contraria, segin la que las iglesias y las personas
de iglesia son demasiado propensas a intentar ejercer un control ilegitimo
sobre las instituciones del Estado, y a instrumentalizarlas en perjuicio de
otros credos y sectas. Conforme a la primera concepcién, la figura del Es-
tado confesional corrompe a la Iglesia; conforme a esta ditima, distorsiona
las funciones propias del Estado®. Los Estados confesionales que todavia
persisten en Europa (otro legado, si es que debe destacarse, de la paz de
Westfalia) son formas muy mitigadas que reducen el poder de las autori-
dades seculares en materias de fe y de investidura en cargos eclesidsticos.
También se excluye la influencia polftica indebida de prelados, sacerdotes
y ministros de fe. Un buen ejemplo de esta forma minimalista de iglesia es-
tatal puede encontrarse en la Church of Scotland Act 1929, que libera a esta
iglesia de la intervencién estatal en materia espiritual y disciplinaria, ¥ que

* Worre Howe, 1965 6-13, que contrasta el punto de vista de Roger WitLiams, que queria
la exIstencia de una frontera segura para proleger a la Iglesia del Estado, con el de Thomas Jz-
FFERION, que queria mantener & los sacerdotes y ministros de fe fuera del gobiemo. Fate es un
contraste conocido es més de un escenario constitucional.
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consagra el reconocimiento por parte de la iglesia de la autoridad propia del
Estado en el &mbito secular.

En los debates sobre el establecimiento de una Constitucion Huropea
durante los afios 2002-2008 {(todavia inconchisos), una cuestidn altamente
controvertida fue si es que se debia, y en su case cémo, reconocer la im-
portancia histérica de la cristiandad en la formacidn de los valores y ia cul-
tura de Europa, incluyendo las ideas del constitucionalismo y los derechos
humanos. ; Deberia 12 Unidn Europea declarar claramente que Furopa ha
sido un continente predominantemente cristiano, o dedicar expresamente
ia Unién a Dios de acuerdo a una concepeidn cristiana de la divinidad?
. Es posible hacer esto cuando el mismo documento incluye una carta de
derechos que garantiza la igual liberiad religiosa, y el igual respeto a to-
dos los adherentes de todas los credos y para los que no tienen ninguno?
El predmbulo, finalmente, reconocid la contribucion de la fe al desarrollo
de las ideas constitucionales. La carta protege todas las religiones y la
libertad de conciencia sin discriminacién, y la parte de la constitucién
relacionada con 1a «vida democréitica» de la Unidn garantiza a las iglesias,
y a otras asociaciones religiosas y seculares, el derecho a participar en la
discusién y la formulacidn de politicas junto con los demds grupos repre-
sentativos de la «sociedad civil». La Unidn Europea es una Unidn que no
se adscribe a ninguna confesién en particular, y no hay prospecto de que
lo vaya a hacer, lo cual es muy bienvenido de acuerdo ala argumentacién
aquf desarrollada.

La separacidn entre 1a Iglesia y el Estado, o la existencia de una forma
de Estado confesional muy minimalista que se explica por razones histori-
cas, constituye una condicidn necesaria de un Estado justo en conformidad
a la concepcidn de la moral auténoma expuesta en este libro, y que se ha
utilizado para diferenciar el derecho de la moral. Podria sostenerse en un
sentido similar que esto exige una cierta forma no confesional de moral, 0
una forma minimalista de moral’. El derecho estd moralmente cargado en
todas las formas que se han destacado y contiene una aspiracién implicita a
la justicia. Esta aspiracién exige elementos de justicia distributiva, retribu-
tiva y correctiva, incluyendo el reconocimiento de la subsidiariedad como
una parte de la justicia, Aun asi, no es parte de la funcidn del derecho o del
Estado el gobernar las opiniones morales de los ciudadanos o el interferir
con su libertad de conciencia, pensamiento y de culto, de los cindadanos.
L.os deberes de justicia (de acuerdo a alguna concepcion razonable de la
justicia) pueden con propiedad ser impuestos bajo sanciones legales. El
derecho no puede ir mds alld de esto sin degenerar en una tirania.

3 MacCormick, 1982a: cap. 2 {especialmente 36-38); i\;iACCORMLCK, 1983 11-13.
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4. EL DERECHO, LA JUSTICIA Y LA POSITIVACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Como el derecho ha de ser justo, siempre existe ¢l riesgo de una exce-
siva complacencia con el derecho que se tiene en el momento. Si uno deja
de prestar atencidn a los recordatorios de la moral critica, puede uno quedar
cegado, o simplemente dejar de ver, las formas en que el derecho es injusto
cuando uno no es ofendido por éste. Pueden existir, ciertamente, leyes injus-
tas y lo que es preocupante acerca de ellas es que son leyes perfectamente
genuinas, sostenidas ¢ impuestas a través del poder coercitivo del Estado.
«Una ley injusta es una corrupcidn de la ley»5 —si, pero es una ley real la
que estd asi corrupta—. ;Cudn lejos puede legar esta corrupeidn? jHay o
no limites?

Puede usarse la analogia de un sistema urbano de suministro de agua. El
servicio de suministro de agua cumple muchos fines pero incluye central-
mente el propdsite de proveer a los usuarios de agua que sea potable. Toda
agua que sea potable contiene algunas impurezas, pero éstas deben marnte-
nerse en un nivel bajo que sea cormpatible con la salud humana normal (por
lo que las personas con sensibilidades especiales o necesidades especiales
tienen que obtener por otros medios su provisidn de agua). Fl servicio de
aguas, sin embargo, puede volverse més 0 menos seriamente contaminado.
El agua contaminada sigue siendo agua en verdad —y filirdndola o hirvién-
dola puede que sea posible beberla sin riesgo sanitario, aunque quizds no
resulte agradable al gusto—. (Pero acaso no existe un punto mds alld del
cual la contaminacién cambia la naturaleza de lo que es afectado por ella?
Puede que se le eche tanto cloro en la planta de tratamiento de aguas que el
resultado sea mejor descrito como 4cido clorhidrico mds que como agua. Fl
agua contaminada puede volverse tan adulterada que puede que deje de ser
apropiado del todo llamarla agua, aun cuando la mezcla que se tenga pueda
ser analizada como conteniendo todavia agua en su composicién. Sea como
sea, ya no es mas agua en el sentido en que el término es utilizado en la ex-
presidn «servicio de suministro de aguax, porque esta expresion es definida
en parte por €l (0 por un) propdsito para el cual el agua es suministrada —a
saber, que sea potable, apta para el consumo humano—.

S1 esta analogia se sostiene, podria parecer que si bien es cierto que
existen muchas leyes que son de hecho injustas o muy imperfectamente
justas, una prictica de gobiemo puede verse afectada por una contaminacidn

* Agumio, 1998: 1.1, q. 95. Hasta aqui la referencia se ha dado en forma incompleta. Dentro
de poco se confrontard la afirmacidn completa: «Una ley injusta entonces parece no ser va legal
sino mds bien una cornipeidn de la ley» . Véase, tambidn, Fovwis, 1980: 363-366.
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o corrupcidn tan extrema que quede fuera del todo de la descripeidn «dere-
chor, Se puede leer (con extrerne horror) acerca de c6mo los campos de la
muerte Nazis eran administrados. Podemos reconocer que se mantenia un
cierto tipo de orden, de hecho tan efectivo como para permitir la comision
de un asesinato en masa a través de medios industriales en una escala, hasta
antes de eso, dificil de imaginar. ;Pero tenemos que llamar a tal régimen de
gobierno «derecho»? Uno puede resumir las cadticas condiciones de dicta-
dura que se vivian, por ejemplo, en Uganda bajo Idi Amin. ;Serd necesario
dencminar a este modo de gobierno «derecho» y se puede decir que durante
este infeliz perfodo este pais constituia un «Estado de derecho»? Dado cierto
grado de crueldad, un cierto tipo de orden puede mantenerse, pero no puede
lograr establecerse el «law and order» —aqui hay un clerto tipo de orden
gue sobrevive cuando va se ha derrumbado el derecho y se ha abandonado
cualquier pretensidén de legalidad—. En ocasiones, el abandono de 1a lega-
lidad ha sido proclamado triunfalmente, como Ios primeros bolcheviques
en la Unidn Soviética, que consideraban al «derecho» y la «justicia» como
elementos superestructurales del capitalismo, que produc{an una suerte de
falsa conciencia que llevaba a los oprimidos a sufrir su opresion sin queja’.

. Como puede establecerse, entonces, el punto a partir del cual el com-
pleto abandono de toda pretension de justicia conlleva un derecho ya co-
rrupto al punto de no ser mds ya derecho, ser derecho fallido, mera tirania
o simple anarquia? Existe una dificultad obvia en el momento de responder -
esta pregunta. De acuerdo a la idea de la moral desarrollada en el capitulo
anterior, las opiniones y juicios morales tienen un cardcter inherentemente
controvertido y discursivo. La historia de la filosofia y la prictica politica
revelan una multiplicidad considerable de teorfas y concepciones de la justi-
cia. Todos pueden estar de acuerdo en que el derecho debe ser justo y quizés
aun en que el derecho podria ser definido como un practica de gobierno que
tiene que ser justa. En una forma mds cauta, se podria sostener por lo menos
que, dado el cardcter del orden normativo institucional en los Estados v las
asociaciones de Bstados, cualquier moral razonable tiene gue incluiy una
exigencia de justicia en el contenido y la administracidn del derecho, Sea
COMO sea que se exprese esta idea, el desacuerdo estalla a partir de este pun-
0. ;Qué es lo justo, qué lo injusto? ;Cudnta desigualdad en la distribucion
de los recursos entre las personas es aceptable como justa (sies que loesen
algin grado)? ; Qué exige la justicia respecto de los procadimientos penales,
qué reguliacién de la detencién y de la indagatoria previas al juicio 0 a la
formalizacién de los cargos? ;Resulta justa en algin caso la responsabilidad
estricta por daflos a la propiedad? ;Es justa la existencia de responsabili-

7 PasHukamis, 197%; ofr, CortERRELL, 19951 121-126.
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dad vicaria del empresario por los hechos ilicitos de sus trabajadores? ;o es
gste un caso en que la conveniencia derrota a la justicia? Podemos multipli-
car estas cuestiones casi indefinidamente, sabiendo que encontraremos per-
sonas razonables que ofrecerdn respuestas diferentes y razonables a todas
ellas. Encontrar un punto definitorio en una escala de injusticia a partir del
cual el derecho corrupto deja de ser derecho parece de todo punto de vista
un tarea sin destino. De todos modos, en el mundo préctico no proveerfa de
mucha guia a quien (un juez, por jemplo) enfrenta la cuestién de si clasi-
ficar 0 no como «derecho» ¢ como «no derechos alguna regla moralmente
objetable que algiin fiscal del Estado o que algin individuo privado exige
que se aplique en un caso dado.

Agui se debe hacer, sin embargo, una importante calificacién. Pueden
existir teorfas o juicios incompatibles acerca de lo que es justo, tanto en casos
generales como en casos particulares, aun entre personas razonables delibe-
rando razonablemente. Pero esto no significa que todos los desacuerdos son
razonables, Como se ha dicho en el capitulo XIV, la moral es tanto discursiva
corno controvertida. Los juicios o principios morales vélidos son aguellos a
los que se puede consentir en ¢l contexto de un discurso desprovisto de toda
coercion entre personas que se reconocen reciprocamente como iguales y que
estdn orientadas a entenderse para llegar a conclusiones que resulten acepta-
bles para todos los involucrados. Debernt resultar aceptables en la medida en
que los intereses y las intuiciones de todos han sido consideradas en el proceso
que se ha desarrollado para acercarse hacia una conclusién. Esta, no obstante,
no € més que una imagen puramente ideal de 1a emergencia de las opiniones
¥ principios morales a partir de un discurso entre iguales. [a vida real nunca
alcanza, o llega a estar muy cerca de, esta imagen.

Es posible reconocer, empero, que ciertos tipos de aproximaciones a un
problema, o ciertos tipos de soluciones adoptadas, no son capaces de sobre-
vivir a un discurse tal®, Son aproximaciones o soluciones que no pueden
caracterizarse como aproximaciones ¢ soluciones razonables. Una persona
racional no puede aceptar que sean vistas como concepciones racionalmente
aceptables. Sea 1o que sea que se quiera decir con «raza», me parece que
pretender que los miembros de una raza deben estar perpetuamente subordi-
nados a los miembros de otra, o que la mujer debe estar subordinada al hor-
bre, son gjemplos de pretensiones que no pueden considerarse en ningtin
caso como razonables, En circunstancias en la que existe cierta ignorancia
acerca de Ja genética humana s posible imaginar personas que sean inca-
paces de percibir su irrazonabilidad, pero de hecho son y siempre han sido
radicalmente irrazonables.

¥ ALExy, 1988: 287-289.
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Esto hace posible determinar cudl es en principio la linea a partir de la
cual las formas de gobierno de un Estado dejan de ser apropiadamente clasi-
ficables como derecho, o las reglas particulares pierden su cardcter juridico.
Esto es, si lo que se ha hecho no puede ser justificado bajo ninguna concep-
cidn de la justicia que pueda ser razonablemente asumida o defendida por
una personas razonable dispuesta a someter sus creencias a un escrutinio
discursivo, entonces lo que se ha hecho por medio de reglas y prdcticas de
gobierno no puede apropiadamente ser tenido por derecho®.

Aun cuando esto es claro como cuestidn de principios, no puede sino
resultar vago en la practica. Su aplicacion seria polémica aun cuando todos
la aceptaran en principio. Este principio no permite trazar una linea que fije
los Himites del derecho de una manera precisa e indiscutible. Esto es lo que
hace particularmente significativa la existencia de cartas constitucionales
de derechos fundamentales en tantos Estades contemporédneos y de declara-
ciones, convenciones vy convenios internacionales que garantizan derechos
humanos fundamentales, o derechos fundamentales para entidades supra o
transnacionales tales como la Unidn Buropea (como se discutid en el capi-
tulo X1, Fistos son todos instrumentos con un contenido comtn, aungue no
idéntico, que buscan «positivar» 1o que de otro modo serfan controvertidos
¢ inexactos derechos morales (o «naturales»). Vuelven 1o que era un l{mite
controvertido al derecho en un conjunto de limites juridicos positivos, insti-
tucionales v dotados de autoridad.

Como es normal, hay up precio que pagar, una pérdida de autonomia
para muchas decisiones, una pérdida de la soberania absoluta de los Esta-
dos. Los periodistas y politicos populistas pueden denunciar piblicamente
como algo esencialmente extrafio e indeseable la «cultura de los derechos»
que amarra las manos de los Estados con una guerra contra el terrorismo,
o lo que sea. Aln as{ se debe seguramente un profundo respefo a este de-
sarrollo. Reconociendo que no podemos establecer con claridad principios
abstractos gue establezcan limites claros al derecho, hacemos bien al tratar
de establecer limites positivos con tribunales situados fuera de ia estructura
de los Estados pero representativos de muchos ellos. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos constituye un buen ejemplo. Ninguna ley nacional es
legftimamente vinculante si este tribunal decide que infringe alguno de los
derechos humanos fundamertales contenidos en la Convencida (o podria
ser «Convenio», o «Carta», o inclase «Declaracidn Universal»). Sélo los
Estados que estén dispuestos a dejar de formar parte del Consejo de Europa
y de la Union Buropea, y a dejar las ventajas que tal membresia supone, pue-
den evadir este sistema positivado de derecho natural. Haber logrado esto

! ALEXY, 2007, desarrotlando un argumento de Gustav RADBRUCH.
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supone la obtencidn tanto de un valiose avance en la civilizacitn como de
una base para una nueva apreciacion del cardcter del derecho en tanto orden
normativo institucional en contexto del Estado soberano o postsoberano,

5. EL DERECHO Y SU PRETENSION IMPLICITA DE JUSTICIA

A mi juicio hay argumentos adicionales para apoyar la tesis de que es
inherente al funcionamiento de las instituciones juridicas una pretensién de
correceion de cierto tipo. Para apreciarlo hay que atender a las pretensiones
implicitas que parecen estar necesariamente anudadas al desempefio de Tos
roles interactivos de las instituciones legislativas, judiciales y ejecutivas.
Las legislaturas elegidas o nombradas en formas procedimentalmente ela-
boradas deliberan en una secuencia de pasos complejos hacia la aprobacion
como leyes de unos determinados enunciados normativamente inteligibles.
Estas leyes deberdn en su momento ser aplicadas (v, necesariamente, in-
terpretadas) por los tribunales, cuyas decisiones tienen cierto peso en tanto
precedentes. Los drganos de gobierno y sus agencias persiguen politicas
dentro del &mbito discrecional de que disponen bajo las leyes y responden
de alguna forma ante la legislatura.

Gran parte de 1o que estas agencias realmente hacen o, s todavia, pue-
den hacer, consiste en la realizacién de varias formas de emisiones lingiifs-
ticas —las que algunas veces se denominan «actos de habla» — ®. Una vez
que emiten normas como leyes o mds individualizadamente como Srdenes
y mandatos generales o especiales revestidos de autoridad legal, la activi-
dad fisica real subsecuente recae en otras manos. Autoridades y agencias de
menor jerarquia, civiles y militares, son las encargadas de asegurar su fiel
cumplimiento, Comao se trata de agencias establecidas bajo una constitucién
que gjercen en conformidad con ésta potestades especificas en relacidn con
el derecho (su creacidn, aplicacidn o imposicidn ejecutiva) sus actos de ha-
bla necesariamente tienen una cierta naturaleza, y envuelven determinados
presupuestos de trastondo. Estos presupuestos de trasfondo incluyen lo que
I. L. Austiv denominaba condiciones de «adecuaciGn» o «éxito» [felicity
conditions]'.

Una persona que hace sonar un silbato puede ser comprendida (y
autocomprenderse) como que estd declarando a un jugador fuera de juego
s6lo si existe un juego en el cual existe la regla del fuera de juego. Tambidn
tiene que ser el caso que esta persona esté de hecho desempefiando el rol

" SEsRLE, 1969,
"oAusTivg F L., 19610 220-229; Cfr. Austiv, £ L, 1962,
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de drbitro en un determinado partido gue se estd jugando de acuerdo a las
reglas de este deporte, y que considere que un jugador ha intervenido des-
de una posicidn fuera de juego. De modo similar, un acto de legislacidn, o
que pretenda legislar (o correspondientemente, un acto de adjudicacién o
que pretenda juzgar una causa civil o criminal) puede inteligiblemente ser
desempeniado sole en el contexto de un sisterna juridico por una persona
que verosimilmenie pretende detentar la autoridad correspondiente dentro
de este sistema.

Estas reflexiones muestran por qué ciertas pretensiones que son impli-
citas parecen ser un elemento interno necesario de las actividades envueltas
en la creacion del derecho . Cualquier persona o asamblea que se presente
a s misma como aprobando y promulgando una ley consagrada en un de-
terminado texto, debe necesariamente pretender mientras lo hace que estd
ejerciendo la posicidn constitucional correspondiente a esta actividad, En lo
que respecta a las precondiciones de su capacidad para legislar, debe pre-
tender detentar upa autoridad constitucional. Debe ademds pretender que
estd cumpliendo como es debido con el marce que limita el ejercicio de la
autoridad, tal como el respeto que se exige por los derechos fundamentales
en la constitucién o en una convencion internacional de un cierto tipo. (Hay
algo mas?

Exn el espiritu de los argumentos curmulativos del presente libro, debe
notarse ademés que existe alguna clase de representacidn tdcita acerca del
contenido de lo gue se aprueba como legislacién. Después de todo se su-
pone que serd una ley, por tanto debe poder ser leida como contentendo
prohibiciones, mandatos positivos, atribuciones de potestades, y demds de
una clase inteligible. M4s aln, quizds deba ser formulada de modo tal que el
legisiador parezca cumplir de manera apropiada con la tarea de la creacidn
de leyes. La legislacién normalmente viene intitulada, por ejemplo, del si-
guiente modo: «Ley sobre la Administracion de Justicia», pero nunca «Ley
sobre Ja Administracidn de la Injusticia». Algunas veces una corriente de
opinidn en el pais considera a una nueva reforma legal como profundamente
injusta —por ejemplo, la «alianza por la vida rural» puede condenar como
profundamente injustas las leyes que ellos creen inspiradas por fastidiosas
personas de ciudad que prohfben la caza de zorros con perros—. Se buscard
£n vano, sin embargo, por leyes que tengan por titulo «Ley de prohibicidén
injusta de la caza con pertos» o «Ley injustamente represiva sobre los ata-
ques 2 la religidn» | por tomar otro caso actual.

" Para una nota de cautela véase Hememann, 2005 127-146, Hememany es quizds dema-
stado escéptico acerca del grado en gue la pretensidn del legislador de estar en lo juridicamente
comecto muestra necesariamente alguna aspiracidn a la justicia, o al menos una presunta aspira-
cidn 2 1a justicia. Cft, Mevissars, 2003, i
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Esto podria mostrar nada méds que es algo politicamente contraindicado
usar titulos como estos en la legislacién, dado que uno‘estarfa al mismo
tiempo exigiendo el cumplimiento de una norma mientras se da a entender
que tal exigencia es injusta, parcial 0 inequitativa, y por tanto carente de
legitimidad moral. Se puede argumentar, no obstante, que si bien esto es
clerto, la cuestidn es mds profunda. Bl punto no es que toda legisiacién
de hecho persigue la justicia bajo algdn criterio de 1o justo, sino que toda
legislacion tiene que expresar una concepcién de la justicia coherente, aun-
que controvertible. Una teorfa de la justicia sostiene que infligir sufrimiento
innecesario a cualquier criatura sensible es injusto y que la prevencién de
las actividades humanas que infligen tal sufrimiento innecesario es exigido
por la justicia. Otra concepcién pone a la libertad humana més alto que ¢}
sufrimiento animal en la escala de la justicia, especialmente en casos de
control de pestes y en la proteccién del equilibrio ecolégico. Sélo legisla-
dores convencidos de la primera concepcién sobre la segunda pueden comn
sincertdad participar de la aprobacidn de una ley que prohibe la caza con
perros. No solo serfa politicamente inconveniente llamarla ley injusta en
el momento de aprobarla. Serfa ademds conceptualmente desafortunado y
autocontradictorio.

Esto puede relacionarse con algunos slementos esenciales de la activi-
dad de aplicaci6n del derecho. Los tribunales en algunas tradiciones juridi-
cas son conocidos como «tribunales de fusticia», 0 como «administradores
de justicia», y los jueces a veces son llamados «justiciass. «La Justices,
«die Justiz», pueden ser términos que denotan los sistemas y aparatos de
aplicacién judicial del derecho, y asi. La tarea de los jueces y los tribuna-
les no es solo aplicar las reglas aprobadas por la legislatura sino que, més
generalmente, <hacer justicia de acuerdo con el derecho». Este deber de los
jueces de actuar justamente puede estar en tensién con su deber constitucio-
nal de respetar las leyes aprobadas por la legislatura, pues las leyes que se
han establecido pueden expresar una concepcidn de la justicia gue al juez
le resulta repugnante, o puede que, de hecho, no exprese concepcidn de la
justicia alguna, siendo en tal caso malas leyes més o menos integramente.

Una teoria adecuada del razonamiento juridico envuelto en la aplicacidn
del derecho y en la justificacion de las decisiones de aplicacién del dere-
cho muestra qué clases de razones pueden ser individual v curnulativamen-
te consideradas para justificar realmente una decisién'®. Para que las leyes
puedan desempeiiar el papel que les corresponde en un proceso de toma de
decisiones razonables, deben tener un cierto cardcter. Ellas tienen que ser

'* Para una explicacion reciente de esto construids 2 pactir de una teorfa institucional del
derecho, véase MacCormick, 20054,
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susceptibles de ser interpretadas como st estuvieran en alguna forma orien-
tadas al bien comiin de quienes son sus destinatarios y, en la medida de lo
posible, de otras personas que se vean afectadas por ellas, La persecucidn de
bienes particulares tiene que darse dentro de las restricciones derivadas de
upa concepeidn razonable de la justicia.

Por esta razén, una determinada pretensidn de justicia, esto es, la aspi-
racion de realizar ia justicia {aun cuando esto no sea sino una mdscara de
intenciones mdés partisanos o siniestros) acompafia necesariamente al acto
mismo de creacidn de leyes en el contexto de un Estado de derecho, Pues en
éste la deliberacion legislativa es Hievada a cabo de manera piblica y abierta
a las consideraciones criticas de periodistas, comentaristas, académicos ¥
(no, esto no es lo menos importante) de todos los ciudadanos y especial-
mente de aquellos que son polfticamente activos. Los actos de creacidén de
leyes son actos que tienen la pretensidn implicita de avanzar algiin aspecto
del bien comin de modo cousistente con las restricciones de una concepeidn
razonable de la justicia, o de avanzar algin aspecto de €sta que es entendido
como algln elemento del bien comuiz,

Resulta instructivo considerar bajo esta luz cudn importante es insistic
en la justificacién plblica y abierta de los proyectos legislativos, y de un de-
bate completo sobre las enmiendas a tales proyectos. La deliberacidn publi-
ca crea un contexto en el que guienes propulsan una determinada iniciativa
- tienen que exponer las razones por kas-que su aprobacién como ley favorece
al bien comin. Uno casi puede imaginar, por ejemplo, una exposicidn pi-
blica por parte de un funcionario nazi alrededor del afio 1942 acerca de lo
deseable que resultaba ¢l traslado de los judfos fuera de Alemania y para lo
que ofrecia algiin argumento. Pero no resulta imaginable proponer ante un
foro publico que la deportacién de estas personas tenga lugar, no con el fin
de trasladarlos, sino como parte de un infento sistemdtico de eliminacidn.
Aun en los terribles tiempos en que esto fue realmente llevado a cabo, a
pesar de las drdenes de una dictadura unipartidista sin oposicion doméstica,
nunca se intentd justificar o siquiera reconocer de manera pitblica el progra-
ma de exterminio. Estas son cosas que los seres humanos son capaces de
hacer pero no de declarar. Y ciertamente no pueden declarar su realizacién
en el nombre v con las formas del derecho.

Todo esto parece reforzar todavia mds la conclusion de que a pesar de
la distincidén conceptual entre el derecho institucional y la moral autdnoma,
existe un minimo moral que debe ser satisfecho por todo aquello que pueda
ser reconocido como derecho. Cualguier criterio preciso para establecer di-
cho minimo debe estar positivado, como se ha hecho a través de la garantia
de derechos humanos justiciables. A falta de este criterio positivo, el limi-
te seguird siendo altamente controvertido, Bl limite gendrico caracterizado
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mas arriba podria tener importantes consecuencias, sin embargo, para los
dilemas morales que deben enfrentar los jueces y otras personas que vivan
bajo el régimen de un derecho corrupto ™.

6. ALGUNAS OBSERVACIONES SOBRE «POSITIVISMO»
Y «DERECHQO NATURAL»

Ya se ha hablado acerca del cardcter «puesto» o «positivox de las normas
juridicas generales establecidas por una legislatura y de las decisiones mds
especificas o aun individuales emitidas en la implementacién del derecho
por el ejecutivo y por la judicatura actuando cada uno dentro de su propia
estera. El cardcter institucional de los érdenes normativos institucionales ha
sido un tema constante en este libro, v el cardcter «positivor del derecho es
siruplemente otra forma de decir lo mismo. Puede ser el caso, ciertamente,
que existan algunos cddigos morales o formas de vida que fengan un ca-
récter positivo o institucional similar y puede que «moral positivas resulte
ser un nombre adecuado para tales cddigos. Algunas formas de préctica re-
ligiosa podrfan, por ejemple, suponer un c6digo come ese, pero serfa una
distorsidn decir que las religiones asumen esta forma necesariamente, o en
la mayorfa de los casos. La concepcién de la moral auténoma desarrollada
en este trabajo contrasta claramente tanto con la moral positiva como con el
derecho positivo. Es la moral as{ concebida la que ¢s necesariamente distin-
ta del derecho,

Pero es la moral auténoma la que dirige ciertas exigencias al derecho y
la que lleva a remover la apelacién «derecho» de cualquier instauracién po-
sitiva que viole absolutamente cualquier concepeidn razonable de la Justicia.
Los argumentos para esta posicin han sido expuestos en los dos apartados
precedentes de este capftulo. De acuerdo a este andlisis, las leyes no son
necesariamente justas, o buenas en oftros sentidos. Puede que estén fundadas
En concepciones gravemente equivocadas acerca del bien comén v aun asf
satisfagan los criterios juridicos de validez internos del derecho. Pero existe
un minimo moral bajo el cual lo que pretende ser derecho se vuelve «no
derechow, «no es derecho sino que una corrupcidn del derechos . Entonces
el deber de todo ser humanc decente es evadirlo, desobedecerio y resistirio
en la medida en que esto sea factible, En esta situacidn los dos elementos
«obedecer puntualmente y censurar libremente» se vuelven incorrectos —la
oportunidad para una libre critica («censurar») las practicas de gobierno no
estd disponible y no se dan los supuestos de la obediencia voluntaria— .

" Cfr. Dyzenuaus, 1991,
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La escuela de pensamiento conocida como «positivismo jurfdicor, al
menos en sus formas mds aunsteras y rigurosas®’, excluye absolutamente
la posibilidad de gue exista un minimo moral que sea necesario para la
existencia del derecho como tal. El cardcter positivo del derecho es todo
cuanto se considera respecto de éste. Correlativamente, la cuestion del
valor moral de a obediencia al derecho queda siempre abierta. De acuerdo
a esa concepcidn del positivismo jur{dico, la presente versidn de ia teorfa
institucional del derecho no es positivista 0, 'si se quiere, es_postpositi-
~ vista’®. Si el universo del pensamiento estd necesariamente divido en dos
- campos mutuamente excluyentes de modo tal que quienguiera que admita
algin minimo moral como esencial para la existencia del derecho queda
fuera del campo positivista y cae dentro del campo rival, esta teorfa cae
en este campo rival. Los creyentes en este universo de dos campos de la
teoria del derecho asignan a la categoria «derecho natural» toda teoria que
no concuerda con su austero test para el positivismo. Tales creyentes, en
consecuencia, caracterizardn a la presente cbra como una forma de «dere-
cho naturals,

En realidad tales dicotomias rara vez son reveladoras de alguna verdad
importante, Mucho del andlisis y la argumentacion de este libro derivan de
la reflexién del auwtor acerca (y es heredera) del trabajo de H. L. A. Hart v
Hans KELSEN, quienes son tipicamente tomados como paradigmas del posi-
tivismo juridico. En su herencia intelectual, y en el particular contraste tra-
zado entre el cardcter positivo, instituctonal del derecho estatal y el cardcter
autdénomo de la moral, este Hbro pertenece a la misma tradicion de la que
Harr y KeLsen forman parte y representa, 9spero, un avance respecto de sus
predecesores. Por otro lado, muchos conternporéneos han demostrado de un
modo bastante convincente gue es necesario revisar y mejorar algunos de
los principios del positivismo hartiano y kelseniano. Pensadores tales como
John Pmnis?, David Dyzenaaus'®, Derek Bevievero v Rogerd Brown-
sworD '®, Robert ALExy™ y otros podrian en varios sentidos caracterizarse a
st migmes como miembros de una u otra escuela del «derecho natyral» . Ro-
nald Dworkny hasta donde yo s€ rechazar{a una caracterizacidn tal, aunque
ha puesto objeciones enormemente importantes en su critica al positivismo
juridico. Maés atin, a los grandes cldsicos del derecho natural tomista, y a los
escritos de los juristas del siglo xvi y xvin acerca de ia teorfa del derecho na-

Y Véase la discusion de ta «tesis de la separabilidads, en Gresvg, 2005: 370-373; y véase
KramEr, 1994, Wartcmow, 1999, v Coteaan, 1999,

® Sobre el «pospositivismos véase ViLLa, 1997a: 22-29; Vs, 19975,

T Faatg, 1950: 363-366.

® Diyzennaus, 1991,

¥ BEYLEVELD ¥ BrOwNswOrD, 1986,

* ALEXY, 2002,
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tural y de las leyes naturales? | se le deben observaciones acerca del cardoter
del derecho y la moral que ninguna persona perceptiva no tomarfa en cuenta,
ks mejor rechazar la dicotomia mencionada més arriba como una basada en
una concepcidn engafiosa de la historia del pensamiento juridico que dejarse
acosar por la pregunta: «jeres positivista o iusnaturalista?». La pregunta de
en qué sentido la «naturaleza humana» o la «naturaleza de las cosas» pueden
respaldar argumentos acerca de los principios morales correctos o de funda-
mentos adecuados de Jo juridico es algo que no es necesario abordar en la
presente obra. El cardcter «natural» de los érdenes normativos instituciona-
les es una cuestion que aqui no se ha examinade, aunque es ciertamente algo
natural al menos en el sentido de que no es algo milagroso o inusual.

Quizds es mds adecuado decir que este libro presenta una teorfa insti-
tucional del derecho, y que esta teorfa se ha inspirado en ambas lineas de
pensamiento previamente desarrolladas por autoproclamados «positivisias
juridicos» y por otros seguidores de la teorizacion del «derecho naturaly. Eg
pOspositivista, si no antipositivista.

L

¥ Véase, e, g., Haakonssey, 1996,






CAPITULO XVI

DERECHO Y VALORES: REFLEXIONES
SOBRE METODO

I. INTRODUCCION

En ¢l capitulo inicial de este libro se ofrecié una breve cuenta de lo que
serfa abarcado por €l y una breve descripeidn del camino que seguirfa en
este estudio, terminando con la siguiente conclusién:

Puede discutirse si un estudio aaalitico-interpretativo como éste es de
alglin valor. En vez de entrar ahora en este debate, s preferible presentar pri-
mero una explicacion del derecho de acuerdo a la teoria institucional y dejar
que los lectores juzguen por s{ mismos si la encuentran iluminadora para sus
fines, cualesquiera que éstos sean.

La promesa entonces fue que en el capftulo final volverfamos a la dis-
cusion sobre el método (por cierto, sobre la metodologia) que subyace 2 la
tesis de este libro. Ha llegado el mormento de cumplir esta promesa.

Esta discusion se desarrollard en seis partes prineipales, La primera en-
frenta la cuestién de si resulta apropiado comenzar con una definicién v la
de si esto implica una aproximacién convencionalista fuerte 2 la teorfa del
derecho, y en caso de que lo sea, si eso Io hace a uno necesariamente victi-
ma del «aguijén semdntico», [.a segunda trata de mostrar cémo el andlisis
contribuye a los fines explicativos de una definicién explicativa, v enfrenta
la cuestién de si la teorfa que emerge es antipluralista en alguna forma inde-
seable. La tercera presenta una explicacién de la validez del conocimiento
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juridico como conocimiento sebre hechos institucionales. L.a cuarta desarro-
Ha la tesis de que los hechos institucionales son también hechos interpreta-
tivos, y requieren de una explicacidn de la interpretacion fundada en teorias
sobre el significado focal y la interpretacidn constructiva. La quinta vuelve
a la cuestién de la brecha que se abre entre el derecho ideal y la realidad
social, ¥ sobre la necesidad de estar atentos a los resultados de las ciencias
sociales ernpiricas en cuanto esto digan relacion con las instituciones jurf-
dicas. L.a sexta seccién busca refutar una posible objecién de eclecticismo
o sincretismo en el método defendido en las cinco secciones precedentes.
El camino asi queda libre para expresar las conclusiones finales —y luego
para una coda sobre los persistentes autocuestionamientos de la academia
juridica -,

2. DEFINZCION,CONVE;JCIONALISMO
Y EL «AGUIJON SEMANTICO»

En este trabajo se adopté como punto de partida una «definicidn expli-
cativas: «el derecho es un orden normativo institucional». Mds de alguno
dird que partir de este modo constituye un grave error. H. L. A. Hazrr, por
ejemplo, advirtié varias veces de que no habia que suponer que una defini-
¢ién constituyera el punto de partida o el punto de llegada de una teorfa del
dereche. En su conferencia inaugural Definition and Theory in J urispruden-
ce! desestimaba la definicidén «tradicional» per genus et differentiam, que
asigna el término definido a una clase mds general y luego da cuenta de las
caracteristicas especificas que lo separan del resto de los miembros de la
clase. Harr crefa que esto no funciona con conceptos que son en si mismos
clases del nivel mds elevado (summa genera en latin}, ni tampoco para los
términos normativos que se usan tipicamente en un contexto juridico {esto
no significa que haya métodos alternativos para explicar estos términos,
como la aproximacion benthamita de definir por «paréfrasis», que consiste
en explicar el modo en que un término es usado parafrasedndolo mds que
definiéndolo directamente). En The Concept of Law volvid a este tema de un
modo ligeramente diferente. Sostuvo que uno deberia dar una explicacidn
de determinadas caracter{sticas importantes que estan presentes en [a mayo-
ria de los casos de lo que es Hamado derecho, o casos centrales, y se sirva
de esta explicacién para clarificar mds que estrictarnente definir el concep-
to. Esta aproximacidn no necesitaba negar la inevitable vaguedad y textura
abierta de un término como «derecho» y la presencia de «casos marginales»

© Harr, 1954; reimpreso 2n Harr, 1983b: «1 bien la teoria ha de ser bienvenida, el desarro-
ilo de una teorfa a partir de una definicidn no ha de serlos.
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dudosos tales como el derecho internacional, el derecho primitivo y el dere-
cho consuetudinario®. Con al menos una excepcidn notable?, esta oposicidn
hartiana a la definicin parece haber establecido una practica metodolégica
ampliamente aceptada entre los juristas de habla inglesa durante los dltimos
quince afios. Pero a pesar de todo puede ser objetada.

El género «orden normativo»* s una categoria claramente més general
que «derecho», y definir derecho como una particular clase de orden norma-
tivo es as{ una posibilidad obvia. Si la caracterfstica diferenciadora, el ser
«institucional», también puede recibir una explicacién satisfactoria, estarfa,
al parecer, perfectamente abierto ¢l camino hacia adelante, Es posible que la
explicacion de las normas, de los 6rdenes normativos v la institucionalidad
sea oscura, o circular, o de algin otro modo confusa o desconcertante. En
este caso, lo defectuoso seria ¢l desarrollo de las explicaciones a las que
ta préctica de las definiciones explicativas apuntan, no una prueba de su
inadecuacion en tanto que método. Los capitulos I v 11, de todos modos, no
parecen adolecer de alguno de estos defectos.

La existencia de casos marginales dificilmente puede contar como una
objeciSn, pues los casos marginales de «derecho» pueden ser también ca-
sos marginales de orden normativo institucional. La textura abierta es upa
caracteristica propia tanto de los términos explicados como de 10s términos
explicativos. Mas atin, dado que la definicién explicativa es ademds parcial-
mente estipulativa® —elige un particular sentido del término a ser definido
y ofrece una explicacidn sélo de éste— es ficil dar cuenta de los otros sen-
tidos del término que se relacionan con el sentido estipulado, pero que caen
fuera de éste. Como fuera destacado en la introduccién, y fundamentado en
el capitulo X1V, «ley» en el sentido de «ley moral» tiene relacién con un
orden normativo, pero no con un orden normativo institucional, «Ley» enel
sentido de «ley cientificas tiene relacién con algtn orden causal en Ia natu-

? Harr, 1994: 1215, William Twinmic comparte esta concepcin v muestra gue Karl Ligwe-
Ly se adelantd a Hagr en este respacto. Véase Twining, 2000a; 79-80,

¥ Véase Moves, 1987, En una tradicidn diferante Robert ALgxy concluye con una definicidn
{sumaria) en AreExy, 2002a: 127-130.

* El concepte de orden normativo es usado también por Hans Kelsen (de quién por cierto lo
ha tomado) - véase, e. g., KaLsaw, 1991: 2144215, como una de muchas instancias.

¥ Existe después de todo algo asf come una «estipulacién virtuosas, tal como sostisne HaL-
I, 1998: 193-8. Cir, Rosmvson, 1964, Ropinson Hama la atencidn hacia un tipo de «definicidn
reabs que &i piensa que es mejor descrita como «andlisiss (171-130). Agrega posteriormente que
este puede llevar a una sintesis y luego 2 un intento de mejoramients de [os conceptos, diclendo:
«Como el andlisis [...] de los CORCEQLOS, 54 mejoramiento constituye normalmente una operacidn
muy dificil ¢ incierta [...] Toda mejora de un concepto supone una redefinicidn estipulativa de
la patabra que expresa el concepton (187}, La «definicidn explicativa» desarrollada aquf es pre-
sentada con este espiritu. La explicacidn de Brian Bix «de los {diversos} propésitos de las defi-
niciones conceptuales» parece compatible tarabién con, o quizds incluso favorable a, la presents
aproxirnacidn: véase Brx, 2006; 19-25.
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raleza que es discernido, no con un orden normativo. Una buena definicidn
explicativa puede asf facilitar méds que dificultar la comprensién adecuada
de ios sentidos relacionados pero diferentes del mismo término que se busca
explicar. Reconoce, pero no esté atado a, las siempre fluidas convenciones
acerca del significado v uso de términos conceptuales tales como «derecho»
y «ley» [law] tal como se encuentra en lenguajes naturales tales como el
castellano.

Orden en el sentido de ordenacion no es particularmente problematico
como elemento de la explicacién. S6lo al llegar a las normas o al concepio
de lo normativo se alcanza el limite de aquelio de 1o que puede aprenderse
por experiencia. Esto ya no puede ser objeto de una definicién explicativa
ultertor, por 10 que se hace necesario recurrir a algo parecido a una defini-
cidn ostensiva. Se volverd a este punto mads abajo en el apartado 3.

Mientras tanto nétese la relacién entre una definicidn explicativa y la
pregunta «;qué es?», «;Qué es el derecho”, «Es un orden normativo ins-
titucional y ahora se explicard que significan estos términos», De estas dos
expresiones 1z primera es upa pregunta inteligible v la segunda es una res-
puesta inteligible, relevante y potencialmente iluminadora. Si la explicacidn
se desarrolla exitosamente, quien preguntd habré adquirido una concepcidn
acerca de los elementos gue componen un sistema juridico, Habrd adquiri-
do una capacidad nueva o habrd mejorado su capacidad para seleccionar y
aprehender algunos atributos (el derecho v el sistema juridico) comunes a
muchos Estados, mds alld de fas diferencias locales gue existan. Serd capaz
de entender que estos elementos también estdn presentes en organizaciones
que no son Estados, pero que en muchos respectos son similares a €stos,
Esta no es una capacidad demasiado excepcional, pero si la explicacién es
lo suficientemente elaborada, podria proporcionar perspectivas novedosas y
mds conocimiento®.

Podemos ahora considerar otro tipo de pregunta con la forma «;que es
el derecho?». «La Sra. Vo ha visto su embarazo interrumpido por negligen-
cia ilicita v pretende ser compensada en razén dej derecho a la vida de su
hijo perdido - ;cudl es el derecho sobre eso?—»7. Aqui quien pregunta estd

f ;Hs dsia, entonces, una tests «esencialistas tal como la caracteriza desdefiosaments Tama-
siata, 2001 135-1437 No lo e en el sentido de descubrir una esencia dnica en lo que sea que sea
Hamado convencienalmente derecho. Pero sf depende de una concepcidn acerca de los valores
que es importante reatizar a través de Ia institucionalizacidn de un orden normativo en ef contexio
del Estado v otras formas de organizacidn parcialmente andlogas al Estado. Es de 1z esencia del
derecho, e sostenide, que debiera realizar, no que siempre ha realizado en todas partes. estos va-
lores. Esta es una cuestidn de «significade focals como se discute infra en el cap. X VI, apdo. 6,

T Cft. Vo v, France BCHR N.° 5302/00, 53 41, 62-64, 70, 84. De acuerdo a la Gran Sala del
Tribunal Europeo de los Derechos Humanos, no hay accidn en un caso como Sste en términos de
derecho suropen de los derechos humanos —supra, cap, V, en nota 1),
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buscando la respuesta a un problema juridico concreto en alguna jurisdic-
cién determinada. Esta persona sélo podrd obtener una respuesta satisfac-
toria de alguien que conozea o pueda identificar las convenciones, leyes,
precedentes, principios y similares, y que pueda ofrecer una interpretacion
de ellos buena o al renos razonablemente persuasiva. Ronald Dworkmv ha
sostenido que no hay una cuestion real o interesante acerca de «;qué es el
derecho?» que no sea una versién mds o menos disfrazada de este segundo
tipo, mds préctico, de pregunta®. Esto estd ciertamente equivocado. Una vez
que se entiende lo que es un orden normativo institucional, se puede enten-
der c6mo las normas que contiene pueden influir sobre concretas cuestiones
practicas. Luego uno puede, por cierto, proceder a plantear y responder tales
cuestiones, Pero otra cosa es la teorfa que permanece en el trasfondo. Una
buena respuesta a las cuestiones tedricas no implica ni es implicada por
una buena respuesta a cualguiera (de las mds o menos infinitas) cuestiones
practicas que una vida bajo el derecho puede presentar®.

Es importante enfatizar la diferencia entre esta aproximacién y una
convencionalista. Hacer esto le permitird evitar caer victima del «aguijén
semdantico» '%. Toda definicidn, manifiestamente, es sobre serndntica, acerca
de qué significado se considera que tiene la palabra que es definida. Las defi-
fgiciones «ponen término» a la conversacién cuando son «lexicogrificas» !,
es decir, cuando son propuestas como una cuestion de semdntica conven-
cional. «;Por qué llamas azul al cielo?». «Simplemente porque eso significa
azul —existe un rango de colores que es correcto llamar azul en castellano,
y el cielo despejado a pleno dia tiene uno de éstos—», Fin de la discusién.
Esta caracteristica de poner término a la conversacién aparece cada vez que,
come o hacen quienes crean diccionarios, uno quiere o intenta registrar o

¥ Dworiin, 2004 3-5, 19-27,

® Haieoi ha sostenido, también en Havemy, 2006: 9192 que fos tedricos del derecho han
estade equivocados ol separar las cuestiones tedricas v pricticas de esta manera, ¥ gue han con-
centrado demasiados esfuerzos en la primera: «;cudles son los rofes apropiados para la teorfa da
derecho? Primariamente, clarificar los medios a ravés de los que ef derecho se expresa y ogra la
tesolucidn de las controversias. De Io que se sigue el rol de iluminar dentro de la practica conti-
nua del derecho las direcciones potenciales que dicha resolucién podefa adoptar..». Esta tltima
tarea resulla ser clertamente urgente, ¥ yo he contribuide a ella en MacCormick, 2005a, pero me
parece que presupone una teoria como la que he intentado desarroliar en 2l presente fibro, no que
la race redundante.

M Este es ol término de Dworkin para el tipo de intento de poner rmino a una conversa-
cidn mediants una definiclén que es 1o que ahora estamos considerande. Véase Dworia, 1986:
45: «Las personas que son sus victimas [del “aguijén semdntico”] mantienen una determinada
concepeidn acerca de fo que es un desacuerdo v de cudndo es posible. Bifas piensan que pueden
discutir con sentido unos con otros si, y s6lo si, todos aceptan y siguer el mismo ctiterio para
decidir cudndo una afirmacion es correcta» . Personalmente, pienso gue es valiose discutir tales
criterios y explicar las razones por fa que so adoptan; no que es necesario un acuerdo preexistente
sabre ellos, ni twmpoce que carece de sentido discutir cont quienes no los aceptan.

' Rosiwson, 1964: 35-58.
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informar con precisién sobre convenciones lingiifsticas. Si se estd en lo co-
rrecto respecto de una determinada palabra, entonces eso es, simplemente,
lo que esa palabra significa (o significa en alguno de sus seniidos) y ya no
queda nada mds por discutir, Uno puede querer estudiar el fendmeneo al que
convencionalmente se reflere el término para entenderlo mejor. Pero una
definicion convencional (0 «lexical»} no puede contribuir nada en esto, y la
razén por fa que el fendmeno puede ser llamado «derecho» {0 lo que sea) ya
ha sido dada: eso es lo que la palabra significa en castellano.

Para decirlo nuevamente, las definiciones explicativas no son en este
sentido convencionalistas %, En tanto que definicidn explicativa «el derecho
es un orden normativo institucional», no pretende descansar en una seman-
tica convencional o reportar algunos descubrimientos acerca del uso del len-
guaje por parte del hablante ordinario del castellano, ni siquiera por hablan-
te del castellanc que estd bien informado juridicamente. Las definiciones
explicativas no son de ninguna manera de aquellas que ponen término a la
conversacion, Ellas caen o se sostiensn segin la calidad de la explicacion
gue se ofrece para respaldarias. Proponer una definicién como ésta es ensa-
yar la mejor, mds atractiva y mds uminadora explicacién disponible de la
materia en examen, y proponer sobre esta base que para los fines de la actual
investigacidn tedrica en curso el término definido sea usado de esta forma
y no de otra. La capacidad de una audiencia para comprender y evaluar
la explicacién supone gue sus miembros ya tienen alguna precomprensidn
del término definido basada en alguna convencidn (aunque sea para cada
persona mds o menos idiosincerdsica). Para cada persona, Ja cuestidn es sila
definicién explicativa y la explicacidn que la funda ofrece, en comparacion
con su punto de partida o precomprensién, una comprension enriquecida
(aunqgue modificada) del fendmeno. Una comprension mejorada como ésta
10 es lo misme que una capacidad mejorada para Hevar a cabo un trabajo
agudo, habil y persuasivo para responder a cuestiones practicas en el 4mbito
juridico, aunque es probable que esa comprensién y esta habilidad no sean
enteramente independientes una de la otra.

3. EXPLICACION ANALITICA Y PLURALISMO JURIDICO

En este libro se ha utilizado un métedo analitico de explicacion. Como
se supone que el derecho es una clase de «orden normativo», la explicacion
que se dio debe, primero, dar cuenta de los elementos de un orden norma-

2 Lapresente aproximacion por tante rechaza ¢l tipo de «convencicnalismons propuesto por
Tamanana, 2001 166-170, h
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tivo. Estos elementos son las normas cuya observancia (en cierto grado)
convierte a la conducta interpersonal en algo dotado dé orden en alguna
medida. Debe proceder, a continuacion, a explicar las instituciones e
institucionalizacién, para asf construir el concepto de un «orden normativo
institucional». Todo esto fracasarfa como explicacién si la idea subyacerite
de «norma» fuera ininteligible, pues también lo serfa «orden normativos.
«Norma» es el concepto problemdtico aqui, no el de «orden» como algo
distinto al «desorden», Nos enfrentamos aqui con algo que es usado en la
explicacion pero que no puede a su turno ser explicado de 1a misma ma-
nera. El capftulo T enfrent6 ese problema invitando al lector a reflexionar
sobre una practica con la que estd (por hipétesis) familiarizado en algunos
contextos de la vida cotidiana. La préctica de hacer colas para la obtencién
de un servicio y la de proveer el servicio por orden de liegada. Fsta es una
cuestion de coordinacidn mutua que ordena la interaccin en su PIopio y
estrecho dmbito, haciéndola menos amenazante o cadtica de lo gue serfa de
otro modo.

Los seres humanos son usuarios de normas de cabo a rabo, capaces de
alcanzar un cierto tipo de orden voluntario entre ellos a través del comtn
cumaplimiento de normas. Son capaces también de comprender esto y de re-
flexionar acerca del modo en que lo hacen. La mejor explicacién gue puede
ofrecerse de esto consiste en presentar un ejermplo o suficientemente vivido
a la conciencia de los lectores o auditores, de modo tal que puedan confir-
mar a partir de su propia experiencia este especial aspecto universal de la
experiencia humana. Toda persona que haya lefdo este libro hasta este punic
tiene que ser consciente al menos de que es capaz de leer un libro y apreciay
un argumento. Se debe dejar a esta persona reflexionar también acerca de las
normas que estructuran el lenguaje, o la lectura critica de un texto, asf como
sobre el hacer colas.

David Hume introdujo a la discusién filoséfica la famosa distincidn en-
e «ser» y «deber», y la dificultad de explicar incluso en qué consiste la
diferencia®®, Thomas REID reconocid el punto, pero declard rotundamente
que cualguier persona que entendiera el castellanc no necesita ninguna ex-
plicacidn acerca de cémo usar la palabra «debers o, por cierto, la palabra
«ser». Hs una distincién que nos resulta inmediatamente evidente ', Esto es
claramente asi cuando se consideran sjemplos pricticos como el hacer filas

¥ Hume, 1978 469-470 (Libro [T, Parte [, 5. §, dltimos tres pérrafos),

" Rap, T., 1969: 470-471 (Ensaye V, cap. 7). Respondiendo a 1a exigencia de Hume de
que «tiene que explicarse debes ¥ no debess, Rem dice, «para un hombre que entiende ol caste-
Haro, no hay seguramente otra palabra que requiera de menos explicacion, ( Acaso no son todos
los hombres ensefiados desde su mds temprana edad que no deben mentir, i robar, 1 Juraren
falso™s.
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o hablar. Podemos agrupar un conjunto de observaciones con la esperanza
de que el otro preste atencién a lo que ya sabe aunque no de una manera
articulada. En cuanto tiene relacidn con las normas, le sugiero al lector que
todavia estd algo perplejo que lo mejor que puede hacer es releer el capitu-
lo I, bajo una consideracion todavia mas atenta.

. Qué hay, entonces, respecto de la institucionalizacién? Esto, de acuerdo
a lo sugerido en el capitulo I, sucede siempre que uno se encuentra con una
préctica de dos o mds niveles. No solamente existe una cola, sino que existe un
sisterna para gestionar la cola (por ejemplo, un dispensador de tickets nume-
rados) v existen administradores de la cola que aseguran que los usuarios re-
ciban el servicio de acuerdo al tumo que les corresponde en conformidad con
las reglas adoptadas para la gestidn de la cola. La existencia de normas que
han sido establecidas como reglas mediante actos dotados de autoridad supo-
ne esta clase de practica de varios niveles, y en esta situacidn se encontrarén
copsecuentemente tanto «creadores de normas» Como «usuarios de normass.
La comprensién mas bdsica de las normas tiene que ser la propia del usuario
de normas, sin embargo, porque uno puede concebir en muchos contextos la
presencia de usuarios de normas sin que haya autoridades creadoras de nor-
mas, pero o opuesto es inconcebible —creadores de normas sin usuarios de
normas— . Hans KeLsen, después de hacer denodados esfuerzos para desvelar
heroicamente el «gran misterio» del deber®, se separd progresivamente de
estas aproximaciones iniciales y en sus trabajos posteriores tratd de explicar
Jas normas como especies de imperativos'®, buscando reabrir uno de los més
grandes callejones sin salida de la historia de la filosoffa prictica en general y
de la filosofia del derecho en particular. H. L. A. Harr con sus explicaciones
sobre el «aspecto interno» del comportamiento de acuerdo a reglas, hizo una
contribucién inconmensurable para una comprension de las normas orientada
al usuario. Quizds su trabajo sobre las «razones perentorias» ! representd un
clerto alejamiento respecto de sus mejores descubrimientos, pero nada com-
parable con la apostasia de KeLSEN en este punto.

En todo caso, la institucionalizacidn puede ser mirada a pequefia escala
o gran escala, tan grande como, por gjemplo, en el caso de la constitucién
de un EBstado, o de la carta o fratado fundacional de una gran organizacion
internacional o supranacional. No hay necesidad de repetir aqui los detalles
del capitulo IIL. Lo que si vale la pena destacar, no obstante, es el lugar cen-
tral que juega la constitucion (que ha sido establecida o que, como en unes
pocos casos tales como el Reino Unido, ha evolucionado)®, en tanto que es

5 Cfr. las referencias en MacCorMick, 1599 . Véase, adermds, Kersen, 1911 441,
& KeLsEN, 1991: 1-3.

Harr, 198%; 253-235.

¥ Wieks, 2006.

ey
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un conjunto de normas estructurales que definen y atribuyen potestades a
diversas agencias institucionales del Estado, y establecen 1imites a las po-
testades que pueden ejercer. Una constitucidn no es una «regla de reconoci-
miento», si bien los tribunales establecidos por ella pueden ser vistos cada
uno como operando conforme a ciertos criterios que determinan qué reglas
y principios debieran aplicar como derecho. Una constitacion compendia un
conjunto entretejido de normas que instituyen y confieren potestades, usual-
mente en la forma de reglas explicitas basadas en fundamentos ideold gicos
siempre polémicos que jueces y juristas articulan en la forma de «principios
constitucionales» o «valores fundamentales de fa constitucidny.

¢Por qué algunas constituciones formalmente establecidas son, de he-
cho, funcionales? ;Qué convierte a una constitucién en algo operativo, en
los casos en que es operativa? Evidentemente, lo que hace que sean ope-
rativas es la voluntad de las personas que conciben a la constitucién como
su constitucion, cuando suficientes personas tienen un grado suficiente de
consenso (aunque ciertamente nunca de modo unénime) acerca de sus fun-
damentos ideoldgicos. Aquello sobre lo que tienen consenso, sin importar
cudn articulada o tdcita, es una norma comun acerca de que deben respetar la
constitucion asi fundada, y que quienquiera que pretenda ejercer potestades
plblicas debe hacerlo s6lo en los términos autorizados por la constitucién.
Si esta norma es compartida de un modo autoconsciente (no de una manera
necesariamente explicitada, o en los mismos términos por todos los parti-
cipantes) entonces constifuye wna costumbre (como la norma inarticulada
sobre las colas que fuera considerada en el capftulo D). La costumbre puede
ser formulada en términos tales como: «en el Estado E todos deben cooperar
en el aseguramiento de que el Estado funcione en los términos de la Cons-
titueidn C de acuerdo con los principios establecidos», y se puede, de ma-
nera muy apropiada, Hamar a esto una norma bésica, KELSEN, que se queds
¢mpantanado en la aproximacidn de las normas como «actos de voluntad».
sostuve que la costumbre en s{ s6lo podia crear normas si estaba autorizada
por alguna norma'®. La adopeidn de la perspectiva del usuario de las normas
como fundamental para la realidad de las normas v lo normativo permite
purgar este error. También permite aclarar que si bien una norma bésica es,
efectivamente, presupuesta en el caso de cualquier constitucién operativa,
no es una mera presuposicion. Es ¢l contenido de una costumbre viva, una
convencion que puede ser articulada como una norma explicita.

Estas reflexiones sobre la constitucion y la norma bésica pueden dar lu-
gar a un nueva critica jPodria ser caracterizada la teoria as{ presentada como

" KeLser, 1967: 725.226; para una concepcion preferible, claramente diferente, véase Bra-
rup, 20035: 135-151.
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antipluralista, como enfocada estrechamente en el derecho estatal o subesta-
tal del propio escritor, tomado en juxtaposicidn con formas de derecho cer-
canamente similares de otros Estados de la misma tradicién «occidentalb»?%
;Esta otra versién de lo que William TwmvinG ha denominado la aproxima-
cidn «de pafs occidental» a la teorfa del derecho? (No se deberfa, en una
época de reconocida globalizacidn de la actividades juridicas y econdmicas,
adoptar una perspectiva més amplia? ; Deberia uno continuar tratando a los
Estados como el foco necesario de preccupacion de los abogados, e ignorar
las muchas otras formas de ordenacién normativa que estdn vivas hoy enel
mundo? Seria frustrante que tales criticas resultaras justas, pues la presente
obra pertenece a una serie sobre «Derecho, Estado y Razdén Practica» que
tiene por propdsito (entre otros) contribuir al reconocimiento del grado en
que el orden juridico ha avanzado «mds alld del Estado soberano». Persigue
de este modo contribuir a la corriente de opinidn contempordnea en favor
del pluralismo juridico, no obstruirla®. Un punto que se ha repetido una y
otra vez a lo largo de este libro es que el derecho en tanto orden normati-
vo institucional puede ser encontrado en muchos contextos diferentes al de
cada Estado particular. Esto es asf tanto porque las instituciones internacio-
nales y transnacionales han desarrollado el derecho més alld de los limites
estatales, como porque muchas organizaciones activas en la sociedad civil
tienen s propia ordenacioén institucional. Los Estados pueden, por cierto,
reclamar primacfa por sobre tales organizaciones (e. g. Iglesias, asociacio-
nes deportivas internacionales), pero estas erganizaciones no necesitan, por
su parte, y a veces no lo hacen, reconocer esta primacia en la manera en
que s afirmada por uno u otro Hstado. Los Estados representan una forma
de orden normativo institucional articulado en torno y a través del rango
tipico de instituciones como las discutidas en el capftulo III. Los imperios
antiguos y modernos, los reinos feudales, las monarqufas absolutas y 1as so-
ciedades tribales no tenfan la misma infrasstructura institucional, pero esto
no quiere decir que carecian de estructura institucional y que no habfa un
orden normative institucional. Lo mismo vale para los Estados teocraticos
contempordneos.

El derecho en tanto orden normative institucional ofrece muchas varia-
ciones de forma y contenido. Pero, como se ha dicho mas de una vez, aquf
no se ha emprendido ninguna defensa de la idea de abandonar el uso del
término «ley» en el contexto de ordenaciones no institucionales, ni siquiera
en el de ordenaciones no normativas {en el caso de las leyes cientificas). k1
autor de una obra de teoria del derecho no puede, y no debe intentar, poner
{imites a la riqueza y ambigiiedad creativa de lenguajes naturales como el

B Twiieng, 2000,
% Sobre ¢l pluralismo, ofr, Twining, 2000a: 224-233; Tamanana, 2001: 192-200.
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castellano, que son fluidos y estdn en constante evolucion. Fxisten analogias
interesantes al igual que diferencias identificables entre 1os diferentes tipos
de «ley» que se reconocen tanto en el habla cotidiana como en la literatura
més técnica.

Sigue siendo verdad, sin embargo, que en el mundo que hoy habitamos
los Estados tienen un rol muy prominente en Ja articulacién y administra-
cion de lIa fuerza piblica. El derecho que puede ser impuesto v, POT tanto,
los derechos cuya tutela puede ser exigida tienden a coincidir, en consecuen-
cia, con aquellos que son reconocidos y adoptados en alguna forma por los
tribunales y agencias estatales. Esto significa que el derecho estatal todavia
es altamente relevante para gran parte de las personas y es naturalmente el
puato principal de atencién para la mayorfa de los que se involucran pro-
fesionalmente en la préctica juridica. Esto justifica la aproximacion aqui
adoptada, que no atribuye el término «derechos o el concepto de derecho
solamente al dominio de un Estado o de todos los Estados, sino que presenta
una teorfa en que la importancia practica del derecho estatal puede ser per-
cibida tal como existe.

4. CONOCIMIENTO JURIDICO Y HECHOS INSTITUCIONALES

Este libro ha reconocido en diversos momentos el poder de la tesis de la
teoria de sisternas de Niklas Lusmany de que todo sistema de comunicacidn
y de accidn comunicativa opera con una distincién binaria fundamental que
utiliza en todas sus operaciones. La teorfa institucional que aqu{ se ofrece
propone la distincion entre lo licito v lo ilicito, 0 més estrictamente entre
lo ilicito y lo no ilicito, como la fundamental en un orden normativo. En el
derecho desarrollado, por supuesto, esto se bifurca ulteriormente entre los
ilcitos penales que son punibles y las variadas formas de ilicitos civiles que
pueden llevar a la imposicién de acciones civiles de distintos tipos. Ms
alin, en ¢l contexto de érdenes institucionales de dos o més niveles, existen
potestades ademas de lo lcito y lo ilicito. Esto introduce la oposicién valido/
invalido como una dimensién diferente del juicio normativo.

A partir de lo «ilicito» puede definirse el «deber», el deber de omitir
todo acto ilicito y de hacer todo aquello que es ilicito omitir. Bl concepto de
un deber que se tiene hacia otra persona en determinadas circunstancias, que
equivale a la idea de que la infraccidn a este deber supondrfa un ilicito en
contra de esta persona, permite entender los «derechos pasivos». Dado que
uno puede hacer lo que no es ilicito, 1a idea de un derecho activo o libertad
puede ser presentada como una simple negacién de «deber». Todo esto pre-
supone que se puede identificar a las portadores de tales derechos y deberes,
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a los potenciales titulares de potestades, a aquellos a los que el derecho in-
viste de personalidad, y a quienes confiers variadas capacidades de acuerdo
a los varios tipos y condiciones de las personas. El derecho puede también
definir, a la vista de sus fines, qué son las «cosas» y regular exhaustivamente
los derechos a las cosas, los derechos sobre las cosas y los derechos en las
cosas. Para toda ello se han construido los conceptos de propiedad y domi-
nio, y las ideas relacionadas.

;Pero es posible en rigor «tener» derechos, deberes y potestades?
;. Qué es lo que sucede cuando uno adscribe & una persona deberes, de-
rechos, libertades, inmunidades y potestades, y demds similares? Las
adscripciones de estas posiciones o relaciones (o atributos relacionales)
a personas expresan juicios de hecho —esto es, de «hechos institucio-
nales» tal como se han definido al inicio mismo de este libro—. Cada
«persona» es algin tipo de entidad individual o colectiva que cumple
las condiciones que el derecho ha establecido para ser una persona con
algin estatuto determinadeo. Cada vez que adscribimos a €s0s seres una
posicién juridica, o alguna relacion juridica (e, g. una obligacion} con
otra persona, o alguna relacidn propietaria mas compleja que envuelve
tanto personas determinadas como «cosas» determinadas, estamos mer-
pretando ¥ aplicando las normas relevantes. Estamos también descan-
sando en una determinada comprensién de la sitnacién fdctica que es
informada por la interpretacidn de las normas.

Asi se ha respondido una de las cuestiones basicas de este libro, a saber,
la cuestién de si el conocimiento juridico es posible y 1a de si lag facultades
de derecho tienen un derecho genuino al lugar que ocupan en las grandes
instituciones de ensefianza v ciencias. La respuesta es afirmativa en ambos
casos. El conocimiento juridico es el resultado de investigaciones interpre-
tativas en el derecho en tanto categorfa conceptual, y en las distintas ramas y
subramas del! derecho. Estas incluyen al derecho ptblico (incluyendo al de-
recho institucional de 1a Unién Eurcopea, el derecho constitucional estatal, el
derecho constitucional regional, el derecho del gobierno local y el derecho
administrativo), ef derecho penal (tanto la parte general como la especial, y
el derecho procesal penal), el derecho privade (incluyendo al derecho de las
personas, el derecho de las sucesiones, el derecho de las obligaciones —res-
ponsabilidad civil extracontractual, contratos y restifuciones— el derecho
de propiedad, el derecho del trusz, el derecho de las sociedades y el derecho
comercial, as como el derecho procesal civil). En los capftulos X a XIII se
han seffalado va de una manera abstracta y teorético-general el cardcter del
conocimiento desarrollado en estos dominios.

En su conferencia Hart de 2001, Ronald Dworkiy presentd un desafio
a la teorfa analftica del derecho —«jes una descripeidn, qué es lo descrito,
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y de qué modo lo hace?»—*. Las proposiciones acerca del derecho instiru-
cional, o las proposiciones juridicas ofrecidas en el contexto de juicios, de
asesorias juridicas o la discusién dogmatico-juridica, describen al Estado v
sus instituciones en algdn lugar especifico —o a otra entidad institucional no
estatal de acuerdo al contexto— ., Una descripeidn del derecho francés, si es
exacta, dice cOmo son actualmente las cosas en Francia respecto del asunto
Jjuridico que estd en discusidn. Lo mismo se aplica, mutatis mutandis, a una
descripeion del derecho escocés (siendo Escocia una comunidad poiftica
subestatal), o del derecho de la Unién Europea (siendo la Unién Europea
una comunidad politica transestatal o una mancomunidad de Estados), o
a una descripeidn del derecho candnico de la iglesia catélica romana {una
organizacion religiosa no estatal).

Esto no supone ni depende de una teorfa acerca del uso del lenguaje
en Francia, o del inglés o del latin eclesidstico, o lo que sea. La teoria ins-
titucional del derecho muestra ¢émo es posible describir con exactitud o
convincentemente hechos institucionales que pertenecen al contexto del co-
rrespondiente Estado o de la respectiva otra forma de comunidad polftica u
organizacién. Hsta es una teorfa que no puede ser desarrollada sin una seria
determinacin de los valores a los que este tipo de instituciones estan orien-
tadas y esto ciertamente envuelve consideraciones acerca de la mejor repre-
sentaci6n de estos valores en el contexto relevante. Pero aqui «derecho» no
es el tnico concepto interpretativo en juego. Bl derecho es Ia categoria pric-
tica suprema para los que estan involucrados en la toma de decisiones juridi-
cas 0 en la abogacfa. Pero la ciencia (0 «academia» en algunas culturas)es la
categorfa practica suprema para aquellos que estan invohicrados en estudios
dogmaticos o tedricos y en el estudio de sus fundamentos epistemoldgicos?,
Si bien es cierto que los valores implicitos en el derecho tienen necesaria y
adecuadamente una fuerza motivacional y justificatoria para jueces y aboga-
dos, el ideal de entender objetivamente la materia objeto de estudio de una
rama del conocimiento cientffico o académico sigue siendo la suprema guia
y justificacién de la buena ciencia. La vocacién de un Juez es la de adminis-
trar justicia en casos concretos, la de un cientifico es Ia de entender,

La comprensién de una categorfa préctica como el derecho es algo que
estd cargado valorativamente, por razones que todavia no han sido del todo
exploradas, Construir o reconstruir racionalmente una explicacién de algu-
na rama del derecho de una cierta jurisdiccion exige necesariamente, por
supuesto, la exposicidn de los valores que son elementos esenciales de tal
cuerpo de derecho, y se debe indicar qué posibilidades hay para el desarrollo

* Dworkin, 2004: 9-12; para una respussta, véase Hacmw, 2006: 76.77.
2 Cfr. Dicxson, 2001,
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de nuevos argumentos que puedan desarrollar todavia mds estos valores.
Hay que mantenerse cdndidos respecto de las deficiencias y de las posibili-
dades de mejoras y rectificaciones. La verdad acerca del derecho de restitu-
ciones, o acerca del control judicial de la actividad de 3 administracidn, o de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, para seleccionar al azar
algtin pequefio conjunto de ejemplos, no puede ser descubierta compilando
indices de los precedentes judiciales ¢ de los textos legislativos, y reprodu-
ciendo los textos relevantes. Es necesario elucidar 1os conceptos esenciales
de un medo acorde con lo expuesto en la parte tercera del presente libro
aungue de una manera mucho mas desarrollada. Se deben considerar los
textos legislativos 'y los materiales preparatorios —los reportes de los co-
mités v las comisiones parlarentarias, los memorandos explicativos de los
ministerios del gobierno, incluyendo los textos de la discusion legislativa—.
Se deben considerar las decisiones judiciales v las consideraciones de los
jueces acerca de los principios y valores que consideran esenciales en las
justificaciones que ofrecen para sus decisiones. Se¢ tiene que, o al menos se
podria, intentar proveer una racionalidad mas cornprebensiva o transparente
a los materiales juridicos existentes en este 4mbito. Se podrfa, en efecto,
llamar la atencidn acerca de materiales de otros sisternas juridicos gque ex-
presan, o quizds expresan mejor, una concepcidn convincente acerca de la
racionalidad subyacente a la materia en cuestién. Lecciones relevantes pue-
den obtenerse también de 1a historia del derecho. Dado este araplio rango de
materiales, tna reconstruccién racional da lugar a un explicacién critica de
las reglas aplicables a la luz de los principios y valores en que se fundan®,
Hsto puede indicar el camino para futuras interpretaciones del derecho que
rectificardn las anomalfas de la comprensién dominante, incluyendo Ia préc-
tica judicial dominante. Esto es ciertamente un trabajo que exige el uso de
una inteligencia creativa, para desarrollar concepciones persuasivas de los
conceptos utilizados en una rama dada del derecho. As{ y todo, esto deman-
da un cierto grado de distancia {detachment].

Los frutos de las investigaciones académicas del derecho son, enton-
ces, e] conocimiernto de las normas (regulacidn, reglas, principios, etc.} y
rejaciones juridicas, y los valores a los que éstas estdn orientadas, tanto en
general como en particular. Este conocimiento se relaciona con algin Es-
tado o comunidad u organizacién. Las normas juridicas, como las normas
de todos los tipos, son lo que Ota WemBERGER clasifica como «objetos del
pensamiento»*, no objetos que formen parte del mobiliario fisico del uni-

¥ e, Avaxy, 20025 6-10 sobre los elermentos «analiticos, empiricos y normativoss de la
- dogmdrtica jurfdica de acuerdo a su concepcidn de ésta.

B0 WenesrcER, en MacCoRmMiCK ¥ WEINBERGER, 1986: 32-33, sobre las normas en tanio
que «objetos del pensamienion.
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verso. Ellas pertenecen a lo que Karl Popeer designé como «Mundo 11» 2.
Esto es, ellos tienen existencia real a pesar de que 1o son parte del mundo
material que es aprehendido a través de las ciencias naturales tales corno
la fisica, la quimica, la fisiclogfa v demds. Existen como elementos de sig-
nificado intersubjetive disponible al entendimiento humano a través de la
interpretacion. No son parte de los estados mentales de ninguna persona en
alglin determinado momento. Tampoco son el sustrato fisico que es necesa-
riamente utilizado para registrar aquello que es objeto de interpretacién. El
Hamiet de SHAKESPEARE, l0s Principia de Newton o la Teoria General de
la Relatividad de Albert EINsTEIN no son idénticos a ninguno de los libros
en particular en los que se encuentran impresos. Cada uno de éstos existe
{como obra de featro, como exposicidn cientifica de una teoria fisica) con
independencia de que alguien en algin momento dado la esté leyendo o pen-
sando en ella, o esté presentando una interpretacién de la obra o realizando
un experimento para ilustrar la teorfa. Lo mismo puede decirse de la Ley de
Finanzas de 1953 o el caso descrito en la pagina 37 del Law Reports, Appeal
Cases para 1977. La ley y el caso descrito no son idénticos a ninguno de
los libros en los que estdn impresos, v existen con independencia de que
alguien est€ pensando en ellos o actuando como ellos lo exigen o permiten,
o aplicando el precedente a un determinado caso. Ellos no ocupan ningda
segmento del espacio, pero tienen una existencia continua en el tiempo, o
tuvieron tal existencia, en el caso, por ejemplo, de una ley ahora derogada o
.de un precedente preterido.

. Como pueden ser considerados reales estos inventos? Parte de la res-
puesta consiste en reflexionar en los cambios en el mundo fisico, eventos
que realmente ocurren, y que son explicables sélo sobre la base de episodios
en los que los actos de una persona pueden ser imputados al seguimiento
de una norma, 0 a la interpretacién de una obra, 0 a la realizacién de un
experimento que prueba una teorfa. Sin la referencia al objeto del «Mun-
do HI», larazdn y el cardcter de un evento del «Mundo I» serfa totalmente
ininteligible.

Implicito tras todo lo anterior estd esta importante verdad: los hechos
institucionales son también hechos interpretativos?. La aseveracion de ellos
en casos individuales y en general puede resultar algo controvertido, ¥y Ia
resolucién de la controversia exige juicios acerca de los valores subyacentes
a los que las normas juridicas (reglas y principios) dan fortna concreta. As{

* Porrer, 1973: cap. 4; ofr. Ota WemnBERGER en MacCorMick y WEINBERGER, 1986 cap. 4
{«Facts and Fact-Descriptionss}. Véase tambidn Mogron, 1998: 3, 12, 58.

T Dworgin trata a los «hechos interpretativos» como una categaria opuesta a la de los «he-
chos institucionaless, en Dworkm, 1991: 85, Por las razones explicadas en el presente trabajo,
e5t0 es incorrecto.
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se ha llegado al punto en el que es necesario atender al tipo de interpretacidn
que estd en juego cuando se busca entender el sentido jurfdico de hechos
y eventos, interpretdndolos por referencia al derecho como algin tipo de
«hecho institucional».

5. DERECHO,ESTADO Y SOCIEDAD CIVIL —«SIGNIFICADO
FOCAL» E «INTERPRETACION CONSTRUCTIVA»

I.a parte tercera de este libro representa el momento de sintesis, des-
pués del trabajo analitico realizado en las partes primera y segunda. A,
discutiendo el derecho, el Estado v la sociedad civil, se sostuvo gue una
explicacién del derecho, y en particular la discusién de cualquier rama del
derecho (como e} derecho piblico, el derecho penal o el deracho privado)
debe ser presentada en términos de determinados valores subyacentes. Es un
valor real que la conducta de los funcionarios del Estado esté orientada al
bien general més que a su propio beneficio privado. Cuando guienes ejercen
potestades pdblicas estdn sujetos a controles y contrapesos efectivos,un Es-
tado es capaz de asegurar el rule of law en tanto condicién de la libertad hu-
mana. Bl derecho piiblico se vuelve inteligible sélo desde esta perspectiva.
El respeto por los derechos humanos institucionalizados es una condicion de
la justicia entre las personas, pero no es todo lo que se requiere para la real-
zacién de la justicia en el miarco de upa'n otra concepeidn razonable de esta
virtud. Sélo desde esta perspectiva los derschos fundamentales garantizados
constitucionalmente o de otro modo se vuelven completamente inteligibles.
Un sistema de derecho penal v de justicia penal eficaz que estd funcionan-
do adecuadamente es esencial para la relativa seguridad de las expectativas
reciprocas, lo que es una condicién de la civilidad de la sociedad civil, Solo
desde este punto de vista el derecho penal es plenamente inteligible. El dere-
cho privado asegura tanto las bases de la vida privada y familiar, como hace
posible un intercambio fundado en Ia economia de mercado. S6lo desde esta
perspectiva el derecho privado es totalmente comprensible.

El derecho piblico establece esquemas dirigidos a la realizacidn de la
justicia distributiva a través del sistera impositivo y de regimenes regulato-
rios que establece mala profiibita, que determinan la medida en que una eco-
nomia de mercado puede ser caracterizada como una «economia social de
mercado». Gran parte de la deliberacién y del conflicto politico recae sobre
la cuestién de la justicia social o distributiva, y acerca de cudn adecuado o
sabio resulta imponer publicamente condiciones adicionales a las obligacio-
nes que los ciudadanos acuerdan contratar entre ellos. En un sentido amplio
puede ser correcto pretender, como To hizo Lord Star en uno de los en-
sayos institucionales mds imponentes del derecho moderno temprano, que
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los «tres principales principios del derecho positivo [son] sociedad, propie-
dad y comercio» . Pero debe notarse que el equilibrio entre las exigencias
de la sociedad (solidaridad social) y las del comercio (Jibertad comercial)
es siempre objeto de discusion, por lo que el régimen de la propiedad que
emerge estd coloreado por el balance que se ha alcanzado —y 1o mismo pue-~
de decirse del derecho de obligaciones—. Todas las economias de mercado
son también sociales; pero no todas ellas en la misma medida.

Si todo esto es correcto, una explicacion coherente de |a naturaleza del
derecho, y una explicacién coherente del cardcter de cualquier sistema Ju-
ridico, tiene que tomarse en serio los valores inherentes al cardcter de lo
juridico. Esto parece poner en cuestién, no obstante, la pretensicn de quien
se dedica a la dogmdtica jurfdica o a la filosoffa del derecho de estar desa-
rollando un cuerpo de conocimiento objetivo, Pues podria sostenerse que
todo conocimiento objetivo tiene que estar libre de todo juicio de valor,
pues todo valor es expresidn de la subjetividad humana. En la medida en que
los valores de todo jurista son subjetivos, la orientacién de su explicacién
del derecho hacia determinados valores desmiente cualquier pretension de
objetividad en los resultados del jurista.

Tal objecién debe ser enfrentada de frente pues es aplicable a cualquier
actividad humana o institucidn dentro y fuera del derecho. La economia sélo
tiene sentido sobre la base de ciertos supuestos sobre la racionalidad en la
maximizacion de las utilidades. La racionalidad, entonces, es un valor, aun
cuando los economistas se contentan con tratar los demds valores que las
personas racionales persiguen como simples expresiones de sus preferen-
cias. El arte no puede ser explicado en términos de los objetos que resultan
estar reunidos en ciertas instituciones que llamamos galerfas, ni los artistas
son sencillamente aquellas que se dedican a la produccién de objetos de
este tipo. El arte es una expresioén de un valor estético, y sélo reflexionando
acerca de lo que es o puede razonablemente ser presentado como dotado
de valor estético se es capaz de aprehender el sentido del arte. La educa-
¢16n no es simplemente cualquier sistema de instruccion y ensefianza gue
esté impartiéndose en «escuelas» vy «universidades», sino el desarrollo ¥
transmisién del conocimiento y la comprensién sobre el mundo natural y
humano, siendo tal conocimiento y compresién de valor para los humanos,
La buena educacidn hace esto exitosamente, 1a mala ensefianza no lo logra.
No puede determinarse lo que cuenta como un auto, o una pintura, o una
leccién de geografia sin considerar los términos de lo que serfa una instan-
cia correcta y afortunada de aguello que es objeto de investigacidn, Si el
«disefio inteligente» es una posicidn cientifica que ofrece una aproximacidn

® Staixr, 1980: 91 (Li.18).
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razonablemente sostenible acerca de la comprensién de las ciencias de la
vida, entonces puede ser adecuadamente incluida en el currfculum de ense-
fianza de las ciencias. Si es una ciencia artificiosa, que disfraza una teologia
dogmética tras la apariencia de un rival serio al evolucionismo darwiniano,
puede ser una materia apropiada para una clase sobre 1a historia de las ideas,
pero no resulta apropiada para ser incluida en el curriculum cientffico en
una escuela o universidad que se precie. No se puede decidir qué es sin
realizar un juicio de valor y ofreciendo razones para respaldarlo®. Personas
diferentes pueden estar en desacuerdo, incluso de buena fe, acerca del peso
de estas razones, pero no se sigue de esto que no haya ninguna opcidn que
adoptar entre ellas.

Esta representacién del cardcter de la explicacién y comprensién en el
ambito de lo social le debe mucho al trabajo de John Frvis, quien a su tur-
no reconocid deberle mucho a Max Weser® | La explicacién de érminos
conceptuales tiene que avanzar sobre la base de lo que Fownas Hama su «sig-
nificado focal». Toda actividad o empresa humana se manifiesta en varias
formas e instancias. Algunas de ellas parecen mds claras o més cenirales,
ejernplos més «focales» de la actividad que otros. Esto es porque algunas
instancias ejemplifican mejor los valores que son considerados como los
que orientan la empresa. Hay una cierta analogia por 1o menos entre esto y
lo que Dworkin Hama «conceptos interpretativos»'. Estos son conceptos
que no pueden ser puestos en operacidn a menos que se apele a alglin valor
o valores que nos permita utilizarlos de modo que iluminen o hagan inweli-
gible alguna caracterstica de nuestro mundo politico y social. Se sigue de
esto, segin Dworkay, que s6lo 1a teorfa que provea la explicacién holistica-
mente mas satisfactoria o atractiva puede finalmente alcanzar un verdadero
conocimiento acerca de nuestro mundo social®®. La objetividad depende de
valores y de la capacidad de presentar la mejor y mds coherente exphicacion
de éstos. La elucidacién de los valores no es la antitesis de la objetividad,
sino su precondicién. La objetividad, de hecho, sélo importa en tanto valor
en el contexto de algdn intento por entender y encontrar la verdad.

Para defender la aproximacidn que este libro adopta con respecto a la
explicacidn es necesario aceptar los elementos que Dworkmn y Fivnas corm-
parten, a pesar de lo mucho que en otras partes sus aproximaciones tedricas

¥ Véase ia reciente decisién del juez John E. Jones, H en Kirzmiller v. Dover Area Schoal
Districe {2003) WL, 578974 (MD Pa 200%), poniendo en duda el estatus clensffico del disefio
intligente.

W Finwes, 1980 12-18, citando a Weser, 1964; 38, 76-82, Freunp, 1968 51-61. LETER,
2005 adscribe a Finnis una «influencia intelectual mayors tras el debate sobre la metodelogia
juridica. :

% Yiase Dworkin, 1986: 43-68 sobre los «conceptos interpretativos». Cfr. PErry. 1995

R Dworkiv, 1986; 35,
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difieren. La metodologfa del tipo de explicacién aquf presentada tiene que
ser interpretativa o hermenéutica. Esto es, debe tratar de entender las prac-
ticas e instituciones hurnanas en términos de lo que las hace inteligibles y
valiosas, o al menos valiosas en el conjunto para los seres humanos que par-
ticipan en ella®, De esto no se sigue que no deba buscarse un cierto grado de
distancia [detachment] por parte del cientifico social o {en ¢l presente caso)
del jurista™. Entender al derecho no es simplemente estudiar de cerca yen
profundidad qué derecho existe en algn pafs o tradicién. Bl reconocimiento
de que los Estados (y no sélo los Estados) tienen norralmente derecho hace
mutuamente inteligibles a las diferentes sociedades-Estados. Esto implica
descubrir o ser consciente de que cada uno realiza un cierto grado de orden
normativo mantenido o supervisado por instituciones juridicas que son las
instituciones de goblerno superior del Estado. Esos Estados pertenecen al
mismo génere de Estado de derecho aun cuando puedan tener modos de
organizacion institucional diferentes y diferencias en el contenido norma-
tivo de sus principios y reglas juridicas. Claramente el derecho francés no
es derecho inglés ni derecho norteamericano, el sueco no es aleman, y asi,
El derecho francés separa el derecho piblico del privado de una manera
muy distintiva y con consecuencias que han levado histéricamente a algu-
nos autores de otras tradiciones a poner en duda si el «droir administratif>
amerita realmente ser [lamado «derecho»® — aunque obviamente lo amerita
¥ puede ser traducido adecuadamente como «derecho administrativo —s.
Quienes mantienen la concepcién francesa o italiana de la separacion de
poderes encuentran inaceptable la idea de que los jueces pueden crear «de-
recho» a través de sus precedentes y no pueden concebir a la creacién de
reglas por parte del ejecutivo por medio de potestades delegadas por la le-
gislatura como si constituyera propiamente «legislacidn». Decir que los di-
versos paises que se han mencionado no tienen derecho en el mismo sentido
serfa, no obstante, algo tan equivocado como decir que el inglés, el italiano,
el sueco, y el francés no son lenguajes en el mismo sentido del término
«lenguaje», a pesar de sus diferencias de vocabulario, de declinaciones, de
sintaxis, etcétera’®,

* Véase Hacxer. 1977: 12-18 sobre «Hermeutics and the Concept of Social Obligations v
compdrese con MacCormick, 1981, Hasta donde 56 Hacker fue o primero en utilizar la idea de
«liermenéuticas en la teorfa del derecho en lengua inglesa.

* Compdrese con Dickson, 2001 que sostiene que un tedrico tiene que considerar al
derecho sobre Ia base de una evaluacida de lo que lo hace importante para ios participantes,
PEro que no necesita comprometerse €l mismo con estos valores que motivan a los partici-
pantes para levar a cabo exitosamente la actividad tedrica.

¥ A. V. DrcEY hizo un ataque famoso, si bien a fin de cuentas frustrado, al droit administratif
en Licey, 1964; 328-403 (cap. 12).

* Hatew, 2006: 87-88 arguye que existe «un problema de peticién de principio inherente
ak esfuerzo de buscar una definicidn general de deracho para todos los sistemas juridicos domés-
ticos». 51 una definicidn explicativa en el presente sentido tiene afglin valor, debe ayudarnos a
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Fsta es una razén de por qué deberfamos dudar al menos de una de las
implicaciones que DworkiIN obtiene de su interpretacion del cardcter de los
conceptos «interpretativos». Al interpretar el derecho (o al interpretar una
obra de SHAKESPEARE), sostiene DWwORKIN, nuestra tarea es hacer de €l lo
mejor de su clase en cuanto sea posible™. Pero de seguro no es necesario
que uno piense en cémo hacer que el derecho francés sea visto bajo su me-
jor luz en cuanto sea posible, cuando estoy apreciando que Francia tiene
realmente derecho, y que es interesante y quizds ttil compararlo con el
derecho escocés, norteamericano ¢ inglés. Alguien podria compartir algu-
nas de las actitudes que Dicey desplegé en su critica del droit administratif
sin siquiera llegar a tener la tentacién de concluir que éste no sea algin
tipo de «derecho» y una parte importante del derecho de la Republica
francesa. Usado en términos comparativos y como medio para compren-
der 103 elementos comunes entre los diferentes Estados, el derecho puede,
ciertamente, ser entendido en términos de la orientacidn de los operadores
jurfdicos hacia la paz, la justicia y otros valores relacionados, pero con
frecuencia de manera inepta y algunas veces con efectos colaterales pro-
fundamente indeseables. Pero para este efecto no podemos, ni debemos,
partir del supuesto de que nuestro deber es presentar algtin orden juridico
en particular bajo su mejor luz posible, mostrando cémo puede realizar
mejor 1a justicia con la menor cantidad de efectos secundarios adversos.

Fsto es un elemento significativo de la actividad prictica de aplicacion
del derecho dentro del sistema, pero no es una parte del concepto de derecho
en sf. Como el derecho implica la clase de valores que implica, éste guia en
upa direccién particular la aplicacion préctica de las reglas juridicas y su
interpretacién para los fines de su aplicacién. Esto se sigue, pero no es cons-
titutivo, del significado del 6rmino «derecho». En tanto orden normativo
institucional, el derecho es una caracteristica omnipresente de los Hstados
y de las comunidades politicas sub, sdper o interestatales. Por eso tiene que
comprenderse en términos de su funcionalidad hacia determinados valores.
Esto tiene que ser calificado, sin embargo, con un severo realismo acerca
de la omnipresente posibilidad de frustraciones, y de la alta probabilidad
de que en todo sistema juridico existan defectos graves a la luz de los va-
lores que constituyen las causas finales det orden normativo institucional *®.
Algunos trabajos de interpretacion jurfdica pueden ser presentados con el

entender qué es 1o que los Hstados de derecho tienen en comdn, aun a pesar de sus muchas ¥ va-
riadas diferencias. 8i no todos los Estados resultan ser Estados de derecho esto puede ser todavia
més iluminador, en 1a medida en que es una proposicién confirmada por ef sentido conuin.

7 Yéase DworkiN, 1986 52-36 sobre la interpretacion constructiva.

® Para una critica de las pretensiones excesivas acerca de la «interpretacién constructivar,
véase Twinevg, 1997 174.177: Twiang-y Migrs, 1999 377-379; Twuane, 2002 34-37, 472
473,
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objeto de exhibir de una manera clara y sin contemplaciones cudles son las
incoberencias e injusticias en determinado cuerpo del defecho vigente, con
la esperanza de que as{ se reconozcan los defectos y emerja presién politica
en favor de su reforma®.

Mds adin, la mayorfa de las personas envueltas en el derecho son merce-
nartos. Los abogados, los jueces, los policias y los gendarmes trabajan por
un salaric —también lo hacen los profesores de derecho-—. Al trabajar con
el derecho, trabajan con algo a lo que es inherente una clase de orientacién a
los valores como la que aqui se ha descrito. Pero no 1o hacen sélo orientados
por estos valores. Es una perversidn de la vocaci6n por el derecho gue una
persona asf empleada busca su beneficio personal a costa de la justicia, la paz
y demds, como algo distinto a aceptar una legitima remuneracidn por haber
cumplido fielmente su parte en la administracién, imposicidn o estudio del
derecho. 8in dudarlo por un momento siquiera, sabemos que esta perversion
existe en algin grado en todos los lugares en que se practica, impone y estu-
dia el derecho. Pero no es un caso de esta perversion el abogado gue, como
tal, presenta el caso de su cliente bajo su mejor luz, aun cuando la opinidn
del abogado sea que en verdad la pretension de la otra parte sea la correcta
—pues decidir esto es algo propio del rol de juez, no del abogado—.

6. OTRAVEZ —<«MIND THE GAFP!»

Es previsible que a algunos lectores de este libro les parezca que la ex-
phcacion del derecho como una orden normativo institucional estd construi-
da en torno a un conjunto de valores ingenuo e indebidamente optimista.
Esos valores contrastan notablemente con el Fstado del mundo real ycon las
circunstancias sociales en la que los sistemas juridicos se encuentran. Con-
frontando la mezquindad v miseria de la vida en prision, las tmpresionan-
tes desigualdades en la vida de las ciudades contempordneas incluso en los
paises con mds recursos, el cinismo y la indiferencia que exhiben muchos
funcionarios piblicos, ¢l brutal desprecio que muchos jovenes que gbusan
del alcohol y las drogas manifiestan hacia los valores civilizados, ¢o6mo
puede uno atreverse a repetir el lugar comin de que el derecho penal protege
la civilidad de la sociedad civil? Dada la enorme ¥ creciente desigualdad de
ingresos y bienestar entre 1a élite capitalista y el resto, asf como entre pai-

® Esto puede extenderse a las novelas satiricas que destacan en gué e derecho vigente
de una determinada jurisdiccion estd mal encaminado. La sdtira de Hergsrr, 1934 expresd una
interpretacion critica det derecho sobre el divoreio v su préctica tal como operaba en Inglaterra
durante ios afios trefntas, ¥ wvo ciertamente una influyenie contribucidn al desarrolle del clima
politico en el que la reforma del derecho sobre ¢l divorcio se hizo posible.
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ses ricos y pobres jpor qué seguir con eso de que el derecho es un sistema
entrelazado con la justicia, sea la justicia distributiva via derecho piiblico
o 1a justicia correctiva via derecho privado? Como ha argumentado Roger
CoTrerRELL, los filésofos del derecho necesitan dejar sus escritorios de vez
en cuando y mirar el funcionamiento real de las instituciones del derecho en
1as sociedades actuales®. O como minimo, deberfan tomarse mds en serio
Jos resultados de las investigaciones de quienes de este modo han realizado
estudios de sociologfa empirica del derecho. Los sistemas juridicos y las
pricticas juridicas son quizds con la misma frecuencia tanto causa de su-
frimiento real v, de hecho, de real injusticia como de lo inverso. jPor qué
privilegiar la justicia como una especial virtud del derecho, si el derecho real
estd frecuentemente falto de justicia?

Otra analogfa més podria ayudar a alcanzar una respuesta. Es eviden-
temente cierto que la conduccidn de vehiculos motorizados es una de las
principales causas de muertes y de lesiones en las sociedades contempord-
neas. La tasas de accidentes varfan de una manera notable de un pais a otro,
pero ninguno ha sido capaz de suprimur el frecuente dolor y sufrimiento
que una y otra vez los antomdviles infligen 2 las personas. Muchos profe-
sionales, desde los agentes policiales de tréfico hasta el personal médico de
accidentes y urgencias, son empleados para enfrentar esta amenaza. Serfa,
no obstante, algo obviamente absurdo desarrollar una teorfa conforme a la

-que los automéviles-deberian ser considerados instrumentos eficientes para
matar v dammificar a la poblacion, que deben ser consecuentemente apre-
ciados como una contribucién a la ocupacién laboral de agentes policiales
y del personal médico. Los automdviles, a diferencia de los tanques, deben
ser apreciados no por su potencialidad letal, sino a pesar de ésta. Existen
para el transporte eficiente, comodo y seguro de las personas —y acarrean
con elios ademds, indudablemente, un elemento simbélico de estatus. Se
tiende a preferir los fabricantes de automdviles que son capaces de desa-
rrollar autos mdés seguros, por lo menos para sus ocupantes, y sus anuf-
cios publicitarios tienden a destacar estas cualidades. Los legisladores, y
los ministros con potestades delegadas para crear normas administrativas,
desarrolian un conjunto de reglas reguladoras y estdndares, algunas veces
impuestos a través de regimenes de responsabilidad estricta, para asegurar
gue los riesgos que derivan de la conduccidn de automdviles se mantengan
en un nivel aceptablemente bajo en relacion con los otros valores que se han
notado. Los automdviles son un medio de transporte de personas deseables
con peligrosos efectos colaterales. No son armas letales con efectos secun-
darios beneficiosos para ¢l transporte de personas. Este es un hecho objetivo

* CoTTERRELL, 1980,
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acerca de los automdviles en las sociedades contemporineas. ¥s up hecho
objetivo reflejado en las actitudes y preferencias de conductores, peatones,
fabricantes, distribuidoras de automéviles, legisladores vy demds. No es un
hecho acerca de estas actitudes sino que est4 fundado en ellas, Bs ug hecho
que no se ve confradicho por el uso ocasional de automéviles para infligir
intenctonalmente lesiones mortales o como medio de escape para asaltantes,
y similares. Uno no tiene que ser un genio para diferenciar entre el abuso de
algo y su uso apropiado, aun cuando la posibilidad del abuso es inherente a
las cualidades que hacen posible su uso apropiado.

De la misma manera, aunque resultz bastante mds complicado, uno
puede hacer un contraste entre las consecuencias dafiinas e injustas de mu-
chas leyes y de una parte considerable de la administracién e imposicion
del derecho y la aspiracién a la civilidad y 1a justicia que es intrinseca a las
instituciones jurfdicas. Los daffos y las injusticias son efectos colaterales
indeseables (aunque quizds en cierta medida mevitables) de instituciones
cuyos fines caracteristicos (o «causa finals) es asegurar la paz y la civi-
lidad en condiciones de justicia que hagan posible que mercados libres
y equitativos funcionen. Decir lo contrario equivale a afirmar algo que
no puede sostenerse seriamente —que los sistemas jurfdicos funcionan
apropiadamente en la medida en que permiten la tiranfa y la explotacién,
si bien en ocasiones producen como efectos colaterales justicia y c¢ivili-
dad~. Se puede decir, del mismo modo, que sélo quien puede hablar un
lenguaje puede engafiar a las personas diciéndoles mentiras. No puede
tomarse en serio el supuesto de que el engafio es la funcidn de 1a comuni-
cacion lingtlistica humana y no un efecto secundario normalmente inde-
seable. Pues, como Thomas Rem destacs hace ya mucho tiempo, asi nadie
podria aprender un lenguaje y engafiar por medio de decir mentiras; seria,
de hecho, imposible*.

La moraleja de 1a historia hasta aquf es «mind the gap'». No puede ne-
garse que una comprension conceptualmente satisfactoria del derecho debe
mirar hacia su significado focal y reconocer que el carscter de un concepto
interpretativo como el derecho debe tomar en cuenta los valores hacia los
que actividad juridica estd orientada. Pero esto hace urgente atender a la
brecha que existe entre el derecho conceptualmente aprehendido y el de-
recho en su real implementacion e impacto. Es, pues, importante preguntar
qué hacen realmente los abogados, los jueces y los funcionarios encargados
de la imposicidn del derecho. Todo el que esté interesado en el derecho
debe ineluctablemente prestar seriamente atencién y considerar de manera

' Véase Re, 1969: 443 (Ensayo V, cap. 6), sobre la imposibilidad y carficter autocontra-
dictorio del engafio: «Sin fidelidad y confianza, no podria haber sociedad humatss.
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sistemdtica las respuestas a estas preguntas y a otras similares que sean el
resultado de 1a investigacién en sociologia de las profesiones o del derecho,
o de los estudios criminoldgicos o de economia aplicada. Esto se aplica
especialmente a quienes lo estudian doctrinaria o filoséficamente, o se dedi-
can a la dogmadtica juridica y la academia. Pues tiene que existir algin tipo
de equilibrio reflexivo entre la comprensién conceptual de una categoria
como «derecho» y explicaciones empiricas metodoldgicamente confiables
de los multifacéticos tipos de actividades que se llevan a cabo con la pre-
tensién de estar orlentadas hacia el derecho*. Las suposiciones de algunos
tedricos acerca del cardcter y la orientacion a valores del derecho pueden
resultar discordantes con partes sustanciales de las explicaciones empiricas
mds confiables. Esto no refuta la explicacidn conceptual en cuestidn, aunque
la vuelve mds persuasiva si ella resulta mds concordante. La presente teorfa
del derecho como orden normativo institucional parece ser mds concordante
con las explicaciones empiricas de las actividades juridicas que la mayoria
de sus rivales, mientras que al mismo tiempo puede explicar la forma en que
el derecho es una categoria préctica de la vida humana, revelada en la orien-
tacién a valores que se ha estado discutiendo. St esto es correcto, constituye
ciertamente un punto a favor de la teorfa.

Para aquellos que todavia estén reticentes frente al argumento de que
el derecho en tanto categoria no puede simplemente ser equivalente con lo
que los abogados hacen, consideremos otra analogfa, tomando el caso de la
salud y de los profesionales de la salud. La «salud» es de manera bastante
obvia un valor, que es actualizado por todos aquellos organismos que estén
en buenas condiciones de acuerdo al tipo de organismo gue son. La salud
fisica y mental constituye un asunto de gran importancia para los seres hu-
manos, y la organizacidn de los servicios de salud, va sea en el sector ptbli-
co o en el privado, o alguna combinacion de estos dos, es objeto de perenne
preocupacién y controversia. La regulacion y reconocimiento de licencias
para distintos tipos de profesionales de la salud es un asunto de tmportancia,
y en todos los Estados contemporéneos se han establecido instituciones pi-
blicas y leyes que lo hacen, en favor de 1o que supone es de interés general.
Se puede construir una teorfa que podriamos depominar «realismo médicoy,
que sostenga que la medicina no es mas que ¢l agregado de las préacticas de
quienes ejercen 1a medicina y profesiones de la salud relacionadas, estando
péblicamente autorizados para hacerlo. Pareceria que en ella se encontraria
una cruda verdad. La medicina es lo que de hecho hacen los doctores, y nada
mas pretencioso gue esto®,

* Cfr, COTTERRELL, 1995: 222-234; Tamanaua, 2001: 77-107.
 Cfr. Qliver Wendell Houmes, Fr.; «Las profeciag de lo que en de hecho hardn 1os jueces, y
nada més pretensioso que esto, es jo que entiendo por derechos (Howmes, 1926: 173).



DERECHG Y VALORES: REFLEXIONES SOBRE METODO 371

¢ Pero y si algunas cosas de 1o que hacen los médicos resultan ser dafiinas
para los pacientes?, ; qué sucede con las enfermedades asf Hamadas iatrogé-
nicas? Cuando yo era joven quienes ejercian la medicina nos recomendaban
mantenernos lejos de las piscinas en climas cdlidos, porque la poliomielitis
parecia transmitirse a través del agua ~— ; era esto médicamente correcto por-
que los médicos decfan que lo era?— . Me acuerdo también de una época en
que los doctores aconsejaban a las rmujeres el consumo de tabaco, porque
era beneficioso como medio de control de los desdrdenes nerviosos. Todavia
sucede que en los hospitales algunas personas enfermen por infecciones de
SAMR mientras estaban siendo tratados para sanarlos de oira cosa.

La moraleja de esta historia es que la medicina es acerca de la promocién
de la salud y la prevencién de las enfermedades, pero los seres humanos son
capaces de cometer errores en la bisqueda de estos objetivos. Los estudios
epidemiolGgicos y otros estudios empiricos acerca del modo en que trabajan
los profesionales de la salud son de enorme importancia y pueden contribuir
de muchas maneras a la critica y reforma de la practica de 1a medicina. Pero
éstos no desplazan del lugar central a los conceptos evaluativos «salud» y
«enfermedad» en una explicacién conceptual de Ia medicina. Lo mismo puede
decirse mutatis mutandis para el derecho. Nuevamente, empero, el hecho de
que «salud» es un concepto interpretativo no justifica la conclusién de que el
estudio de la medicina deba buscar presentaria siempre bajo su mejor Juz po-
sible. Se tiene que ser cdndido tanto respecto de las deficiencias como de los
exitos. Quienes desarrollaron la talidomida y quienes prescribieron dosis del
farmaco lo hicieron con la mejor de las intenciones v motivados a reducir el
dolor y las incomodidades de los primeros meses del embarazo. Pero esto fue
un desasire que fracturé muchas vidas. La bien intencionada (pero también
lucrativamente orientada) biisqueda de curar en este caso causé deformidades,
niffos dafiados y trajo sufrimiento y angustia a sus padres. En tanto prescrita
a mujeres embarazadas, la talidomida fue una mala medicina en cualquier
sentido de la expresién. Pero el concepto de medicina se aplica también a este
caso, asf como a los brillantes logros de quienes desarrollaron la penicilina o
comenzaron con los transplantes de rifidn o la fertilizacién in vitro.

Por cierto, desde el punto de vista de quien la ejerce con una verdadera
vocacidn por las artes curativas, la idea de medicina como lo orentado a
todo 1o que sea verdaderamente beneficioso para la salud fisica v mental de
los seres humanos es la idea motivante. Bl esfuerzo de comprender alguna
forma de cdncer, 0 esquizofrenia, o depresidn, de encontrar sus causas y
sus potenciales curas, y mientras tanto aliviar tanto como sea posible lo
que todavia no puede ser curado, tiene el propdsito de que el paciente o
las personas afectadas recobren en cuanto puedan su salud. Los conceptos
interpretativos son, ciertamente, intrinsecos a la motivacién bajo una de-
terminada préctica. Esto explica por qué incluso en sus usos descriptivos y
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menos comprometidos [detached] es0s conceptos mantienen su orientacion
a valores y por eso nos permiten describir.

Lo anterior no erosiona ¢l proyecto de una descripcién descomprome-
tida, y por cierto las ciencias del derecho y la teorfa del derecho proceden
y deben proceder de una manera descriptiva y descomprometida. La obje-
tividad de la buena dogmatica es diferente de la imparcialidad que unida a
un compromiso con la justicia es propia de la buena adjudicacién. Esto es,
aunque 1o torma en consideracidn, la objetividad académica se diferencia del
compromiso motivacional que adopta el que da un paso mds alld de la cien-
cia juridica o de la teoria del derecho y asume roles como los de abogado,
juez, reformador del derecho o legislador®. Esto no implica pretender que
uno ha encontradoe un cierto punto «arquimideano» fuera, 0 quizds «arribar,
de la actividad préctica a partir del cual uno mira hacia abajo la actividad v
ve gue no representa nada real®, Mds bien, como Lumvany ha destacado,
supone una cierta forma de autoobservacion del sistema juridico desde den-
tro, pero una observacidn que no tiene por objeto la solucidn de problemas
practicos actuales que se hayan presentado dentro™.

7 (UN FACIL ECLECTICISMO?

Una parte importante del mensaje de la parte tercera de este libro tiene
relacién con la interaccidn entre el derecho, Ia politica y la economia como
elementos de la totalidad de la vida social contempordnea. La civilidad de
la sociedad civil se expresa en y depende de esta interaccién. La teorfa de
sisternas de Lunmann provee de una explicacidn socioldgica a gran escala
de esto, retratando al derecho, la politica y la economia (junto con otros)
como grandes subsistemas del sistema social global. Cada uno se distingue
por su propia autoconcepcion holistica, y cada uno recibe inputs de los otros
sélo a través de su interpretacion de acuerdo al codigo apropiado al sistema
receptor. Este es un mundo social de un entendimiento mutuo imperfecto
en ¢ que cada sistema estd constantermnente ajustandose a los inpurs de los
demds que estdn a su vez en perpetud autoajuste,

* Dickson, 2001, arguye en favor de que el académico adople una posicidn relativamente
descomprometida perp manteniendo st compromiso con algunas cusstiones de valor. Para una de-
fensa de una posicion mds comprometida v prescriptiva, véase Scaausr, 2005, Para una excelente
visidn general, pero orftica, de los recientes debates metodoldgicos, vease HaLpwi, 2006,

4 Dworia ha criticado 1a metodologia «arguimidianas de HaRrT v otros en su pretension
de estar construyendo una teorfa del conocimisnto ajena al conccimiento que se quiers explicar,
Véase Dworkiw, 2004, o

** La metodologfa aqui defendida no pretende ser arquimidiana ¢n este senlido, por las ra-
zoties explicadas por Eunmany, 2004 58-39, 303-307,
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La teorfa institucional presentada en este libro no se deriva de la teorfa
socioldgica de sistemas, ni ninguna de sus principales tesis se pueden obte-
ner de la teorfa de sistemas. No obstante, las dos aproximaciones resaltan
notablemente compatibles, dado especialmente el 1o} que la teorfa de sis-
temas asigna 2 la autoobservacién interna desde dentro del sistema. Para
repetir un punto en el que se reparé en el capitulo introductorio:

Son inkerentes al derecho las actividades de primera linea comeo la crea-
cidny la aplicacion del derecho, la representacién en Juicio, la asesorfa jurfdi-
ca, la planificacion y realizacién de acciones, vy las de segunda lfnea como la
observacion de estas actividades desde el marco de la practica tomada como
un todo. El estudiante o académico del derecho, que actiia en segunda lnea al
exponer tedrica o dogmdticamente el derecho mantiene, a diferencia del ac-
tor de primera linea, una cierta desvinculacion [detachment]. Por otra parte,
estos actores de segunda linea tienen un nivel de compromiso relativamente
alto en comparacién con los observadores purameilte externos. Estos dltimos
{por ¢jemplo) toman todo el corpus de actividad juridica, inchuyendo la pro-
duccién de los académicos y filésofos del derecho, como un objeto de inves-
tigacion a ser estudiado desde el punto de vista de las cuestiones socioldgicas
0 antropolégicas, o de la economia o ciencia politica®.

Se sigue que existe una diferencia entre el derecho y la politica (o entre
el derecho y la economia) asf como también una importante medida de su-
perposicion entre ellos. Ninguna cuestién juridicamente irnportante carece
de implicaciones politicas y viceversa. Nadie podria tener una filosofia del
derecho bien considerada que no engarzara con una posicién de filosofia
politica igualmente bien considerada. Pero esto no significa que la primera
colapsa en la segunda. Aceptar aqui la linea de LusnManN supone necesaria-
mente rechazar la de Dworkin, quien defiende una concepcion esencialmen-
te unitaria de la filosoffa juridica y politica.

En la misma medida, sin erbargo, uno no necesita seguir todo el camino
con LunMany, para quien los individuos humanos son considerados por la
sociologia como «sistemas psiquicoss, que interactian con Jos demds siste-
mas del entorno. Una concepcién como ésta resulta totalmente meompatible
con la ingistencia en la autonomia moral en tormo a la que se ha construido la
explicacion de la diferenciacién entre moral y derecho en los capitulos XIV
y XV. En estos capitulos mucho se debe a la «teorfa del discurso» de Robert
ALEXY, ¥y a s turno a Jirgen HABERMAS, v mas alld de ellos, a Kant. Como
es bien sabido Lunmann y Hapermas eran adversarios entre sf en el campo
intelectual.

* Véase supra p. 23,
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Es facil prever en este punto, en consecuencia, una critica a las tesis de
este libro que lo acusard de un facil eclecticismo o sincretismo metodolo-
gico. Los criticos podrian decir que se trata de s6lo de un jurista pasando
frivolamente de una teor{a incompatible a otra teoria incompatible, adop-
tando las porciones que le resultan atractivas y amontondndolas juntas con
completa indiferencia a su profunda incompatibilidad. Estas criticas estaria,
sin embargo, mal encaminadas. Dejarse impresionar con tales acusaciones
implicarfa replegarse a un tipo de aislamiento tedrico como el que ha repro-
chado Roger Correrreri. En lo que a mi concierne, las premisas fundamen-
tales del argumento fundado en la autonomia moral vienen primero. Las
sociedades humanas son sociedades de personas con la capacidad de gjercer
una autonomia moral en sus vidas. Esto puede suceder en las condiciones
de la sociedad civil {quizds también en otras, pero con seguridad en las de
la sociedad civil), en las que es posible la interaccidn civil entre las perso-
nas. La sociedad civil exige alguna forma de derecho, y el orden juridico de
un Fstado constitucional, o Estado de derecho, es ciertamente un elemento
crucial para el aseguramiento de la civilidad. Pero otros elementos claves
son las relaciones econdmicas y la politica. Aceptar la teoria de sistemas pog
la luz que proporciona sobre la interaccién entre estos elementos no exige
abandonar el juicio critico respecto de las partes menos convincentes de la
teoria. Lo mismo puede decirse de otros cuerpos de conocimiento sobre 108
que me he aprovechado para este libro y los volimenes que lo acompafiaa.

8. CONCLUSIONES FINALES

Lo que en este libro se ha establecido sobre el derecho y el conocirmiento
juridico puede resumirse asi:

1. Un orden normative es posible porque los seres humanoes son usia-
rios de normas. Eljos pueden coordinar, v en todas partes de hecho coordi-
nan, sus actividades por referencia a estdndares comunes o compartidos, aun
cuando no se hayan explicitado o formalizado de manera alguna. Esta misma
capacidad para la coordinacidn hace posible, a su vez, la formalizacidn, o
institucionalizacién, de agencias de creacidn, aplicacién e imposicidn de nor-
mas. Los Estados constitucionales son un ejemplo bastante espectacular de
esto. Pero, en un andlisis ¢ltimo, lo formal siempre descansa en fundamentos
consuetudinarios, informales.

2. Un orden normativo institucional hace posible la creacion explicita de
reglas legistadas y el despliegue articulado de principios subyacentes a través
de la adjudicacién y el desarrollo de Ja ciencia jurfdica. El derecho en tanto
orden normativo institucional viene a ser, de este modo, un todo complejo v sis-
tematico. Bn el marco de éste, las personas son definidas y pueden ocupar una
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variedad siempre cambiante de posiciones y relaciones juridicas. Conocerlas es
conocer hechos institucionales. Esto supone la interpretacidn de los hechos ¥
eventos que existen o han acaecido, o que sucederdn o podrian ocurrir, 2 la luz
de normas institucionales o no institucionales y sus valores subyacentes. Tal
conocimiento es potencialmente motivador, aunque en gran parte de los casos
en que tal interpretacidn podria hacerse nadie de heche la considera o realiza,

3. El cardcter institucional del derecho es inteligible sélo si se adopta
el presupuesto de que los fines inirfnsecos de la actividad de gobiemo de
acuerdo al derecho son la realizacidn de 1a justicia y del bien comiin, segin
una concepeion razonable de éstos.

4. El cardeter sistematico del derecho es mejor percibido cuando se
considera la subdivisién del cuerpo completo de los materiales jurfdicos en las
categorias del derecho piiblico (con el satélite contempordneo de los derechos
humanos}, el derecho penal y el derecho privado, ¥ sus respectivas subdivi-
siones. Para poder comprenderlas completamente, uno tiene que considerar
los valores diferentes pero complementarios que estdn implicitos en cada una
de estas ramas del derecho: el gobierno ordenado y la justicia distributiva; la
paz civil y la justicia retributiva; la vida privada y la economia de mercado,
respaldadas mediante un mecanismo de tutela de justicta correctiva.

5. La instituctonalizacién del derecho supone que el derecho estatal
tiene un cardcter positivo (o «puesto»), Bn consecuencia, el derecho estd en
contraste fundamental con la moral auténoma, a pesar de que la capacidad
humana para concebir y perseguir los imperativos de un cédigo moral autd-
nomo puede muy bien requerir de un contexto de civilidad como el gque puede
proporcionar el derecho estatal. La diferencia entre el derecho v la moral
1o supone que el derecho en si mismo o su estudio inteligente esté libre de
valores. De hecho, una teorfa del derecho con sentido puede y debe afirmar
que para la existencia de cualquier norma institucional como derecho resul-
ta esencial la satisfaccién minima de algunas exigencias de justicia. Estas
mismas han sido objeto de institucionalizacién en mundo COREMpPOranes a
través de las convenciones o cartas de derechos hurmanos, v similares.

3. CODA

Al terminar, es necesario enfrentar todavia una vez més un temor peren-
ne entre los pensadores del derecho. Este temor puede ser provocado por el
hecho de que, como aquf se ha sostenido, toda exposicion del derecho, sea
del derecho en general o alguna rama del derecho vigente en alguna parte
(como el derecho de contratos en Francia, el derecho administrativo en No-
ruega, o el derecho comunitario europeo sobre libre competencia), necesita
hacer referencias a valores.

El ternor es que esta referencia a valores prive a la teorfa del derecho va
la dogmdtica jurfdica (doctrina legal, ciencia juridica, academia juridica, es-
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tudios juridicos) de cualquier pretensién de cientificidad. Si esto fuera ver-
dad, las facultades de derecho, en la medida en que son algo mds gue meras
escuelas profesionales que ensefian habilidades y trucos para ciertos tipos
de trabajo, algunos de ellos cuestionables, serfan difusoras de ideologias, no
diseminadoras de conocimiento e instruccidn. Si esto fuera cierto, la teoria
del derecho se convertiria, o seria vista como st lo hubjera sido siempre, en
un ejercicio de legitimacién del Estado actual y su forma de gobierno. En
ese caso, los profesores de derecho serian meros apologistas del orden es-
tablecido, interpretdndolo bajo su mejor luz, Aquellos que no puedan tomar
en conciencia este rol no podrian sino adoptar el rol de iconoclastas dentro
de la academia, destrozando las doctrinas recibidas y presentando versio-
nes alternativas que sistemdticamente pusieran de cabeza los valores y las
explicaciones valorativamente tendenciosas desarrolladas por la ortodoxia.
Un trabajo como éste no seria cientifico ciertamente, pero no serfa menos
cientifico que las explicaciones ortodoxas. Serfa una ideologia, de seguto
—pero serfa una honesta y abierta ideologia, no una ideologfa legitimatoria
escondida tras la fachada de alguna objetividad cientifico juridica—*,

La respuesta a esto reitera la observacién de que los artefactos e in-
ventos humanos, incluyendo las reglas bajo las que las personas tratan de
vivir, 0 conseguir que otras vivan, tienen que ser entendidas funcionalmente.
;cudl es su sentido, cudl es la causa final a las que estdn orientadas? Ellas
1o hacen bien o mal, estdn en buena o mala forma, en la medida en que pue-
dan ser vistas como operativas para la consecucion de estos fines esenciales
con un minimo de efectos colaterales adversos. Qué funciones deben ser
adscritas al derecho en general o a alguna ley en particular, o cualquier otra
produccién humana, es algo evidentemente discutible. Si en vez de decla-
rarlos abiertamente, un trabajo sobre derecho omite confrontar y dar cuenta
de los valores involucrados, puede dar la apariencia de que ticne mayor
objetividad, Pero lo que es ideoldgico en un sentido peyorativo es ocultar
la orientacién a valores, no su abierta adopcidn. Una interpretacion honesta,
que declara abiertamente los valores que presupone, ¥ que estd tan alerta a
las fallas como a los éxitos del sistema juzgados a la luz de esos valores, es
la mejor objetividad disponible para las ciencias humanas, incluida la teorfa
del derecho.

# Barxiv, 2003; ofr. Lucy, 2000 apreciande criticamente Kedvepy, 1997,
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FILOSOFIAY DERECHO

TITULOS PUBLICADOS :

Witigenstein ¥ 1a teoria del derecho
Una senda para of convencionalismo juridico
Maria {sabai Narviaz

Ee ta teorfa def deretho, como en tantos otros Ambites, es Irecuente Ja utlizacién do fa filosofia de L. Witigenstein
para dar apoyo a las tesis gue se defiendan, No obstante, fos apoyos as{ pratendidos no pueden ser brindados nar
una concepeidn de iz actividad flosdfica basada en ios conceptos de terapia v graméatica filosafica. Br ef caso dal
positivisma juridica, ¥ en concreta en el caso de la tesis de ias fuantes sociales gue éste defiende, & usa de 1a fito-
sofia del segundo Witlgenstein sdlo pusde presentar al luspasitivisme come una concapeion scbre el derecho y Ao
como una teoria. Las expresionas con las que se presenta la tesis de las fusnies sociales funcionan come enungta-
dos filosdfices y, par tanto, ne son expresionss generales verdaderas en el seno de una tearia. Sin BrALATYE, suUpg-
fnen s compromise con ta defensa de cierto tipe de conocimiento de los hechos sociales que gl positivismo jurfdico
no puede desatendar,

L.as reglas en juego
Lin examen flosdfico de la toma de dacisionses basada en regias, en ef derscho ¥ en lg vida cofidiana
Frederick Schauer

Bl uso de raglas para orientar nuestras acciones parace, al menos a primera vista, sujeto a un problema fundamantal:
& de ia justificacidn racional def seguimienta de regias. Cualguier regia dastaca como relevantes ciertas sireunstancias
para calificar normativamente una accldn como obligatoria, prohibida o permifida {=deténgass frente a2 un sermndforo en
rojo=). Pero, al hacerto, necesariamente soslaya la relevancia da otras muchas circunstansias {sdabo detanarms fren-
te & un semafors &n rojo si estoy flevands a mi esposa al hospital para dar 2 hsz?). Y en clerto sentido, pareceria que
la evaluacion de lo que debemos hacer en daterminada situacion reguiers tomar en cueri todo posible factor qus pu-
dlese tener incidencia en ia determinacidn de nuestras obligaciones, esto as, dabe atendsrse al espectro completc de
razones en jusge. Perc sl fas reqlas se intarpretan y aplican camo si fussen sompletaments «transparantass» respecto
e nuestra evaluacion del resultade que oirece el halance de fodas las razones en juego en cada caso, asto es, sl en
cada situacidn de posible discordancia entre lo que expresa la regla v el hafance compigte de razonas normativas an
juego ha da estarse al resultada de este dltimo, las regias como tales resultadan herramisntas inGtites. Asi , ef usc de
ragias para la resolucidn de preblemas practicos parece conducir af siguiznte dilema: o anepamos |a ordentacidn gque
ros ofrecen ias regias, lo cual resuftaria en Ultima instancia una forma de descalificanidn por anticipada de i posiple
relevancia de ciertos factores en la dilucidacién de lo que se debe hacer y, cansiguientemente, una forma de irraciena-
idad, o dejamos de iade la guia que afrecen las regias v nos concentramos en o particedar de cada sitcacidn para
decidir cdmo actuar de coniormidad con el plexa compieto de razenss en juegn, con lo gue las regias se toman irrele-
Vares.

El intentar ofrecer una respuesta a esta tensidn entrs irracionalidad e irrelevancia en (g que respecta al segui-
mient: e reglas constituye el tema central de Las reglas en juego, la obra de Fredarick Schauer ClUYa varsion en
aspafial presentamos aquf. Fraderick Schauer es actuaiments profesor de la Fscusia de Gobiarma John F
Kennedy de la Universidad de Harvard y une de los principales referantes de ia teoria juridica contemporanga det
munde anglosafon, El presenis libro s, sin lugar a dudas, una de sus contnbucionas mas importantes en ¢l area
de la fllosofia det derecho, pues no s6lo ofrecs un examen de ja toma de decisiones basada en regias, sino que,
Bn su derretero tedrico, explora con claridad, onginalidad v profundidad cuestiones iales como la ea de razones
para la accidn, la nacidn de aworidad, asi como las discusiones relativas al concepto de derecho v su normativi-
dad.

Los hechos en of derecho
Bases argumentalas de ja prueba (3.2 ed)
Marina Gascan Abeltan

El juicio sobra los hechos ha pertenecido duracite mucho tiempo, ses al Ambito de cuastionss juridicas s proplema-
ticas, sea & una «zona de penumbra- donde reina et arbitrio judicial. Frucba de #llo os Ja inclinacion forense a atri-
buir a la decision probatoria una naturaleza desmostrativa o a considerar pura y simplemants gue esta basada snuna
intima g intransferfole conviceidn, en una especie de quid inefable, de corazonada no axteriorizable i contralable.
Incluss la tearfa de |3 argumentacion iuridica —que tan importante desarrollo ha expgrimeniado an log dltimos
afos-— s& ha certrado en los problemas de inerpretacion de 1as normas, pero ha dedicado una escasa alencidn &
ta prieba,

Este libro protende ser una contribucidn ai analisis de esa parts tantas veces olvidada det razonamiento judicial, te-
nienda #n cusnta los esquemas propios de la spistemaivgia ganearal,

El estudio rasalta dos rasges ssenciales del conocimiento udicial de hechos gque influyen en ia calidad del resultado
alcanzade: su maturaleza inductiva y su cardcter institucionatizado. El primera pone de manifiests que los resultadas
prabatorios no son infalibles sing (s6ic) probables. Bl sequnde, que ia prueba se desarrolia sn un marco insttucional
de reglas {procesales) que sustiuyen los ariterias propios de la libre adquisician de conceimisnta par ofros autorzados
Juridicarmente; lo que, con frecusncia, contibuye también a rebajar Ia calidad del conocimiento aicanzado. De tode sl
derivar importanigs consecuencias para un modelo judicial de prueba; si la prieba no produce resultados infalibles,
han de introducirse todas las garantias posibles para lograr una mayor flabilidad en a deciaracién de los mismas, ¥ an
st case, facilitar su eventual revision. Tode lo cual desernbaca, franie a fo gue habia sido la fradicidn, en una nueva
sxigencia de motivacion.



MNeutralidad y justicia
En torno al iiberaiismao polffice de John Rawls
Hugo Omar Selems

Ei presente fibra aborda une de los temas mas controvertidos de ia filosofia politica contemporanea; ta neutralidad del
Estada liberal, John Rawls ha sido guien con mas iucidez, a partir de ia aparicidn de au A Theory of Justice, ha procu-
rado alaborar una concepcitn de justicia que satistaga al idaat liberal de neutralidad. Através del andlisis de su abray
de las modificaciones que éste & introduje para subsacar aigunas falsncias —lo que culmind en la publicacion de
Pofitical Libaraiism— 3e muestra qué exigencias ras apareiadas sf compromiso con e ideal liberal de neutralidad y se
tefiende la posicion de que la concepcidn de justicia rawisiana ias satisface

{ntroduccisn 8 fa teoriz def derecho
Jose Juan Mareso y Josep Maria Vilajosana

Este libro peatende ofrecer las haramiantas conceptuales necesarias para adentrarse en el conogimients del carmple-
jo munde juridice. Su plantzamiento s general, ya que $& ocupa dé 1o que tienan en comdn los distintos sisternas ju-
ridicos, asi como de los probiemas y conceptns compartidos por todas ias ramas del derecho.

Se trata de un texto que puede usarse como manual de la asignatura «Teoria del Derechos de ia licendatura en
Derecho. Paro, ademdas, 2l lener caracter infroduciorio, no requiere conocimientos pravios, por lo que resultara de uti-
lidad también a quien, al margen de la carrera juridica, desee afrentar por primera vez y con rigor el estudio det dere-
cho.

La odisea constitucional
Constifucion, taorfa ¥ método
Daniel Mandonea v Ricardo A, Guibourg

La filasofia del derecho —en especial [a de base analitica~ ha intentade abrir el caming para una reconstrucsidn
més racional del pensamiento juridics, que restablezes ef vincula entre filosofia y métode, asi como sotre tedeia v
practica. Por esto, el métode juridico as un probiema ceniral de ia flosofia del derecha, al punto que una parie i
partants de |a fesofia jusidica esté destinada a expliciar y clarificar ios presupuestos de la ciencia del daracha. Esa
tares requiere preguntas claras y respuestas coherentes entre si acerca de cuestiones verdaderamente complejas.
Varias de ssas cuasticnes corresponden, desde luega, a un anfaque general de |a filosaffa del derecho. Aungue af
tema de esia obwa se circunscribe mas especificaments & los aspectas constitucionates, intenia dar cuenta de las
relaciones entre 850s a3pectos v 1as bases tadricas gue puedan serviries de marce, explicacién y —acaso— fusrie
de justificacion.

Las fagunas en &l darecho
Una controversia sobra of derecho y fa funcion judicial
Arria, Bulygin, Morese, Mavarr, Rodriguez, Fuiz Manero

Este libro esid dedicado al analisis conceptual de la cuestion de las lagunas 2n i Deracho. A partir de este analisis se
erige un paisaje conoeptual de gran riqueza v variedad, dende se analizan con detalle algunas de las mas importantes
cusstiones de f teodia juridica actual. No podia ser menos dado que el libro se origina en iz oritica que Fernando Alra
realizd, e su excelents abra On Law and Legal Reasoning, a 1as tesis sobre |las lagunas desaroliadas por Garlos
Atchourrdn y Eugerio Bulygin en Normative Systems. Este Oftimo libro ha significada una constante fuente de inspira-
¢idn para muchos usfidsofos desde su ya lsjana publicacidn hace mas de treinta afios. Por esta razon no es de extra-
Aar que er ja presenia obra, aparte de tres trabajos de Fernando Atria y otros dos de Bugenio Bulygin, s2 cuenie can
los ensayos de Pablo Navares, Jorge Rodriguez, Juan Ruiz Manero y un ensayo a mato de epiloge de Jasé Juan
I\Sﬂcreso, autores que s halan —sin ninguna duda— entre los que mejor conocen 1as tesis v lus entresijos de Normative
VSIS,

sunque e linro versa sobre las lagunas, o que estd en of rasfonds de la discusion es 1a plausibilidad del positivisrio
juridico come teoria explicativa del derecho. La lesis de Alria podria formularse asi: fa tesis téenica de las lagunas,
defendida por algunos uspositivistas como Sugenia Bulygin, @s Gnicamente un disfraz de su tesls Hlosdfica, la tesis de
1% discrecién judicial. Y Atria traia de desmontar |a tesis de [as lagunas con el objeto de dejar desnuda, y por ello ca-
rente de justificacion, la tesis de ta discrecion judicial. Bulygin junto con Mavarro y Rodrigues tratan de defender dicha
tasis, clarificanda su alcance con sigor v destreza. FAuiz Manero ofrece aigunos argumentos orginales para apunialar
slgunas de las conclusiones de Atrfa, B eswdio de Mareso, en cambia, pretende hacer compatible una detarminada
manera de comprender et andlisis de las lagunas de Bulygin, de Navarro y de Fodriguez con algunas de las tesis can-
trakes de Atria y Huiz Manaero,

La obra interesara principaiments a Ios tedrices y Hloscfos del Derecho, pero tarmbién serd de interés & los luristas de
las diversas discipiinas, puesto gue e tema estd fratado desde &f purto de vista de las consecuencias gue tiene para
la apficacién del deracho por parte de los jueces y Tribunales.

Prueba v verdad en of derscho (2.2 ed.)
Jordi Ferrer Beltran

Prueba y verdard en of derscho aborda unc de las problemas cenirales para la aplicacidn dei derecho, En efecio, &l
problema de la prueba a medio camino antre ia dogmatica procesal v [a teorfa det derecha, es unc de los grandes
ambites de estudio que merecen ung mayor atencion a los sfectos de comprender o funcionamiento det proceso ju-
diciad y desarroiar una adecuada dactrina de |z justificacién de las resolucionss judiciales.

Para slle, resulta de espacial retevancia of andlisis de la refacion entre las noclones de prueba y verdad. Esa refacidn
ha side mative de grandes discusiones en |a doctring peocesal v tambign en a jurlsprudencia. En este libro se sncusn-
tra una revisidn critica de buena parte de s5as elaboraciones doctrinales v se sostiene una concepcion garantista de



la justificacion de las resoluciones judiciates que no exige la verdad de un enunciado para que éste pusda ser congj- °
geratie come probade. En cambio, se deflends 1a tesis de que of objetivo de 1a prusba en el derecho es, ¥ no puads
ser de otra mode, ta averiguacion de la verdad.

Por todn elie, este libeo tiene sspacial interds para toda aguel que esté involucrade practica o wedricamente an ol Dro-
ceso de aplicacidn del deracho.

MNormas y sistemnas normatives
Eugenic Bulygin v Daniel Mendonca

D acuerda con una concepcién muy difundida entre los juristas y los fidésalos, & darecho es concebido coma un con-
junto de nermas. Bl concepts de norma juridica acupa, por tat motive, un lugar central en fa ciancia y en Iz filosoifa dal
darecho. Aungue los autores no siempre estan de acuerde acerca de coma caraclerizar esas nonmas ni acerca de
como expiicar el rasgo de juridicidad que se les atribuye, coinciden en que &l cancepto de norma constituye una base
adecuada para la caracterizacién y descripeidn del dereche.

Este estudio ests dedicado, pracisaments, a analizar ka relacién de pertenencia de nommas a sistemas juridicos v a
moslrar algunas de las consecuencias que se siguen de ella. A gartir de una saracterizacion generat de las rormas y
de una exposicin resumida de las rasgos fundamentales de ia logica de fas normas, se consideran an detalle los ori-
ferios deperienencia de normas a sistemas juridicas, asl como las principales derivaciones de la nocidn da partanen-
cla sugerida, sabre todo #n funcion da las noclores conexas de existancia, aplicabitidad y cbiigatoriedad.

Las obligaciones bdsicas de los jueces
Rafael Herndndez Marin

La astividad judicial puede ser descompuesta en tres areas fundamentales, que correspondsn a otras tantas abliga-
ciones que & derecho impone a los jueces: decidir lus casos Htiglogos, decidiios conforme &l derecho v motivar sug
decisiones. Sobre tfichas obligacienss versa el preserte fibro,

Durante las (lmas déoadas, los fildsefos del derecho han centrado su interés axclysivamenta en la motivacién de las
decisiones judiciales. Sin embargo, motivar una decisidn judicial consiste en justificar que la decision es conforme al
deracha, Por ella, el anglisis de [a obligacidn de motivar una decision, of anslisis de fa obligacién de justificar que una
decisién es conforme a derecho, prasupone que previamente ha quedade detorminado qué es una decisivn Jerelicial
conforine al derecho, un tema hasta ahora ignorado en gran meadida.

La cbligacidn de dictar decisiones que sean conformes al derecho presenta dos aspectos: (a obligacidn de dictar deci-
siones que sean materialmenis conformes al derecho ¥ la abligacién de dictar decisiones que sean procesalments
confarmes al derecha.

La primers de slas es, desde e pumo de vista teGrico, ja més interesante. Lna decigian materalmeante conforme at
derecno a5 una decisin qus tisne of contenido que segln of derecho debe terer. Y, desde el punto da vista de su con-
tenido, lo gue ol derecho exige 2 las decistones judiciales ss gue 8sias digan ef derecho. En este consists 1a obligacion
jurisdicoional. Y la nocion clave para ef andfisis de |a obligacion furisdiccionat es Ja de aplicar & derecha. Esta nacian,
25U vez, $e basa e i nocién de aplicar un enunciado juridice. De ahi que e ritleo de |a presents obra sea su capi-
tulo sequndo, dedicado pracisamente 4 |a aplicacidn de los enunciados juridicas,

Derecho y desacuerdos
Jeremy Wajdron

Es unc de los fores mas importantes en la discusion sontemporanea sabre ef constitucicnalismo v ia democracia v e
papel del poder judicial en ta proteccidn de los derechos fundamentales. Ha contribuide de manera decisiva a poner
en cuestion algunas de las ideas mas asentadas def constitucionatisme ¥ ha hecho de Waldron uno da los autores
fundamentales en estas cuestionss,

Poniende af acento en {a existencia inevitablle de amplias y generalizados desacuerdos sociales sobre 1a justicia, sobre
las derechas y sobra los propios procedimientos e instituciones paiiticas, Waidron presemta una teoria profunidaments
demucrdtica de la autoridad y de la legitimidad politicas, v lo hage a partic del estudio de la significacién de los
Parlamertas actuales y de |a teoria de fa legistacién. Todo sito supene una contribucion, en apinidn de su autor, no $éls
a la filnsofia paliica, sina también a la uridica, que no puede ser sing considerada decisiva,

Uoherencia y sistema juridico
Juan Manuel Pérez Bermejo

Los jurtstas gustan hoy de invocar ef érming «coherencia»® 8s comin exigir que los razonamientos juridicas sean «co-
herentes=, v justificar un argumertto si se halla «en coherenciar con sl resto de argurmentas furidicos validay. La cohe-
rencia es una forma de justificar ruestros juicios sobra ef derecha en funcicn de sus refaciones de apoye con el resto
do elomentos del orden juridico. Ahora bian, sila coherancia pone su mirada en fas relaciones de ordenacion v estruc-
turz def conjunto de normas juridicas, ésta implica un puric de vista particilar o una concepeitn sspecifica def sistema
jurfdico. Este libro examina qué novedades aporta ef valor de |a coherencia 4 nuestra percapcion del sistema juridicn,
En 4f se sostiene que los cambios que ha experimentado la préctica juridica durants e siglo xx —fundamentalmente
la irradiacion de los principios constitucionales en el resto del nrderamisnto y la importancia que ia panderacion de
principios ha cobrade en la practica jurisprudencial— han puesta de relieve que la cangepcidn o si modelo de sistema
juridicn tradicionaimente defendide en iz tearia juridica es inadecuado. Sit embearga, una teoria det sisterna e exa-
mine éste desde el valor de |z coherencia es capaz de describir adecuadaments sue principales rasgos, tales come su
estiuctura compleja, su movilidad y su salidaridad interna. Finaimemnte, of libro explora las respuestas gue sl modela
coherentista propone para salucionar problemas clésicas de |a teoria del sistema jwridico, fundarmentatimente los de
lagunas, antinomias, identidad o cambio de sistema.



Taoriz def derecho; ambicién y limites
Brian Bix

La teoria juridica contempordneas enfrenta importantes retos acerca de la naturaleza del darecha y del enfogque mas
aproplads para sxplicar este fendmens social. Brian Bix es uno de las autores que mejor ha carnprendide ta intima
relacion entre 2308 problemas y su conexidn can la naturaleza det andlisis canceptual. En aste oo, Bix aborda nio sdlo
desafios metodoidgicos sing que tambidn enfrenta problemas tradicionates de la filusafia furidica tales come la verdad
en ol darecho, |a existencia de respusstas correctas, i interpretacian del derecho, g polémica entre positivismo v an-
tipositivigrmo, eicétera. Sus investigaciones muestran con claridad y ariginalidad & maodo en que la filasofia analitica
del derecha se conecla con una amplia gama de cusstionss filosdficas tradicionales como el objetivisme morat, el se-
guirniente de raglas, o 8l naturalisma en epistemologia. Por 8513 razdn, este libro nos permite comprender mejar 1a
vitalidad de las discusiones filosdficas contempordneas en el ambite de ia teoria del derecho y nos enfrenta con nue-
vas sotuciones a problemas centrales da ia filosofia contemporanaa.

La repiiblica deliberativa
Lina teorfa de la oemocracia
José Luis Marti

Este libro abarda e anafisis detallado y rigurosa de ia que se ha convertido en la teorfa de la demecracia mas importante de
Ioe Citimas veinte afios en & sscanarie internacional. 1o qus algunos han dado en llamar «el giro defberativon, y que guan-
to manos pusde ser descrita come una renavacidn profunda del pensamiento democratice, se ha materializado en cantena-
res e aporiaciones edricas a los difereries foros académicos en el munde, con predeminio de los ambites anglosajones.
Fn oota obra se sintetizan las claves del modele de la demosracia deliberativa, en ssneciat de su versién republicana, v 38
sientan las primeras bases del disefio institucionat de dicho madelo, Por ello, éste es un thro dirigido tanto a los fildsoks
[politicos o del derecho), como a los clentficos (los juristas, los politdlogos); tarto & los gobemantes con sensibilidad hacia
las nuevas ideas demoeraticas, como a los ciudadanos comprometidos v con interds por la res publica,

tina discusicn sobre {2 teotls del dereche
Joseph Raz, Robart Alexy v Eugenio Bulygin

Lina de |as cuestiones mas discutidas recientements en & dmhita de 1a filasofia del dereche es |a relaliva al status mismo
te 1a teoria det derecha: ;cudl es o objsto de dicha tearda? ;Cudnde es la tearia exitosa? Se acmile, en lineas generales.
(ue ia tarea ds |a teoriz estd estrachamente igada a reafizar un andlisis del concepto de deracha, y que el &xito de la tearia
depende, 2 menas en parte, de que dicho andlisis sea fructifers. No hay acusrdo, $in embarge, acerca da como debe en-
tenderse st andfsis conceptual, o de cudndo es fructifern. En «; Pueds haber una teoria del derechor —al trabiaje principal
de este libro— Joseph Raz se ocupa de estas cusstiones, y su pestura es rebatida en dog ensayos de Roberd Alaxy y
Eugenic Bubygin, que enen visiones diferentas sobre &l paricular. Juseph Raz ofrecs, finalmernts, una contrarrepica, £ li-
fro resultara de interds, no sGio para fildsofos dal derecho, sina también para aquallos que estén pregcupados, en & armti-
to de ia filvsatia en general, por ia retacion entre 8 andlisis flngdfico v of andlisie conceptual, B Ibra cortiene ademdas un
estudio preliminar que, a tavés de un repase de |as distintas parspectivas scbre la relacion entre andlisis filosgiico v andlisis
congepiual, busca poner ai alcance det lsctr (a8 herramientas tedricas necesarias para abordar la discusicn.

Juaz y democracia
Una tearfa de la practica consiitucioral norteamenicana
Lawrence (. Sager

En la mayoria de las demuocracias constitucionales, los luecss han asumida un importante papel coma garantes de los
derechos individuales reconocidas en ia Constitucion, En nambre de 1a Constitusion como norma suprema, los juetes
puader llegar a inapbear o invalidar las leyes aprobadas por las asambieas slegidas por f pueblo. ¢ Qué razanes pueden
darse para ustificar esta intervencitn judicial? Bsta pregunta ha sido obisto de apasionados debatas en los Estados
Unidos a o targo de su historia, v sigue siendo motivo de controversia en ia actualidad, tante en ef plano polities comg en
el académico. En esta obra, et profesor Lawrance Sager ofrece una interesante teoria para dar una respuesta adecuada
a la cusstion. Frente a quienss sostienen que los jueces deberdan limitarse a sequir as instrucsionas que &l podsr cons-
ftuyente haya expresado de manera clara y especifica, Sager da buenas razones para justificar gque j0s juscaes tengan
atribeddo un espacic de actuacidn mds amplio. £1 procese judicial esta disefiado de tal manera que los Founales se en-
cuenitran en buena posicidn para imerpretar v salvaguardar o3 arincipios abstractos de moralidad polifca incarporados
an & texto constiiucional. Frente a quignes, por sU pansa, consideran qus 1os jueces, al contralar ias leyes, deberlan pro-
teger Lnicamente tas condiclones gue hacen positle i gobiarny demonritico, Sager entiende Gque tambien 1os vaiores
sustantivos extarnos al proceso democratico debien ser abjsto de proteceian. Y frante a quienes estiman que et conirot da
constitucionalidad de las leyves supone una quighra del principio democratico, Sager da interesantes razanes para sogie-
nar que, por e contario, ia existencia de tal controf supone un endgquecimisnto da la demacraciar #f procgso judiclal sa-
tisface 'a pratensidn de igualdad deliberativa. La aspiracidn més inmediata del avtor es ofrecer una interpratacion atrac-
tiva de iz practica constitucianai de un determinada pais: los Estados Uinidos. Perc las tesis v argumentas que desarrolia
tienen un sleance mag universal, Eate denso v profundo libro es ¢na de las aportacionags mas impertames de los dtimas
tiernpas at debate sizmpre abiertc acerca de las posibilidades v limites de | justicia constitucionat.

Fositivismeo juridico incluyenie
Wilrid b, Waluchow

Bn Positivismo juridico incluyents, Waluchow elabora un sofisticado argumento para mostrar céma ia validez de ias
norrnas jurfdicas puede dependsr de consideraciones moraies. El argumnento tiens an cuenta 1as concepciones ivape-
sitivisias ciasicas en 1a learia anglosajona, come jas de J. Bentham vy J. Austin en of siglo sxx v 1as de M. L. A Harty J.
Raz en el sigio xx. E! lbro puede contemplarse come Lna concepdion de |a naturaleza del derecho de los actuales or-
denamientos juridicos constitucionales gue trata de delimitar un espacie concspiual entre aquelios que, come los ius-
positivistas, consideran gue [a identificacién def derenhe necesariamente excluys las consideraciones moraies y ague-



Hos que, como fos lusnaturalistas ¢ Fonald Dworkin, sostienen que la identificacian del derecho necesariamerte
incluye las considerscionses morates.

Un didlogo con fa teoria del derecho de Eugenlo Buivgin
José Juan Moresa y M.2 Cristing Redonda (eds.)

Euganio Bulygin ha contribuide de manera fundzmental a fa tecria dei derecha conemporanea. Gon sequnidad, ha sido uno
da los auteres que mas ha insistide en |s necssidad de una renovacion metodeldgica qus permiticss a log juristas emplear
harrarmientas formales iddneas y sofisticadas en |a iderdificacidn v solucién de los problemas de |a ciancia furfclina,

Este libre es un ejemplo particularments brillante de fa agenda de discusion de 1a tearia del derecha contermpordnes v
de la influencia que ha tenido en slla Fugenio Bulygin. La esiructura del volumen ofrece un formato de discusion agil,
gque combina af gran inferés académico que atesora con un estilo de facl lectura, a la vez que se ofrece un panorama
miy ampfia de las problemas que enfrenta [z teorfa del derecha actual.

Conflictos constifucionales, ponderacién & indeterminacién normativa
David Martinez Zorrilia

En la préciica juridica contempordnea es usual que muchas discusiones giren en toro a elementos tales comeo «ge-
rachas fundamentaless, «bienes constitucionalmente profogidass, «valores superiorass y ofros aspectos sustantivos,
normatmente de ranga constitucional. Asimisma, la distincion entre «pringipios» v «reglass, o conceplos como el de
«ponderagions, han pasado en las Gltimas décadas 4 formar pana del bagale tedrico basicn de ks juristas. Sin embar-
go, parece que faltaba fodavia un ratamiento tedrica suficisntemente satistactoric de los confiictas entre principios v
de la ponderaciin comeo mecanismo para su resolucién, at menos desds |a parspectiva del positivismo juridico meto-
deidgico. Incluso alquaos autores habian puesto en duda |a capacidad def positivismo juridico para dar cuerta de estas
fendmencs de farma adecuada, 1o que constituiria una razén de peso para abandonar esta perspectiva. Lejos de sus-
cribir este puto de vista, ef autor oftece en ef libro un analisis rigurose ds los conflictos entre principios constituciona-
les, de ia pandaracion y de k2 postbifidad de obtensr una Urica respussta correcta en odo caso, v mussta céma des-
de & positivismo juridico v Ia filasofia analitica puede darse perfecta cusnta de estas cusstiones, sefialando ademds
chme algunas afirmaciones ampliamente compartidas sofirs fos principios v fa ponderacion deben ser abandonadas o
cuanto menas matizadas, y que en esencla las situaciones de conflicto entre principios san muy simitares, taoto en su
asiructura como &n su modo de resolucidn, a las antinomias entra reglas,

El derecho corne razon publica
Owen Fiss

Ests Hbro retine algunos de los principales ensayos publicades an las ditimas décadas por ef profesor Owsn Fiss. Este
catedratico de la Facultad de Dergcho ds ta Universidad de Yale ha sido una de las vaces més influyentes en los de-
bates que se han desarrollado en los Estados Unidos acerca del papel del poder judicial en un Estado constitucinnal,
A lo largo e estas paginas, se examinan, enire otras cuestiones, los fundamentos politicas v sociales de la lungién
jurisdiccional, ¢t concepto y garantia de la independenca judicial, los paligros que supone fa burocratizacién de la [ 1=
ticia, las téenicas de proteccian de los derechas a iravés de las «acciones de clases, fas posibiidades y limitas de fa
objetividad en la interpratacidn juridica, v ia defensa del liberaiismo igualitario frente &f embata del andlisis econdmicn
dal derecho. Para Hustrar sus propuestas, el autor se refisre & aigunos de i0s casos més imporiantes v confrovertidos
gue ha tenido que rasolver &f Tribunal Supremo de jos Estados Unidos, desde Srown v Board of Education hasta Bush
v. Gore. Estes brillantes ensayos mantienan un cuidadoso squilibrio antre ambicion tedrica v sengibilidad por los pro-
blemas practicos, 10 que hace muy atrastiva su lectura,

La justicia cor toga
Fonald Dwaorkin

4 Qua refacicn poseer: las convicclones morales de un jusz con 3us juicios acerca de qué es of derecho? Juristas, sodid-
loges, fiosofos, pofiticns v jusces ofracen distinias respuestas a esta pregunta. Algunes creen que estan plenamente
vinculados mientras que otros insisten en que ne tienen ringuna relacién. Bn su nueva foro, Ronaid Dworkin muestra que
gsta cuestion s mucho mas compleja de ko que solemos supener. Argumenta que debemos explorar esta problematica
desde dierentas dimensiones, la semantica, ka iustilosdlica y |a doctrinal, er las que ef derecho v fa moral estan sin duda
intsrconectados. Este autor reformula ¥ completa su ya ampliaments conocida perspectiva sobre estas conexienas, offe-
ciendo nueves arguinentas y desarrollando algunas de sus ideas anteriores en torna a fa importaricia basica de los prin-
cipios morales o1 [a imterpretacion juridica y constitucional. Bwarkin ofrsce ambién una profunda revision y evaluacion
arftica de las posiciones mas nfluysies que presentan una alternativa a su congepcitn, examinande detalladamente Jas
aportacianes de istas y fidsofos eminentes de nuestra época como Isaizh Berlin, John Rawls, Herbert Hart, Joseph
Raz, Fichard Posner, Cass Sunstein, Antonin Scalia 4 Jules Colaman. & libro va desgranando los angumentas que per-
miter conclulr que &l pragmatismo ofrece Una teoria vacha del derecho, que el phralisme valorative refieja de modo in-
adecuado la naturaleza de los conceptas morales, qua o originalismo constitucional presenta una vision ampobrecedara
cel roi de una constitucion en una sociedad democratica ¥ que el positivismo juridico confemperanen esta Dasado en una
teoria errénea det significado y en una visidn desacertada de |a nafuraleza de ia autoridad.

Esta nueva coleccidn de ensayos de Ronald Dworkin constituye un modslo de razonamiente juridico ldcida, racional y
apasionado que contribudrd, sin fugar a dudas, a que podamas prograsar en of tema crucial de qué papel desempeia
l& justicia en e derecha.

La valoracion raclonaf de iz prueba
Jordi Ferrer Beltrdn

El lector ancontrara en este fbro Ja continuacidn del discurse iniciado en Priseba y verdad en ef derechs (Marciat Pons,
2002 y 2005). Alli se abordd of problema de ia prueba desde un punto de vista canceptual: ;que significa declr que una



hipatesis sobre los hechos estd probada? (Cudl es la relacidn entre [a pruebay ia verdad de una hipdtesia? Ahora, an
carmbio, ¢ presenta sl ssbaze da una teoria sobre ta valorackin de la prushba. La pregunia relevante en esta Hbro es,
maés hien, ¢bajo Gué condicionas podemos considerar racianalmante que una hipdtesis sobre los hechos estd proba-
da? Para ello, 8l autor abords, entre alros, fos problemas vieculades con fos distintos momentas de la actividad proba-
toria an of proceso judicial, analizande fas reglas de relevancia y adrmisibifidad de |a prueba, 1as diversas teorias de la
probabilidad aplicadas al razonamisnto probatario judicial, a metodologia de la corroboracian de hipdtesis y ef profile-
ma da la formuiacian de estandares de prueba qua permitan un posterion control sobrg su correcia aplicacién.

Identificacion y justificacion def deracho
Josen M. Vilaiosana

ste libro supane ina noable contribucidn a fa reflexion clara, ordenada y coherente acerca de algunos de los proble-
rmas mas relevanias de |a filosofia del derecho. La primera parie gira en torno a los problemas de identificacién del
darecho, concretados en las siguigntes pregunias: ;Cudnda existe et derscho en una determinada sociedad? 4 Esta
o darscha relacionade con la moral? ;Esta el derecho determinado? La segunda parte versa acerca da fos problemas
des ustificacién tanto de la abediencia af derecho como de la imposicidn de penas y la imposicidn juridica de 1a sl

Bl tratamiants de astas cuestionas se hace Ao con una vocacién exhaustiva, sing selectiva. No importa tanto fa re-
construccidn completa ds ias docirinas de los astores mas importantas, sino ia-exposicidn.critica doe los principales
argumantos esgriridos 2 1a hora de abordar jos cltados problemas. A través de [a compransicn de tales argumeantes
se pretende que e lectar pusda formarse su propla opinién acerca de estas cuestiones,

Estas razonss hacen gue aste texio Sea especiaiments racamendable como manual de flosefia det derecho.

Habermas: Lenguaje, Razén y Verdad
i os fundamentos de! cognitivismg en Jirgen Habsrmas
Fare Fabra .

Este libro versa sabre ios lundamentes filosofice-dinglisicos que subyacen 2 1a teoria de |a racignalidad y, correfative-
merite, a |z tzoria de la vardad v |a tsorfa moral desarraifadas por Jirgen Habermas. Despues de analizar los motives
gus Hevaron al secidloge aleman a desarraliar un programa clasaments filessfico de fundameniacidn fingdistica, el fbro
s& ntroduce en este micles linglistico —ia pragmatica formaly |a tearfa deof significado a ella asociada~—a fin da va-
lorar si resulta |o suficientemente solido para sustentar Ja compleja construccion tedrica habermasiana, cuyo cbjetivo
Gitivtie —desde la disputa del positivismo hasta Facticidad y Validez-— astriba precisamente en {g defensa de una po-
sicida claramente cognitivista en relacidn con las cuestiones practicas (moral, darecho y politica).

Con la pragmatica formal Habermas pratendia conyribulr a 1a farmulacion de una tearia de i accidn comunicativa y
und tooria de la racionalicad. Debia servir de fundamento de una teoria sacial critica y abrir ef carmino para desarre-
flar ura concepcion de |z moral, del dergche ¥ de la democracia en términas de teora del discurso. Esta obra reco-

. Ire la estruciura v supusstos de este planteamiento flosdéfico-tinglistico y muestra cémo ia tensidn que alravigsa i

teoria del significade de Hahermas resuena también necesariamente en su'teorfa de las pretensionss de vatidez v,
en concreta, &n |2 supuesta anajogia entre la verdad v ia correccidn normativa gue se halia en fa bage da su defan-
sa del cognitivismo. A partir de la relactura de alqunos de los conceplos furlamentales de la teoria dae la accidn
camunicabiva y su integracidn con slementos de 1a pragmdtica rormaliva propuesta por Robert Brandom y oiras
aporiaciones de la flosoffa del lenguaje contermporaneas, al libro plantea una posible redfarmulacion dal esquema
navermasianc que deberia permitic continuar defendiendo et proyscto cognitivisia desde unas bases flosdficas mas
solicdas.

Normas y justificacion
Una investigacién ldgica
HMuga R, Zulsta

La compransion de los razonamientos juridicos exige un andlisis adecuado de la estructura logica de ing enunciados
normativos, Fara gfo, es necesario fraducidos a un lenguaje formalizado.

El agtor comignza por expener alguncs criterios orieniadores para afrontar 8sa tarea, destacando & papel coniral que
desempefa nereraiments ta consideracion de s condiciones de verdad de los enunciados involucrados, Esio o ileva
a cuestiorar la posibificad de establecer la fema logica de |0 enunciados Gue sxpresan normas, & Menos que s ag-
mita, contrafamenta a la opinién mas comun entre los fildsafos, que es posible atribuires valores de verdad. Ademas,
encuentra que | atribucidn da valores de verdad es también necesaria para justificar una genuina tagica de normas.

Detins las condiciones de verdad de ias normas mediants una semantica da rundos pesibles, y muestra la utilidad de
ese enfoque para analizar algunas conocidas paradojas. Sobre esa base confronta dos concapcionss de ias normas
condicianales, las llamadas «concEpGion puentes y «corcepcidn insular-, seqln fa denominacion introductda por
Alchourrdn. Bl autor defiends la segunda, entre otras razones. porque |a considera mas adetuada para dar cusniz et
papel que desempelian las descripcianas en jos enunciados normativoes.

A partie de su rechazo de la congepcldn puente, cuestiona 1a difundica tesis segin ja cual la justficacitn de una sen-
tangia judicial requisrs que &l sontenida de fa decision sea una consacyencia deductiva de cleras Dramisas NOAMAUVAS
y facticas. :

{na metateoria def pasitivismao juridico
Roberta M. Jiménaz Cano

La cuestién sobre et estatuto tadrica ¥ metcdalégica del positivisme juridica es yna de las dscusiones centrales en ia
filasatia del derscho contempordnea. En efacto, no sl quienes comparter las perspectivas uspositivistas, sing tam-
bign aquetios otros gue tas rechazan, arcuentran e sus postulados metatedricos un fecundo campe de andlisis y de-



bate. Este lbro identifica of positviamo juridice con un modo general y deseriptivo de hacer teorfa del derecho. Desds
este pumto de partida se abordan las cuestiones relativas al objetiva, caracteres y herramientas propias de esta escue-
ia de pansamisnio juridico, aconsejando v justificando las transformaciones aportunas. Sin olvidar, por su parte, la
exposicion y discusidn de tas actuaies varsionss en pugna del positivisma juridico: incluyente ¥ excluyents, Fildsofos
y tadricos del derecho encontrardn en este 1ibro un hugar desds sf cuat disoutir fas metas, instrimentos v tesis dal po-
siivisre juridico y, en su caso, adherirse a slias.

Concepcionas del derecho y de la verdad juridica
Garman Sycar

La comprensidn de |a naturaleza de la verdad juridica es, sin duda, una de los desatios capitaies que debe enfrentar
et pensamients juridico. Fia constituye, en efecta, ef horizonte de proyeccién tanto de ia praclica como de la taarfa
juridica. No obstante, no se cuenta todavia con una formulacidn satisiactoria de este conjunto de interrogantes. EBn gl
prasents fibro, Germidn Sucar se propone avanzar sabre el tdpico sosteniends que todo interts sero de respussta exi-
g= una indagacion acerca de las diferernites teorias sobra 1a naturaloza del derecho, asl come de ja distincién de ciertos
nivales de andlisis. De esta suerte, sa axaminan criticaments distintas concepciones det derecho en sus diversas va-
flamss, y se defiends una versidn del positivisme que contasta las més importantes objecianes que le han sido dirigi-
das v que permits explicar adecuacdamento ias numerosas cuastiones involucradas en s elucidacion de ia verdad ju-
tidica. En gl cantexto de esta discusiin se abardan con precision y orginalidad temas de ia mayor actusbidad para fa
teoria del deracha, coma 1a naturaleza y aicance de las tesis que defingn st positivismo juridico, su eventual compro-
miso con el antirzalismo, ia inerpretacidn def derecho, las dificultades que genaran su identificasidn v aplicacion, |a
indeterminacion vy |2 derrotabilidad de las normas y su impacio en ia determinacion de los valores de verdad de los
enunciados jurfdicos, asi como & juego de las nocianes de aplicabilidad v perenencia en el marco de la reconstruccidn
sisternatica del material narmativo. Bl andlisis se ve enriquecids, asimisma, por los desarrofios de la fiksofia contem-
pordnea en ef dominio de |la entologia, ia semantica v |as teorias de fa verdad (como ef reafismo metafisico, af escap-
ticismo semantico, la vaguedad o las concepcicnes deflacionaria y substantivas de |a verdad), de los que el autar sg
vala para defender sus tesis. Ling de los méritas principales de esta obra &3 ef haber logrado arficular esa vasta multi-
plicidad de cuastionss en una exposicidn sistematica.

Este Bibro, eida y de exposicion clara, cortribuird con teda certeza a una megjor inteleccidn de las perplefidades que
suscita ia complejidad de la practica y 1a teoria uridics actual.

La {ijegitimidad democrdtica del control judicial de las leyes
Sebastidan Unares

En el desarrolic de la democracia inevitablemente surgen dilemas constitucionales acerca de guisn detie taner la 15
Mz palabra institucional en & proceso pelitico de tama de decisionas, y de acuerdo con gué criterios, Dentra de estas
ilemas entra en juego &l lugar que deben gcupar 'os jueces en las esiructuras de decision pofitica desde i justicia
constitucional. €] fibre representa, puss, un ensayn qua intenta abardar of problema de 1a autoridad fnal en una darmo-
cracia, y para glio navega entre 10 diversos dilemas morales, normativos & insttucionates que prasenta e controt ju-
dicial de as leyes en fas democracias modernas. En este sentide, el ibrs fos alerta de los peligras de sobredimansio-
nar el papel politico de los jueces en detrimento del principio democrdtics, v o hacs a partie de un rico didloge
imardisciplinario enire 1a ciencia politica, Ia teorfa politica, 1a fitosofiz del deresho v el derecho constitucional. Segds of
autor, et problema de ta autoridad final en una demuacracia debe resolverse apetando a argumenios generales, relacio-
nados con la igualdad, dignidad y autonomia de [as personas y con ef valor epistémico de los procedimientos de tema
de decisicnes. Luego de hacer un repaso mirucioso del debate sobre los fundamentos del conired judicial de ias leyes,
y decantarse par la coriente que defiende la supremacia def Poder Legisiative, 2l auter explora distintos modelos dé-
biles de justicia constitucional, en los cuales | autoridad final recas an el Congreso, y propone un disefic atternativo
con miras a promover et didlogo entre ramas de gobierna.

El concepto ¥ fa naturaleza dei derecho
Robert Alexy

La expiicacidn de la naturaleza del derecho v la consecuants configuracion de su concento ha sido desde la antigle-
dad un problema central de ia filosoffa del derecho, Al respander a este probiema, la filusofla del derecho se ocupa en
su ambiio de estudic del interrogants fundamentzl de |a ontologia, £3 decir, de qué es aquello que exists ¥ cusles son
sus propiedades. Este libro contiens |a traduceion al castellane de tras snsayos de Robert Alexy, que representan su
pensamigntc mas actual sobre la respuesta apropiada para esta pregunta ontolégica fundamental en &l dmbito de lo
juridica: ; G o3 ol derecho?

En estos ensayos, Alexy clarifica y desarrolia con mayar detalie ias tesis mas embleméaticas de su teera del dereche,
glgunas de las cuales ya hablan sido plasmadas en su conocida abra &) concepio v la validez del derechio. Asimisme,
Alexy sitlia su tecria 2n 2l marco de la discusicn actual sobre &l concents de derscho. De asta manera, dialoga con las
conocidas tesis del positivismo excluyente e incluyents, resalta las difersncias existentes entre estas concepciones y
U vision dei na-positivismo e intenta demostrar por gué esta Wtima oirece mayores pesibiidades de correccitn tedrica
¥ practica. Finalments, Alexy también ofrece una caracterizacidn de la filosefla del dereche v explica cudles son las
propiedades gue mejor ia definen coma rama de la flosotia que reflexiona sobre ¢ fendmeno juridico.

La prueba
Michele Taruffo

£sts libro es, fundamentaimente, fa voz «pruebar de una snciclopedia. Aunque ésta es la primera publicacion det tex-
te, los cinco capltulos del bre tienen ia forma, la pretensién v la finalidad originarta de ser una voz de snciciopedia. B
lector encontrard sin duda un pancrama extraordinariamente fico de los problemas daf derecho probatorio, una pers-
pectiva comparatista de esos problemas poco comdn en |a literatura en castellang, asi comoe indicaciones bibliografi-
cas abundarnes v, 8 1a vez, cuidadosamente seleccionadas, Ademas, se han incorporade &l fibre cince apéndices que



son traduccién de sendos articuies del autor, algunos de slios inédilos ant castellano, acerca de problemas probatorios
aspecificos. :

Michate Tarufio puhlicd en 2002 un libro titutado Sui confini, Nada més carca de 1a forma de estudiar y de fas temas de
intarés del agtor que o qua indica ese titula. Taruia goza de trabajar en los dominios de las fronteras intelectuales, alt
donde son necesarias amplias dosis de cultura juridica y filesdfica para abordar preblemas muitifaceticos. ¥ el de ia
prueba |6 3, sin ninguna duda. Por sso, &ste &5 un lipro muy 0t para quien guiera adenirarse on los vericusios del
darscho probatario, tanto desds una perspectiva gstrictamente procesal come desde la filosofia det derecho, tanto
desde ia dogmatica nacional como desde los estudios de derecho comparade.

Una teoria dal control judicial de constitucionalidad basada en el Commen kaw
Un drbol vivo
W J. Waluchow

St constituckonatismo democratico es la manifestacién institucional mas canocida y difundida de una concepeicn de
lz justicia gue fene en la existencia de derechos Indivichsales basicos una de sus sjes centrales. Asl y todo, cuando
la Constitucidn es promuigada o cancebida rigidamente, v los drganos encargados de su aplicacidn y sontrol son
menos representatives gue ef Parlaments —gero cuentan sin embargo con [a Gitima palabira sobre e conienido ¥
ajcance de aguslios derschos fundameniales—, ¢l ideal democratico se resiante. Frente a otros muchos argumen-
tos esgrimidos en defensa det modelo para sortear dicha «cbjscion contramayoritaria-, Waluchow apuesta por la
concapcién de los textos constitucionates v de las declaraciones de derechos como =arboles vivass (susceptiblas
ga la adaptacién a |as nuevas cirounstancias) y de su aplicacién al estita del common law, contribuyando con ello a
un debate central en el deracho constitucional v 12 fosofia del derecho de las Gitimas décadas, y del que en esta
migma coleccidn hay ya referentes cruciales.

La Constitucion: modelo para armar
Jdosé Juan Moreso

En este ibro estan recogidos atgunos de los ansayos gue el auter ha escrito en los Giimos diez aftes, la mayoria
de eifos ya publicados. Se trata de un primer intento de articulacion de unos prolegdmencs o prefiminares a una
teoriz de la Caonstitucién, es dacir, de un enfoque de algunos de sus fundamenios flosoficos. Estos fundamentas
proceden de diversos lugares: de la teoria juridica por suptesto, paro también de |3 filosofia ded lengusie, de la
filosofia sacial, de la flosofila moral y de la flosofia politica. £n este sentido, & debate actual sobre algunas cues-
Hones constitucionales es realmente apasionants porque réciama un 9spacio en donde todas estas disciplinas se
antrecruzan. Bl libro se divide en tres partes: & primera dedicada al trasfonde de la Constitucidn, |a segunda ala
tgaria del derecho adesuada para esia época de constifucionalismo v |a tercera que versa subre !a apiicacion ju-
dicial de la Constitucidn, B primer angayo, de cardeter general, frata de mostrar los vinculos qué entrelazan estas
tres partes.

”;E\':;moc:'ones, responsabitidad vy derecho
Daniel Gonzdlez Lagler

i fieben los jusces ser neurales hasta &f punto de no dejarse llevar por sus emociones? ; Bsta justificads disminuir la
pena a la madra que mata at violader de su hiia de pecos afos parque comgrendemes su emacién? ¢ Se justifica in-
cramentar la pena a aguallos que acilan ton motivaciones emocionales socialmenie reprobables {coma &f racismo o
e machismol? ;Buede |a reeducacion emocional ser un buen instrumenio para prevenic [a viglencia y determinados
delitas? Todos esios temas muestran 1a impartancia de las emociones para of derecho; sin embargo, SON Muy escasas
l2s aproximacionss que se han hecho 3 la nocién de emocide desde el Ambito de [a teorfa def derecho. Este iibro trata
de ofrecer cna introduccion a la teora de tas emociones que permita ta discusion sobre su papel en ¢f derecho. Para
gllo, se octpa de presentar ¢n concepto de emocidn gue dé cuenta tanty de sus aspectos fenomencidgicos {ia sensa-
cién asociada 2 1as emocionas) como cogritvas {su contenido}, lo que ie sirve de base para planiear temas como ia
congxidn entra (43 emociones v las accionss, la racionalidad de las emociones, su posibilidad de control y 10 qus po-
driamos lamar nuesirs «responsabilidad emocionad»,

La diversidad de lo buenc
Q. M. von Wright

Este lbro es, en opinidn de su autor, ef mas personal y mejor fundamentado de sus trabajes. £n ¢ progone, frante
a la tradicidn gque sostiane i autonomia conceptual de la moral, que los concepios de bondad o carreccidn morat
deben ser estudiados en relacion con una red de conceptos qua sa refleran «af hombre como un todos, cemo, por
sjempic, los de felicidad, salud y —ei més impartante— bienestar. Desde esta parspectiva, el autor construye una
concepcidn teleoidgica de la moral coma «una funcidn de cdme |a conducta de un individuo afecta al bienestar de
sus companeras humanos», En el camine, ¢ fibro analiza diferentes tipos de «bandad» {como |3 bondad instru-
mental, [a bandad téonica, 1a bondad medica, la hondad utifitaria, 12 bondad heddnica) y conceptos como e dg
dabar, bian del hombire o virtud, En definitiva, s |a hidsgueda de una pesicitn moral originat en didlogao con la de
auteres camo Aristétalas, Kant y Maore,

&l derecho on accion
L& dimenision social de fas normas jurigicas
Josep M. Vilajosana

Lina teoria cel derecho safisfactoria debe ser &l menos una teoria det deracho positive, gs decir, debe poder dar cuen-
ta de Ja relacion entrs las normas juridicas y los hechos sociales con los que se hailan vinculadas. Este es justaments
8 objetivo general de sste trabajo, A lo largo def mismo se examinan las condiciones de existencia de tas normas jurt-
dicas, en concrets, v det derecha pasitiva, en general,



En iog primercs dos capftulps se pong de relieve ef cardctsr problematica gue encigera tanto ia pregunia acerca de la ’
ontokigia de las normas juridicas (si son entes abstractos o concretos), como ef andiisis de la retacién entre cada tipo
de normas juridicas y el comportamienta humana. -

En ef resto del libro se realiza ol analisis de las dos condiciones minimas de axdstencia de los sistemas juridicos: que
exista una practica unitariz de identificacidn de normas y gue las normas identificadas sean genaralmanta eficaces,
Al respecto, el autor defiende fo que densmina un convencionalisma en seatida débil, sagun &l cual necesadamen-
i& 1a primera condicidn requiare la prasencia de hechos convencicnaies de cardcier sonstitutive, mientras Gue la
segunda apuntaria & {a presencia de hechos sociales no necasariamente convencionales.

Fundamenios para una teorla gensral de los deberes
Carlos £, Alchourrdn

En los ditimas afios de su produccién tedrica Carlos E. Alchourrdn se dedicd con particular creatividad a profundizar
ideas sabre fas emas que lo desvelaron durante toda su carrera académica, tales coma ia naturaleza de ja tégica, ta
posibilidad y fundamentacién de ta l6gica de normas, I representacidn de las normas condicionalas, los cambios ra-
cienzles de cresncias y iz derrotabilidad,

Se prasaiitan en este valumen corjuntamente atgunas de fos Giimos rabajos del prafesor argentine: «Concepciones
de la Iogida», «Fundamentos filoséficos de Ia ldgica dedntica v ia ibgica de lus condicionaies derratablas«, «Para una
logica de'tas razones prima facies, «Separacién y derotabiidad en 1agica dedntica» y «Sobre deracho v ibgica,

Si bien versan sobre temas distintos, guardan ne obstante una cierta vinculacion temétics, va que los pilares wdricos
que Alchourrdn construye en ellos permiten delinear un sisterna de fégica de normas apto para distinguir diferentes
categerias de deberes: condicionales e incondicionales, derrotables e inderratabiles, esie e, siertan las bases para el
desarrlia de una teoria general de los deberes,

H. L. A, Hart
Neil MacCormick

H. L. A Hartes una deseripaion cancisa, clara v fidedigna de una de las teorias det dersche mas infiyyenias del pasa-
da siglo, 1a del filisoio inglés H, L. A, Har. Esta segunda adicion del libro describe, ademas, el COMILS sormpisto de su
pensamienie, o gque fe permite hacerse eco de las eriticas y los debates mds recientes que su abra ha generada. Sin
embargo, & libro es alge mas que una mera descripeidn. Su autor, colega de Hart en Oxtord v conscedor privilegiada
de sl abra, tampién lleva a cabo una tarea de reconstruccién y reardanacion de algunos cancentos v argumentos de
Hart que, explicados de una forma alternativa, pueden eludir las oriticas recividas y provesrnas de una meior corapren-
sion de ia practica juridica. Por Gitime, &l fibro es también una critica y una reaccidn canira algunas tesis de Har qus
su autar juzga superadas, fundamentalmente |a reduccién de las normas jeridicas a meras reglas ¥ la separacion ta-
Jante entre &l derecho y la moral. De ese made, & Hibro adopta una posicidn muy expresiva de las dimas tendencias
de la teoria juridica de nuestro tismpo: por un lado, 3e distancia del positivisma ortodoxo de Hart, @ irctuse propugna
una fosicidn pdstedsitivista superadara de este; par otro, sin embargo, rechaza fa confusién entre tearia furidica y teo-
Tta morat propuesta por autores come Ronald Dworkin, v, o igual que Har, sigue abogando par una tearia del derecho
purarmanie descriptiva y nestral respecio a las controversias morsles,

Rissgos y dafios
Jules L. Coleman

Higsgos y dafes ez sl primer fibro que aborda con profundidad el analisis de log fundamentos Mesdlicos del darecha
privado. £l argumento se desarroiz a partir del poaible cenflicic que existe snire ia justicia v 1z eficiencia acandmica
cuando se trata de asignar rigsgos relacionades con ia seguridad de las personas. La primera parte del likvo explora
una farma de liberatisme que asigna &l mercade un papsi clave en [ interpretacicn de fas practicas poiliicas, uridicas
y merales. La sequnda parte sostiene qug ef mercado es un busen punto de partida para anaiizar ef procese de contra-
tacion rzcional, paro 2sta criterio na se apfica a la responsabiiidad exiracontractual. De esta manera, |a tercera parte
nresenta una teoria del deracho de dados basada en el principio de justicia correctiva. En lugar de concebir a Ia res-
ponsabilidad extragontractual come un mecanismo para rectificar las fallas del mercade mediants of trastade forzade
de recursos de un individuo a atro, la tesis de |a tercera parte defisnds la idea de que, ent definitiva, el derscha de da-
fios rectifica las pérdidas injustas imponiende sus costes a aquelios individuos que Bienen af debsr de reparadas segun
iz justicia.

Ademas, 1a presente edicidn cuenta con un epiicgo de insstmable vaior, escrite espaciaiments para & traduccidn al
castellane, en of cusdl e autor recorre toda su trayectoria personal v académica, desde et inicio de su tesis docioral,
pasando pof [a publicacidn de Rlesgos y darfos, hasta las keas que actuaiments sa encuenira desarroliande en formg
4 aste tema.

Constilucionalismao politice
Una defensa republicana del constitucionaliamo de ia democracia
Richard Bedamy

La revisién judiciat llevada a cabo por ios tribunales constitucionaies se presemta a menude coma un somplemento
incispensable de la democracia. Este fibro cusstiona su efectividad v su legitimidad, Apoyardosa en |a tradicion repu-
blicana, Richard Bellamy argumenta qua, para garantizar los derechos y et Estada de derechio, los mecanismos defmo-
craticos —elecciones ablertas entre partidos en compatencia v toma de decisionas madiants ia regia de ia mayoria-—
sfrecen un métoda que se basta g s mismo ¥ que resulta preferible. Al no tener que rendir cuentas, |a revision Judiciat
se convierta en una forma de dominacian arbitraria que carsce del incentive que s1 fiene |a esiructura de a demaocracia
para asegurar que los gobernantes traten a los gobernados can igual consideracidn y respeto. La revision udiciat ba-
sada en derechas socava la constitucionafidad de la democracia, Su sesgo contramayaritario favorsce a log privilegia-



dns frente 4 tas minorias destavarecidas, su iegalisme v su atencidn a tos casos individuales distorsionan &l debate
publico. Lo primordial no deberia ser limitar ta demodracia mediante constitucionas sscritas y una mayor vigilancia ju-
dicial, sine mejorar los procesos democrdticos a través de medidas tales coma |a reforma de los sistsmas electorales
o ot parfeccionamients del control partamantario.

Simplemente Ia verdad
Fl juez y la construccidn de fos fechos
Michels Tarufic

£ste linre ofrece una sugsstiva mirada sobre las complelas relacionas enire verdad, procesce y prusba, en | que
se antrefazan con acierto |2s perspectivas histdrica, filosdfica, dogrnatica y comparatista. SU 1esis central es que
determinar Ja verdad de tos hechos en el proceso 9s posible v nacesaria pars 1a justicia de 1a decisidn judigial,
particularmants en Un sistema juridico basade en e principio de legalidad. Baia iosis es sdlo en apariencia trivial,
oues se anframta, en realidad, a numeroses adversarios, que postilan ~vya sea de modo general, coma qcurre
con la flosolia pastmoderna, ya sea en el ambito particular del procesa, como ocurre, por ejempie, con las idao-
logias gue k conciben como una «cosa privada de las partes» ¢ come un Instrumants dirigido exclusivamants a
la reselucian de jas controversiage— ia imrelevancia de la verdad.

Una vez justificada fa atribucién de una funcién epistémica al proceso, se realiza en sl biro un acudose andlisis carn-
parade y critice de numerasas instiucianas dal derecho probataria. B lector encontrard, asi, una detallada avaluaciin
de las reglas de exclusién de prueba, de las diversas modalidades de asuncidn de la prueba wstimonial, de jas ragias
da prusba legal que todavia subsisten en algunos ordenamientas, de los paderas de instruccidr det jusz y de ta ajer
nativa enfre Wweces protesionalas v jusces legos. Por dltimo, ol aulor se ocupa tamaién de ta decisitn sobre log hechos
y da su justificacion, considerande & rol que correspands a los estandares de prusba, a las reglas de carga de ta prue-
bay ala exigencia de motivacion, para que se pugda declr que esa decisidn enuncia & verdad.

RMetadologia furidica y argumentacion
David Martinez Zormilla

ATin de que ¢f deracho pueda ltevar a cabo sus funciones de manera satisfactoria, un requisito previo ez fa posiiiidad
de que pueda determinarse cudl es la respussta juridica correcta, o, diche en cfras Brmings, qué 3 aqusile que al
derecho establece para cada caso a dacidin, En muchas ocasiones, esta determinacion dista de ser clara, sencifla o
evideniz, por lo que resuita de utiidad contar con una mefedoiogia fgurosa que nos ayude & llovar a i8rmine cada una
de Jas wraas v actividades reiacionadas con la determinacién de la respuasta juridica para ef caso relevante,

Paraleiamente, 1a necesidad de justificar i correccin juridica de las decisiones tomadas por las autoridades (o de las
afirmacicnes, interpretaciones o posicionss de los juristas, en un sentido més amplio) ocupa un lugar cantrat en aues-
tros contexios juridicos actuales, o que demanda una adecuada formacién en materia argumentativa,

Ei presente e abords, de manera infroductonia aundue figurosa, esios dos grandss ambitos. En a primers parte se
axpone un conjunto de conceptos, téenicas y pracedimientos que’ conformarian una metodolegla furidica, construida
sobre |2 base de |a tecria general dal derecho de orientacién analitica. &n 1a segunda parie se prassnta uaa intraduc-
cién a los aspectos basicas de la actividad argumentativa, prestando especial atencion a la argumentacion en f am-
bite juridico. Sf cardcter general e infraductorio, a ia par que figurosa ¥ precisa, de 1z presente obra, hacen que resulls
aspecialments indicada como texto de apoyo en ef ambite de 1a docencia,

La Constitucidn viviente
Bruce Ackerman

£l deraehg constitucional noreamericane aparenta ancenirarse estancado en una sevie da debates de posturas anta-
génicas. Estdn par un lado quienes —adarando las firmes estatuas dei pasado—, se aferran al disefio propuesto par
los constituyentas ariginarios y, por afra, quienes consideran que los compromisos actuales de un pueblo se hacen
dnicamente a través del camino del common law y gue 2l planteamiento onginalista &5 completamente desechable.

En este tratiaio, ol doctar Ackerman abarda dicho conflicte con fa maestria que le caracteriza, Apunta con abjetl-
vidad los impartantss logros del pasade y 15 necesidad que gxiste de resaltar su respadtiva vigencia, a la vez que
dignifica |las palabras de ios norteamericanos que no han sido expresadas en ios camines constitucionalas exgre-
sarmente previstos. Es en la unién de estas ideas como considera se podra eraar un lenguaje constitucional que
reflaie ia idea de ~Nosotres, e puablo» de una manera completamente veraz.

Teoria de los principios
Humberto Avita

Esta obra, escrita originalmanta en portuguds, obtuva un enorme éxita en Brasil, donde se publicaron once ediciones
&n tan solo cince afos. La notoriedad aicanzada motivé su raduccien 2t alerman v al inglés, v la obra experimentd ef
mismo éxito 1ants en Alemania como en log paises de lengua inglesa. Bn esta edicidn, totalmente revisada y ampiiada
an ralacion con & rabajo original, & autor presenta, con originalidad & independendia, un serio estudio sigiamético
sobre st significado v et fundamento de fos principios juridicos, praporiende sriterios distintos a ios que la doctrina co-
mgaments emplea para distinguir entre principias y reglas, asi como para su adscuada imerpretacion y aplicacion.

Lag pretensiones normativas del derecha
Un andlisie de las concepciones de Robert Alexy v Joseph Raz
Pawa Gaido

La prasente obra parte de una pragunta que puede ser formulada de diferentes maneras: .en qué idea se estd pensands
cuande se afirma que of derscha es normativa?, ;par que @s imporante entender al deracho como fuerte de normas que
generan deberes, y no meramente comao un fiecha, como un conjunts de contenidos semanticos o cermia Ln conjunia de



actos de impasicidn de pader? Hay quisnes sostieren que cuando se piensa en ol derecho st implicita |a idea de que es
normativo, y que esta es una cuastion conceptual. Sir la idea de normatividad ro se puede carnprendar al darecho. £l and-
lisis de lak respuestas dadas por los fldsofos det derecha Pobert Alaxy y Joseph Raz. se toma como brojula an fa explora-
cidn del problema, Las nocidn de pretension de correacian, an ef case de Alaxy, y a de oretansion ds autoridad legitima, an
&l caso de Aaz son, de este made, objeto de principal anafisis en ef St Y, 4 ravés de ellas, el sentide an que af derscho,
se dice, s fusnte de razories justificatorfas,

Camo deciden fos jueces
Richard A, Posner

Cdma decidan los fusces g5 un estudio acerca dei compiejo y diverso entramada de factores que fovan a los jueces a
tomar tas decisiones que taman. Fosner pretends «descarrer af velos que cubre una de las actividades fundamentales
del derecha: la actividad de juzgar. Su chigtiva os someter a escrutinio pitlice los condicionantas de naturaleza socio-
IGgica, psicoldgica, econdmica, politica, Blosdfica y también juridica que de hecha influyen en ia actividad decisoria de
los wibunales. Guiado por este objstiva, aborda toda urg sere de aspectos qua van desde las condiciones laborales
te [a profesion de juaz {sueide, promocidn, estabilidad en 2 puesta; hasta ol pape! jugado por sus convicoionss iden-
tdgicas y politicas, sus filias y fobias parfidistas ¥ 54 funcidn ante 1a opinidn plblica, pasande por la psicologla y ia par-
sonalidad de ios jueces y los probiemas que tienen que var Con Ja manera 2n que aceptan y conciben las pautas del
rmétade juridico.

Para el libra de Posner ne sdlo se mueve en aste nivet deseriptiva ¢ explicativa, sino que cantiens tambidn un modelo
normativo de juez. Bl escenario de coniraste de este modele es asimismo la furisprudencia estadounidense, cantral-
mente los tibunales de apelacidn v el Tribunal Supreme. Bl autor relvindica, por sjempls, que una compransion cabal
det papet del Tribunal Supremo pasa por ertenderle como tribunal politica, y somete a revisisn alguna de sus tenden-
clas actugles, en concretn 2 de tomar 1 jurtsprudencia constitucional de otros ordenamientos iuridicos coma fusnte

- dutoritativa, Posner apuesta, en definitiva, por Un mindelo pragmatista, pero, en sus palabras, se frata de =un pragma-
tisma sansible y no u4no de cortos vuelass.

Causaiidad y responsabifidad
L ensayo sobre derscha, moral y metafisica
Michasi 3. Moors

£l concepto de causalidad as fundamentas para asignar respansabilidad, marat y juridica, por eventas. Perc 1a relacién
anire la causalidad v la responsabilidad permanace poco clara. Cudt es, exactamenie, la conaxidn entre & concepto
de causalidad usado al atribeir responsabiidad ¥ tas explicaciones de ias relaciones causales ofrecidas pot |a filosofia
da la clencia y la metafisica? ; Cuante de Jo que llamamos respansabilidad causal es tefinido, en verdad, por factores
ne causales? Este lbro sostiene que una gran parte de la tearla juridica scbre Bstas cuesticnes as confusa & incahe-
rents, y reprasanta el primar intenio exhaustivo, desde al tratajo de Hart v Monoré, de aclarar el trasfonds floséiica de
Ios debates juridicas y morales.

- Er primer tugar, ef libro ubica a la causafidad an ef derecha penal y of derecho de dafios, y delinea iz metafisica pre-
supuesta per ta teoria juridica. Luego analiza [as mejores expiicaciones tedricas de la causalidad ofracidas por ia fiio-
softa de la clencia y Ia metafisica y, valiéndose de ellas, critica a muchos de |as conceptos juridicos centrales qua cir-
cundan a la causalidad, como ins de fa causalidad sobrevinieots, la predictibitidad del dafio y la participacion. Considera
y rechaza las propuestas radicates que tienden a erradicar 2 ia causatidad del derechs, usando, en cambio, cdlculos
di riesgos para atribuir responsabiiicad,

El analisis resuita ser Urn argumento poderoso para gue revisemos nuestro entendimianto del papel que jusga la cau-
salidad en ta atribucion de responsabilidad, tanto juridics como maral.

Jerarquias normativas y dingmica de los sistemas furidicos
Jordi Ferrer Baltrdr y Jorge L. Rodriquez

£l libro aborda dos problemas cantrales de fa tecria del darecho: ia jsrarguia normativa y Ja dindsmica de log siste-
mas juridicos. Ambos han tenido kasta e morments menos atencion de l& que merscen, pera o realmenia novedoss
de este vaismen &3 su tratamiento comjunta, con un anglisis muy cvidadoso de sus implicaciones mutuas. A partir
de agui, 38 revisan nociones clave come las de sistema jusidico, las concensiores de las normas, la pertenencia ai
sistend de las normas derivadas, ¢ la vaiidez y aplicabilidad de las normas, asi como 103 efectos de ia pra@ricion
jerdrquica. En resumen, o lector encontrard en este libro un estudia profunde de algunas nocionss centrales dg |z
teoria del derecho, revisadas a la iz de la interseccidn antre |a estructura jerdrquica y 1a dindmica de log sistemas
juricicos.

Ei realismo juridico genovés
Jordi Farrer Belirdn v Glovarni B. Ratti

A partic de 1a obra de Glovanni Tarsilo, v bajo su maestria, s ha conformade en Génova un grupa de investiga-
dores, que conid gnsaguida con ef empue da Sivana Castignone y Riccarda Guastni, v en ef fque se formaron
flaselos del derecho cama Mauro Barberis, Pacle Comanduca y Pleriuigl Chiassoni, enirg otros. En g ambito da
ta teoria dal derecha, ese grupa, conocide par muchos como Escusla genovesa, se ha caracterizade por la defen-
sa de fasis propias del reatisme {uridico v fa tenide una gran influencia en e debate iysfilosdfico itafiann, frances
@ foeroamericans de log Oitimos 20 afios. i realisma juridico 4 iz génaise hunde sus rajces en fas dos grandeas
traciciones iusrealisias, americana v escandinava, Sin smbarge, ha desarroliado progresivaments sus propias
tasls y refinade con fa metodologia analitica algunas de |as asunciones hdsicas del realismo juridico clasico, en
especial del americana,

Enr este libro el lactor sncantrars la presentacitn da esas tesis por parte de sus mds destacados defensorss ¥ SkE glis-
cusidn a carga de aigunos de los méds importartes usfidsafos Dercamenicancs actuates.



La teoria principialista de los derechos fundamentales
Estudios sobre fa teorfa de los darechos fundarmentales de Rabert Alexy
Jan-R. Sieckmann (sd.}

La teoria de las derechos fundamentaies es un tema tan crueial como controvertide. Debido al aumanto ds Estados
qua & configlran come «constitucionales» y «demooratices», y también al desarroilo de sistemas europeos & interna-
cionales de prateccidn de derechos humanos, la busqueda de madelos generales de prataccion iwsfundamental cobra
ura encrme importancia. Entre estes modelos, fa Teorfa de los derechos fundamentales de Robart Alexy ta sido una
de jos que més aceptacion ha merecido tanto en ef ambito académice como en & préctica del derecho. Pese haber
sido blanca de numearnsas crificas, constituye, por su salidaz tedrica y reconocimiento internacional, une de s refe-
reres mas adeciados sobre el tama, Las wavajes reunidas en esta volumen analizan y discuten sila teoria principia-
lista clesarraiiada por Alexy ofrece el marco idénes para elaborar una tearia y una dogmatica gensrat ds ias derschos
fundamentales mas ala de las Fonteras de los sistemas juridicos nacionales. £n ellos se abardan problemas relathvos
a la teoria de tas normas iusiundamentales, al métado de la ponderacidn ¢ & los principios de proporsionalidad y de
iguaidad. Aparte del propio Alexy, los autores que participan en sste libeey han cordrinuido den diversa manerd g incluso
desde perspectivas driticast ai desarrolio de esa teorfa general y pueden ser congiderados como especialistas en ia
teoria de los principios v de los derechos fundameniales.

Problemas de vida o muerte
Diez ansavos sobre bipstica
Fduarde Rivera Lioez

El avance de (3 medicina ha generado ancrmes desafios éticos. En elios esta sn juego la vida, la musds, la digridad y la
autonamia de las personas. ,Deberfa permitirse iz eutanasia valuntaria? ;Tenemos el deber de garantizarles 3 nuestios
futuros fios un minimo de calidad de vida? ; Deberfan tas personas eon problemas de feriifidad adoptar, gn lugar dg ut-
lizar técnicas de reproduceion asistida? ;Generard el avance de la gendtica desigualdades sociales inaceptables?
;Cuién deberla waer access a fa informacién genética de una persona? ;Deberia permitirse ia venta de organas?

Eatas son aigunas de las preguntas que s exploran en los diez ensayas reunidos en este volurmen. Se trata de articu-
los independientes, publicados en general en revistas especializadas, que ofrecen, sin embargn, un panorama ampdic
de algunos de los probleamas de ia binética contempornea,



