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EL DISCURSO CIENTIFICO EN LA UNIVERSIDAD
EN EL MARCO DEL NEOLIBERALISMO

MELINA Cosso*
FEzeQuierL CUFARI**

Resumen. En este trabajo buscamos contribuir a anali-
zar las relaciones de poder que funcionan como sustrato de la
producciéon de conocimiento en nuestro pais. Intentaremos
reflexionar acerca de las reglas y practicas propias de aquello
que se presenta ahistéricamente como “ciencia’, entendiéndola
como un discurso que posee “efectos de verdad” en la socie-
dad, para contribuir a un analisis critico de nuestro presente y
tratar de pensar posibilidades de resistencia frente a la situa-
cion actual.

Palabras clave: universidad, filosofia, Foucault, investigador,
neoliberalismo.

THE SCIENTIFIC SPEECH IN THE UNIVERSITY
IN THE CONTEXT OF NEOLIBERALISM

Abstract. In this paper we seek to contribute to analyze
the relations of power that function as substrate of the produc-
tion of knowledge in our country. We will try to reflect on the
rules and practices of what appears ahistorically as “science”,
understanding it as a discourse that has “effects of truth” in so-

* Abogada con orientacién en derecho administrativo (UBA). Licenciada
en Ciencia Politica con orientaciéon a las relaciones internacionales (UBA). Ma-
gister en Defensa Nacional con orientaciéon Mercosur, Universidad de la Defensa
Nacional (UNDEF), Facultad de Defensa Nacional (FADENA). Correo electroni-
co: melinacosso@gmail.com.

*#* Abogado con orientacion en derecho administrativo (UBA). Jefe de despa-
cho en la Fiscalia General ante la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial.
Licenciado en Ciencia Politica (UBA). Correo electrénico: ezecufari@gmail.com.
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ciety, to contribute to a critical analysis of our present and try to
think of possibilities of resistance against the current situation.

Keywords: university, philosophy, Foucault, researcher, neo-
liberalism.

O DISCURSO CIENTIFICO NA UNIVERSIDADE
NO MARCO DO NEOLIBERALISMO

Resumo. Neste trabalho procuramos contribuir na analise
das relacoes de poder que funcionam como um substrato da pro-
ducao de conhecimento em nosso pais. Tentaremos reflexionar
nas regras e caracteristicas do que € a-historicamente apresen-
tado como “ciéncia”, entendendo-se como um discurso que tem
“efeitos de verdade” na sociedade, para contribuir em uma anali-
se critica de nosso presente e tentar pensar em possibilidades de
resisténcia a situacao atual.

Palavras-chave: universidade, filosofia, Foucaurr, pesquisa-
dor, neoliberalismo.

A) A MODO DE INTRODUCCION

El Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas
(Conicet) fue creado en Argentina en 1958, como un organismo aca-
démico para la promocién de la investigacion cientifica y tecnologica
en el pais. En la actualidad, abarca practicamente toda disciplina
cientifica o académica y pretende tener una cantidad de investigado-
res equitativamente distribuida en sus distintas dreas.

En el marco de la conmemoracién del bicentenario de la Decla-
racion de la Independencia de nuestro pais, se desarrollaron distin-
tas actividades académicas en las que la institucion participé. Una
de ellas fue un panel titulado “Ciencia para todos: soberania cientifi-
ca en el Bicentenario de la Independencia™, cuyo titulo puede servir
como disparador para pensar una problematica mas profunda: las con-
diciones de produccién y recepcion del conocimiento en nuestro pais.

En efecto, el Consejo se autoproclama en su pagina web (Www.
conicet.gov.ar) como “el principal organismo dedicado a la promocién

I Ciencia para todos, www.caicyt-conicet.gov.ar/web/ciencia-para-todos.
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de la ciencia y la tecnologia”. De esta forma, en primer lugar, evita
el uso de la palabra “produccion” referida al conocimiento cientifico y,
en segundo lugar, sortea la conceptualizaciéon de “la ciencia” como un
discurso que tiene determinados efectos de poder en la sociedad.

En contraposiciéon, intentaremos reflexionar acerca de las reglas
y practicas propias de aquello que se presenta ahistéricamente como
“ciencia”, entendiéndola como uno de los discursos que posee ciertos
“efectos de verdad” en cada sociedad. En palabras de Foucaurr sig-
nifica que “cada sociedad tiene su régimen de verdad... es decir, los
tipos de discurso que ella acoge y hace funcionar como verdaderos;
los mecanismos y las instancias que permiten distinguir los enuncia-
dos verdaderos o falsos... las técnicas y los procedimientos que son
valorizados para la obtenciéon de la verdad; el estatuto de aquellos en-
cargados de decir qué es lo que funciona como verdadero”. “En toda
sociedad la produccion del discurso estd a la vez controlada, selec-
cionada y redistribuida por un cierto nimero de procedimientos que
tienen por funcién conjurar los poderes y peligros, dominar el aconte-
cimiento aleatorio y esquivar su pesada y temible materialidad™.

Para analizar las condiciones de produccion del discurso cienti-
fico, es necesario tener en cuenta ademas que, durante la década del
noventa, se desarrollé en el pais un proceso privatizador del sector
publico de la economia y de liberalizacion de los mercados, en el que
se produjo la venta de empresas estatales con alcances inéditos en
nuestra historia y, también se fueron multiplicando los establecimien-
tos de educacion privada en todos sus niveles.

En lo que respecta a nuestro caso de estudio, se produjo una di-
versificacion de la oferta universitaria, desarrollandose multiples ins-
tituciones privadas de educacién superior, mientras que las univer-
sidades publicas permanecieron en principio ajenas a esta situacion,
manteniendo su gratuidad pese a las embestidas de los distintos go-
biernos. Durante la ultima década, fueron inauguradas numerosas
universidades publicas en todo el pais, lo que nuevamente incremento
el alumnado de estos establecimientos.

En consecuencia, las sucesivas administraciones estatales man-
tuvieron una relaciéon conflictiva con estas instituciones, pues pese
a los intentos de reforma y privatizacion, continuaron financiando la
formacion de cierto pensamiento critico hacia la l6gica mercantiliza-
dora imperante. En este escenario, es que consideramos necesario

2 FoucauLt, Microfisica del poder, p. 198.



Ideas & Derecho,n® 13,2017, p. 3-12
6 Cosso, M. - Curart, E., El discurso cientifico en la universidad en el marco del neoliberalismo

reflexionar acerca de la tensién entre “universidad” y “neoliberalis-
mo”, analizando la modalidad del ejercicio del poder en la investiga-
cién universitaria.

B) (QUIEN PUEDE EMPRENDER UNA INVESTIGACION?

El saber, parece comprender una miriada disciplinaria aparen-
temente en constante expansion y, el “sujeto-investigador” tendria
una libertad ilimitada para realizar su trabajo. Sin embargo, desde
el inicio, su produccién académica se encuentra sometida a diversos
procedimientos y técnicas que funcionan como sustrato a esta liber-
tad. En palabras de Foucaurt: “Nada puede existir como elemento
de conocimiento si, por una parte, ... no se conforma a una serie de
reglas y restricciones caracteristicas, por ejemplo a un cierto tipo
de discurso cientifico en un periodo particular, y si, por otra parte, no
posee los efectos de coercién o los incentivos de aquello que es vali-
dado cientificamente o que es sencillamente racional o simplemente
aceptado de forma general, etcétera™.

El primer grupo de técnicas funcionan para delimitar quién pue-
de investigar operando como una imposicién del “régimen de ver-
dad™ de nuestra sociedad, sujetando a los “sujetos- investigadores” al
cumplimiento de determinados requisitos, lo cual tiene como resulta-
do la previsibilidad de sus conductas.

Por ejemplo, las principales condiciones del estudiante que quiere
ingresar como becario inicial de un proyecto de investigacion Ubacyt,
se pueden resumir en que “su proyecto debe estar incluido en un
proyecto superior que conduce su director de beca, debe cumplir con
cierto nimero de materias y debe tener hasta una determinada can-
tidad de afos en la facultad, debe cumplir con el promedio nece-
sario y acumular la mayor cantidad de puntos posibles en su curri-
culum... y debe dar cuenta de la metodologia que utilizard, de las
actividades que realizara, de una planificacién cronoldgica, de los an-
tecedentes y logros de su director, y.. debe dar cuenta, finalmente,
de los resultados a los que espera llegar™. De esta manera, queda
garantizada la total previsibilidad de la actividad del investiga-

3 Foucauwr, El orden del discurso, p. 12.
4 ButLER, Deshacer el género, p. 303 y 304.
5 FoucauLr, Microfisica del poder, p. 198.
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dor inicial y la consiguiente “conjura” de los peligros de su inves-
tigacion.

Ademas, la aplicacién a estos estipendios otorgados por el Coni-
cet, generalmente se inicia con la presentacion por parte del postu-
lante de formularios y avales académicos, que continda con la evalua-
cién en comisiones para su ulterior supervision por parte de la Junta
de Calificaciones, culminando con la aprobacion del Directorio.

Al finalizar cada proceso evaluatorio particular, quien aplique
podra ir obteniendo las distintas becas otorgadas por el organismo,
que incluyen desde asignaciones estimulo para estudiantes de grado,
pasando por becas doctorales, de finalizacion de doctorado o posdoc-
torales. Todas ellas requieren una dedicacién exclusiva por parte de
los becarios, imposibilitandoles cualquier trabajo registrado mas alla
de la docencia con dedicacién simple.

Asimismo, una vez al afio se abre la convocatoria para el ingreso
al plantel de investigadores a su planta permanente, quienes conti-
ndan siendo evaluados a través de la presentacion periddica de infor-
mes y la utilizaciéon de diversos criterios cuantitativos.

En el caso particular de la convocatoria efectuada este afio, fue
realizada bajo dos modalidades: “Una para el desarrollo de temas estra-
tégicos y tecnologia (los temas estratégicos comprenden a los defini-
dos por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innovacién Productiva),
a la cual se destinara el 50% de las vacantes previstas y otra ‘general’
destinada a atender el desarrollo armonico de las distintas discipli-
nas, a la cual se destinard el 50% restante de las vacantes previstas,
las que se distribuirdn equitativamente entre las 4 grandes areas™.

La utilizacién de la palabra “estratégico” no es nueva por parte
del organismo, aunque si lo es el crecimiento del niimero de vacantes
dedicado a estos temas y la creacion de la Comision Asesora de “Te-
mas Estratégicos y Tecnologia” que evaluara tales ingresos. Para en-
tender esta reorientacion, resultan elocuentes las palabras de MIGUEL
LaBorpE, uno de los directores del organismo, que al ser entrevistado
defendié esta nueva politica cientifica y manifest6: “El Estado pone
mucho dinero y el investigador, como contrapartida, solo devuelve
papers en revistas internacionales’™.

6 CasuLLo, Las humanidades en el sistema de becas UBACyT, www.uaemex.
mx/ceu/univer/univer30.pdf.

" Ingresos CIC - Temas Estratégicos y Tecnologia, http://convocatorias.coni-
cet.gov.ar/temas-estrategicos.
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Queda evidenciada la asociacién que se quiere instalar entre
“ciencia”, “utilidad” y “necesidades de la sociedad”, lo que limita fuer-
temente lo que podra producirse y lo que serd aceptado como ciencia.
Como consecuencia, el trabajo de los investigadores de las ciencias so-
ciales y humanas que principalmente se dedican a la publicacién de
papers en revistas cientificas, quedaria relegado en el organismo, debi-
do a la busqueda de la ciencia util para la sociedad que busca impo-

nerse como “el conocimiento”.

C) (COMO HACER CIENTIFICO UN TRABAJO?

Una vez que el investigador logra ingresar a un proyecto o como
planta permanente del Conicet, funciona un segundo grupo de téc-
nicas que buscan establecer cémo este tiene que proceder en lo con-
cerniente a la produccion de conocimiento. Aqui encontramos una
segunda imposicion restrictiva del “régimen de verdad”: si la primera
operaba delimitando el sujeto-investigador, esta circunscribe su obje-
to puesto que para posibilitar la aceptacion en medios especializados
0 su presentacion en ambitos de discusion, se establecen e informan
normas preexistentes que condicionan las particularidades y encua-
dran dicho trabajo como “cientifico” o “no cientifico”.

Dichos requisitos pueden ser resumidos en la exigencia de un
determinado formato, cantidad de hojas, caracteres o una modalidad
especifica de citas. Para su publicaciéon como articulo en una revista
especializada, es necesaria ademas la evaluacion de un jurado de ex-
pertos en la disciplina.

Para el caso de la presentacién de un escrito en una jornada,
también se deben cumplir especificaciones: encuadrar en uno de los
temas que propone el ambito de exposicién, cumplir con las exigen-
cias anteriormente descritas, ser aceptada por los organizadores del
evento, presentarlo en un tiempo acotado solamente ante los acadé-
micos que comparten su area de investigacion. Finalmente, la pu-
blicacién posibilita al investigador que quede registrada con un de-
terminado ISBN o un ISSN, lo cual le acreditard determinados puntos
para su curriculum y le permitira ascender en su carrera.

Una vez que estos procedimientos se encuentran cumplidos, la
produccién es aceptable para la comunidad en tanto “saber”. De
este modo vemos cémo, seglin BuTLER, “tener o mostrar la ‘verdad’ y
la ‘realidad’ es una prerrogativa enormemente poderosa dentro del
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mundo social, una forma por la cual el poder se disimula como onto-
logia™, puesto que, una vez cumplidos estos requisitos, el trabajo del
investigador “pasara a ser considerado ciencia” y consecuentemente
como “verdad”.

D) (',LA EMPRESA DEL CONOCIMIENTO O EL CONOCIMIENTO DE LA EMPRESA?

Luego de la breve descripcién efectuada, podemos analizar la
manera en que se encuentra organizada la produccién del conoci-
miento en el marco del gobierno neoliberal de la sociedad, el cual no
debe ser entendido solamente como la administracion politica en un
determinado territorio, sino como un conjunto de técnicas que via-
bilizan que algunos sujetos conduzcan las conductas de otros y que
conllevan la produccion de una determinada subjetividad.

En el ambito universitario, esto se traduce en la conformacion
del “investigador-empresa”, que puede ser caracterizado, siguiendo
las palabras de Foucaurr, como aquel que trata “de multiplicar el mo-
delo econémico, el modelo de costo y el beneficio, para hacer de él un
modelo de las relaciones sociales, un modelo de la existencia misma,
una forma de relacién consigo mismo, con el tiempo, con su entorno,
el futuro, el grupo, la familia™ .

Entonces, podemos sostener que, en términos foucaulteanos,
quien investiga debe ser pensado y asimismo debe pensarse como
poseedor de un “capital humano” que debe “invertir” adecuadamente
para poder investigar. Por ello, sera necesario que consiga con éxi-
to encuadrarse en un determinado proyecto, producir conocimiento y
obtener una cantidad de puntos para su curriculum, que le faciliten
la obtencién de becas y el posterior ingreso como investigador. Di-
cho proceso debe repetirse ad infinitum, porque constantemente se
le exigiran nuevos requisitos de investigacion y publicacion, que per-
seguirda cumplimentar para conseguir sus nuevos objetivos.

Esta “necesidad” de formacién constante es propia del neolibera-
lismo, que la exige como modo de control de los sujetos con el propo-
sito de homogeneizar su accionar y hacerlo previsible. En efecto, la
palabra “formacion” significa “accién y efecto de formar”, por lo cual

8 EsteBaN, El Conicet en debate, www.paginal2.com.ar/25740-el-conicet-en-
debate.

9 ButLER, Deshacer el género, p. 303.
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es un proceso constante que permite que el cientifico, cuando se dis-
ponga a producir conocimiento, adecte su conducta a determinados
parametros preestablecidos funcionales al ejercicio del poder.

Sin embargo, esta forma de produccién encierra en si una con-
tradicciéon, puesto que el producto académico es siempre inacaba-
do. Quien empieza a investigar debe producir en pos de alcanzar los
requisitos para obtener su siguiente beca y su siguiente titulo acadé-
mico, no pudiendo actuar de otra manera porque si lo hiciera, perde-
ria su lugar.

En otras palabras, esta reorganizacion puede ser entendida como
una modalidad del gobierno de las conductas dentro del ambito aca-
démico: el sujeto debe relacionarse consigo mismo como si fuera una
empresa, por lo que si quiere investigar debe producir conocimiento
“util” de manera siempre inacabada para lograr asi acceder a nuevas
becas y nuevos titulos académicos. En este sentido, CasuLLo —en el
articulo antes citado— expresa que “la universidad debe dar cuen-
ta de una eficiente producciéon y distribucién de conocimientos al
Estado; del mismo modo, aquel que pretenda iniciarse como inves-
tigador debe dar cuenta de que ha sido capaz durante sus estudios
anteriores de alcanzar aquella misma eficiencia, y que por lo tan-
to podra también alcanzarla en los trabajos que se proponga reali-
zar™o,

El régimen de verdad analizado lleva a que los investigadores ex-
perimenten como propios objetivos que le son impuestos y que gozan
de la “aceptabilidad cognitiva™ de la comunidad académica, que en
la actualidad se centra en la referida triada: “ciencia, utilidad y nece-
sidades de la sociedad”.

E) (IN)CONCLUSIONES

En este escrito, analizamos la imbricaciéon entre el funciona-
miento del poder y la producciéon de conocimiento en el ambito de la
universidad. Nos interrogamos acerca de la funcionalidad del pen-
samiento universitario en el gobierno neoliberal, tomando como ejem-

10 Foucauvrr, Nacimiento de la biopolitica, p. 278.

1 CasuLLo, Las humanidades en el sistema de becas UBACYT, “Revista del
Centro de Estudios de la Universidad Auténoma del Estado de México”, n° 30, 2002,
www.uaemex.mx/ceu/univer/univer30.pdf.
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plo lo que se denomina la “carrera de investigador” del Conicet y los
requisitos que debe cumplir quien quiera dedicarse a ello.

En lo concerniente al neoliberalismo, tratamos de considerarlo
no solo como un proceso econdmico-social y politico, sino también
como una técnica de conduccion de las conductas en la que unos in-
tentan dirigir el comportamiento de otros.

Por ello, lejos de concluir simplemente que el conocimiento debe
entenderse en la actualidad como una empresa, vimos cémo en la
universidad se multiplic6 este “investigador-empresa” como modali-
dad de subjetividad predominante, segun la cual la lo6gica del “cos-
to-beneficio” funciona como sustrato de la “libertad” del investiga-
dor. Es que las reglas de producciéon le han sido impuestas como
necesarias, en tanto funcionan como “las condiciones de aceptabili-
dad” de la produccion cientifica.

Este analisis nos permite proponer la problematizacion de la si-
tuacién y el planteo de alternativas, mediante un pensamiento cri-
tico sobre la naturalizaciéon del modelo neoliberal y sus consecuen-
cias. Para ello, consideramos necesaria la inclusion del concepto
foucaulteano de “resistencia” que, como postulé este autor, resulta
inherente al ejercicio del poder, pues de no existir posibilidad de re-
sistir “el poder podria ser equivalente a la imposicion fisica™2.

Es por ello que el investigador no puede ser completamente
constituido por el poder, puesto que si asi ocurriera seria meramen-
te un esclavo. En este contexto, podemos interrogarnos acerca de
cémo resistir a un poder cuya premisa basica es paraddjicamente la
libertad.

Para preguntarnos acerca de las posibilidades de resistencia que
se pueden generar a partir de la institucién universitaria, creemos
necesario recuperar lo que FoucauLr denominé “la regla de la poli-
valencia tactica de los discursos”, mediante la cual “hay que admitir
un juego complejo e inestable donde el discurso puede, a la vez, ser
instrumento y efecto de poder, pero también obstaculo, tope, punto
de resistencia y de partida para una estrategia opuesta. El discurso
transporta y produce poder: lo refuerza, pero también lo mina, lo ex-
pone, lo torna fragil y permite detenerlo™.

12 CastrO GOMEZ, Historia de la gubernamentalidad, p. 48.

13 FoucauLr, El sujeto y el poder, “Revista Mexicana de Sociologia”, vol. 50, n° 3,
1988, p. 3 a 20.

2. Ideas & Derecho, n° 13, 2017.
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En esta linea puede interpretarse el surgimiento en el afio 2005
del colectivo “Jévenes Cientificos Precarizados” que segiin su pagina
web (https://jovenescientificosprecarizados.wordpress.com) “retine en
forma horizontal a los Investigadores en Formacion de los diversos
organismos cientificos y tecnoldgicos de la Argentina” para discutir
sobre diversos temas concernientes al desarrollo de la ciencia y tec-
nologia en el pais. Vemos aqui un intento de romper con la légica
privatista y de realizar una construccion intersubjetiva para aportar
alternativas a las politicas imperantes.

Ademas, la toma del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innova-
cién Productiva y las distintas marchas realizadas en el pais en re-
chazo al recorte presupuestario previsto para 2017, pueden interpre-
tarse como actos que tienden a visibilizar los conflictos que surgen en
la imposicion de estas relaciones de poder, que sirven para cuestionar
el caracter necesario e inevitable de nuestro presente y mostrar su
caracter contingente.

Consideramos que esta es una de las tareas del pensamiento cri-
tico y apostamos a que la universidad publica pueda ser un escena-
rio fundamental para la consecucién de este objetivo. Para ello se
deberd dejar de lado la ensefianza enciclopédica —tan caracteristica
en la carrera de derecho— y tratar de que sus estudiantes incorporen
una actitud critica frente a lo aparentemente incuestionable. Asi, la
institucién podra recuperar su caracter publico e incorporar diversas
visiones del presente, para constituirse como una instancia reflexiva
sobre la actualidad y también sobre nosotros mismos.
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({GLOSA MANUELINA? TRADUCCION,
INTERPRETACION Y RESEMANTIZACION
DE LA “IUSTITIA” JUSTINIANEA
EN EL “LIBRO INFINIDO” DE DON JUAN MANUEL

Crauvpio Rauvr CUELLAR*

Resumen. El objetivo de este trabajo consiste en el abor-
daje interpretativo del concepto de justicia de Justiniano, acorde
con el tratamiento que recibe en el Libro infinido, un opusculo
sefiorial y bajomedieval castellano del siglo x1v, atribuido a don
JuaN MaNUEL. En esta pieza literaria singular se halla una tra-
duccién de un fragmento del Corpus Juris Civilis, en la cual
don Juan MANUEL “resemantiza” este concepto y le agrega un co-
mentario, o glosa, que procura medievalizar el texto justinianeo,
parafraseandolo a partir de la légica sefiorial y estamentaria ca-
racteristica del Altomedievo. A tal fin, primero centraremos la
atencion en la traduccion que el noble don Juan MANUEL efectia
de la fuente justinianea, y, con ella, se explicitara gramatical-
mente, el pasaje de una lengua a la otra. Segundo, se abordara
el fenémeno de la interpretacién en este autor, su uso y mani-
pulaciéon de la norma justinianea. De esta forma, se intentara
demostrar que, contrario sensu a lo que se afirma, las glosas
medievales no se limitaron solo a la traduccién y comentario del
Corpus bizantino, ni se circunscribi6é a la esfera universitaria,
sino también involucré a otros agentes o actores sociales que
produjeron obras relevantes en las que la letra justinianea fue

* Este trabajo, con su resultado, lo dedico a la memoria de mi maestro el pro-
fesor ArRMANDO CAPALBO, en cuya catedra de Literatura Europea Septentrional (Insti-
tuto Superior del Profesorado “Dr. Joaquin V. Gonzalez”) tuve el honor de iniciar mi
formacion docente y académica. Lector avezado, intérprete inigualable de textos
complejos, formador de formadores, y sobre todo amigo, cuyas clases, conversacio-
nes y consejos son tan recordados como anorados. Para vos, querido ARMANDO, Va
dedicado este humilde aporte. Abogado por la Universidad Abierta Interamerica-
na. Correo electronico: pr.delenguaje@gmail.com
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completamente manipulada y su sentido alterado sobre todo por
el componente ideoldgico.

Palabras clave: glosa, poder, ideologia, Corpus Juris Civilis,
interpretacion.

SGLOSSA MANUELINA? TRANSLATION,
INTERPRETATION AND RESEMANTIZATION
OF THE JUSTINIAN IUSTITIA IN THE LIBRO INFINIDO,
BY DON JUAN MANUEL

Summary. The aim of this work is the interpretive
approach to the concept of justice of Justinian, according to
the treatment received in the infinido book, pamphlet and late
medieval castilian manor of the fourteenth century, attributed
to don Juan MaNueL. In this singular literary piece there is a
translation of a fragment of the Corpus Juris Civilis, in which
don JuaNn MANUEL re-semantizes this concept and adds a com-
mentary, or gloss, that attempts to medievalize the Justinian
text, paraphrasing it from the logic stately and typical charac-
teristic of the Early Middle Ages. First, we will focus on trans-
lating the noble don Juan MaNuEL made the Justinianic source,
and with it, will make explicit grammatically, the passage from
one language to the other. Second, we will address the pheno-
menon of interpretation in this author, use and handling of Jus-
tinian standard. In this way, we will try to demonstrate that,
contrary to what is stated, the medieval glosses were not limited
to the translation and commentary of the Byzantine Corpus, nor
was it confined to the university sphere, but also involved other
agents or social actors that produced relevant works in which
the Justinian letter was completely manipulated, and its mea-
ning altered mainly by the ideological component.

Keywords: glose, power, ideology, Corpus Juris Civilis, in-
terpretation.

¢GLOSSA MANUELINA? TRADUCAO,
INTERPRETACAO E RESSEMERMANTIZACAO
DA JUSTINICIA JUSTINIANA NO LIVRO INFINITO,
DE DON JUAN MANUEL

Resumo. O objetivo deste trabalho é a abordagem inter-
pretativa para o conceito de justica de Justiniano, de acordo
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com o tratamento recebido no livro infinido, panfleto e manor
castelhano medieval do século xiv, atribuido a don Juan Ma-
NUEL. Neste tnica peca literaria traducdo de um fragmento do
Corpus Juris Civilis, em que don JuaN MANUEL re-semantiza
este conceito é e adiciona um comentario, ou glosas, que busca
medievalizar o texto justinianeo, parafraseando da logica carac-
teristica imponente e tipica do inicio da Idade Média. Para este
fim, vamos nos concentrar primeiro na tradu¢do que o nobre
don JuaNn MaNuEL faz da fonte Justiniana, e, com isso, a passagem
de uma lingua para outra sera explicada gramaticalmente. Se-
gundo, o fendbmeno da interpretacao neste autor, seu uso e ma-
nipulacao da norma Justiniana serdo abordados. Desta forma,
vamos tentar mostrar que contrario ao que € afirmado, as glo-
sas medievais ndo se limitaram apenas a traduc¢ao e comentario
de Corpus bizantina, nem confinado a esfera universitaria, mas
também envolvendo outros atores ou partes interessadas que
produziu trabalhos relevantes nos quais a carta justiniana foi
completamente manipulada e seu significado alterado principal-
mente pelo componente ideolégico.

Palavras chave: Glosa, poder, ideologia, Corpus Juris Civilis,
interpretacao.

A) INTRODUCCION

§ 1. FEL TExT0. DESHACER LA TELA, CONSTRUIR EL SENTIDO,
EN FIN: INTERPRETAR

En su célebre articulo De la obra al texto, ROLAND BARTHES es-
tablece una teorizacion interesante para escindir dos conceptos que
normalmente se prestan a confusion: la “obra”, por un lado, y el “tex-
to”, por el otro. De acuerdo con este critico, la primera se concreta
con la materializacion del libro, en tanto formato, que conforma las
colecciones que abundan en nuestras bibliotecas. El “texto”, en cam-
bio, posee un alcance inasequible en tanto que opera en el nivel de
una pluralidad de significados, abordajes, o también hebras de ana-
lisis que se desprenden de su propia constitucion. Dicho de otro
modo, BARTHES apela a la etimologia latina, y de este modo, relaciona
texto con tejido, o mejor, con un entrelazado de otras producciones
textuales o discursivas, orales y escritas, que intervienen en la lec-
tura, a pesar de que haya que deshacer la tela y a la vez la tela que
envuelve la tela.
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Concretamente, esta operacién intelectiva, recrea la actividad del
intérprete, en funcion de que el texto constituye un auténtico acto
comunicativo entre un emisor (el autor) y un receptor (el intérpre-
te). En relacién con esto, es necesario que el mensaje, para some-
terse a la inteligibilidad, se codifique. Tratando la comunicacion,
precisamente, GuiBourG! ahonda en el proceso de la codificacion, pues
sostiene:

“Para emitir un mensaje es necesario codificarlo en un doble sentido. Uno inte-
lectual o semidtico, que consiste en traducir las meras ideas a un lenguaje determinado
(por ejemplo, el castellano), y otro material, que exige que los elementos de ese lengua-
je que se hayan elegido se expresen mediante algin signo concreto (la voz, la escritu-
ra)”.

Conforme el mismo lineamiento tedrico, el sentido semidético
conlleva un problema que se refleja en la traduccion y en la compren-
sion de los mensajes, ya que, aun compartiendo el codigo, resultaria
infructuoso que el emisor y el receptor posean un idéntico dominio
de aquél. Esto avizora una problematica ya detectada en los estu-
dios lingiiisticos: ni siquiera perteneciendo a la misma comunidad
lingtistica seria posible hablar de una inteligibilidad mutua, y menos
alin, cuando distan nueve siglos de distancia entre la producciéon del
mensaje en el Corpus y la modalidad traductora e interpretativa de
un noble, sin formacién juridica, en el siglo xiv. Advirtiendo esta
problemadtica, mediada por la distancia cronolégica, GiovanNi TARELLO?
sefiala, prudentemente, lo siguiente:

“La atribucion de significado a un texto escrito que se asume expresivo de normas
juridicas, consiste en una actividad de sujetos que solo ocasionalmente... coinciden con
los sujetos que han querido y redactado el texto; ello quiere decir que la atribucién de
significado a un documento legislativo es una operacién que no tiene en cuenta necesa-
riamente a quien ha querido y redactado el texto, es una operaciéon en que los elemen-
tos necesarios son solo el texto y el sujeto que a él atribuye significado” (la cursiva es
del autor).

Ahora bien, el dilema reside en cémo salvar ese trayecto tem-
poral, irreductible ante la actividad del intérprete. Se requiere, en-
tonces, profundizar en aquellos factores extrajuridicos que no solo
permiten la creacién de una norma sino también su interpretacion
posterior. Dicho de otro modo, reparar en las contingencias cultura-

1 GuBourG, “La interpretacion del derecho desde el punto de vista analitico”, en
Lacrau (dir.), Anuario de Filosofia Juridica y Social, p. 156.

2 TaRELLO, La interpretacion de la ley, p. 115.



Ideas & Derecho,n® 13,2017, p.13-25
CUELLAR, C. R., 4Glosa manuelina? Traduccion, interpretacion y resemantizacion ... 17

les, sociales, politicas, entre otras, que convergen en un mismo texto
y lo (re)significan?.

En los apartados subsiguientes, se efectuara primero un brevisi-
mo recorrido en torno a un recorte histérico preciso: el renacimiento
cultural, universitario, pero a partir del descubrimiento del Corpus
Juris Civilis. Luego, hecha esta delimitacién cronolégica, se ahon-
dara en la obra y en el autor elegidos, el Libro infinido, de don Juan
MANUEL.

§ 2. [FEL RENACIMIENTO DEL DERECHO ROMANO EN OCCIDENTE: GLOSA,
HIPERTEXTUALIDAD, RESEMANTIZACION DEL DISCURSO JUSTINIANEO
A LA LUZ DE UNA PERSPECTIVA NOBILIARIA

Si bien el contexto universitario romanico, desde la fundacion de
la Universidad de Bologna en el siglo x, habia sido un notable propul-
sor de la cultura latina —particularmente de su lengua y su literatura,
a partir del estudio de la gramatica, la dialéctica y la retérica—, no
sera hasta finales del siglo x1 y principios del xi que operara en los
claustros una renovacién cultural, es decir un auténtico renacimien-
to, con el acercamiento a la vasta cultura oriental que proviene desde
Bizancio, trayendo obras arabigas y griegas, producidas en estas mis-
mas lenguas.

En Italia, el insdlito hallazgo de manuscritos conteniendo el Di-
gestum obrard de manera singular y desencadenara efectos acaso
esperables: la recepcion y penetracion del derecho romano justinia-
neo en las diversas zonas romanicas, hecho que implicara una convi-
vencia (a veces, no muy pacifica) entre el ordenamiento positivo del
Corpus Juris Civilis y otras fuentes juridicas (forales, feudales, en
fin: comarcales), generandose de este modo una relacién agénica des-
de el punto de vista discursivo; asimismo, la inclusién de la norma
justinianea en los claustros universitarios traera aparejados, en pri-
mer lugar, la creacion de una catedra de jurisprudencia, separada del
trivium y también del quadrivium, que solo tendrd autonomia en
cuanto disciplina, pues los clérigos desarrollaran todas sus aproxima-

3 Nmo refiere que para determinar bien el significado contenido en una oracién
es menester considerar la situacion factica, o sea el momento y el lugar donde se
produjo la norma, y ademads, atender al contexto lingiiistico: sobre todo, en la co-
nexidad sintactica, sintagmatica entre los términos, frases que conforman el texto
(“La interpretacion de las normas juridicas”, en Introduccion al andlisis del dere-
cho, p. 245 a 307).
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ciones conforme lectiones sustentadas, al menos en el comienzo, por
un clasico analisis gramatical (morfolégico, sintactico, 1éxico) sobre el
entramado textual del Corpus. Esto conllevard un emprendimiento
intelectual sumamente laborioso, extenuante, dado que la biisqueda
del sentido comprendera una tarea inasible, que devendrd en minu-
cias lingiiisticas, en una mera ejercitaciéon nemotécnica sobre todo en
razon de los problemas que la norma, en tanto (sub)oraciones y pro-
posiciones ajenas a la realidad medieval, pronto ofrecera los obstacu-
los clédsicos del lenguaje (ambigiiedad, vaguedad o imprecision) y de
la légica (lagunas normativas, inconsistencias, redundancias) —sobre
algunos de estos problemas respecto del uso del lenguaje, profundi-
zaremos en el desarrollo de este trabajo—.

Pese a esto, el interés por develar la télesis de la obra justinia-
nea no decrecio y suscit6 la creacion de la ciencia juridica medieval,
impulsada por dos miradas que procuraron indagar en la ratio legis
de los axiomas estudiados. Entonces, entre los siglos x1 y xm1, con
Irnerio y Acursio, advendra el método de los glosadores, afectos a la
interpretacion literal, textual, filologica. Todas las anotaciones eran
imbricadas alrededor de la norma justinianea, lo que actualmente lo
convertirian en auténticos elementos paratextuales. Dichas aclara-
ciones, materializadas en la glosa, concibieron su unidad minima de
analisis a partir de la palabra (lzttera). Asi, su desmenuzamiento se
manifestaba en glosas interlineales —estableciendo relaciones léxicas
para establecer su significado, v.gr., con el uso de sinénimos—, o bien
con anotaciones marginales —acaso las mas conocidas, fundadas en
la bliisqueda de relaciones légicas y topicas entre la norma en analisis
y el resto del texto—.

Empero, la restriccion intratextual de esta escuela hizo necesaria
la aparicion de otros operadores juridicos, que ostentaran una vision
superadora, pragmatica: los comentaristas (o posglosadores), cuya
extensa actividad comprendera desde mediados del siglo xi hasta el
siglo xv, con CiNo DE PisTova y BARTOLO DE SAssOrFERRATO. A diferencia
de sus antecesores, su ejercicio profesional, como asesores y docen-

4 La nocién de ciencia juridica medieval, junto con su creacién desde el con-
texto de las diferentes corrientes hermenéuticas mencionadas, estan influidas en la
explicacién que brinda ABELARDO LEvacal en su Manual de historia del derecho ar-
gentino, aunque cabe destacar que omitimos, brevitalis causa, la menciéon a otros
factores sociales, politicos y econémicos que €él enuncia y desarrolla con singular
maestria. Por otro lado, tanto para el abordaje de los glosadores como de los pos-
glosadores o comentaristas, se utilizaron especialmente a ANGEL ENRIQUE LAPIEZA
ELL (1972) y Carros VogeL (1977).
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te, los condujo a brindar casos practicos, pero cuya resolucion solo se
hallaba en las leyes romanas y con la integracion del Corpus con los
ordenamientos positivos vigentes en su época: estatutos municipales
italianos, la costumbre, el derecho marcadamente feudal y el canéni-
co®. Asimismo, a estos autores los asiste la necesidad de establecer
el sentido, la seméntica textual. Y, por el otro lado, se basaron en la
opinién generalizada sobre un mismo instituto juridico.

Refiriéndose a la improba tarea de los comentaristas, el profesor
ENRIQUE MART sostiene:

“El derecho romano no se adaptaba automaticamente a las condiciones que en ese
tiempo se habian transformado fuertemente. Una cierta dosis de infidelidad al dere-
cho antiguo era indispensable para los comentaristas, ya que si querian traspasarlo con
caracter general, si querian universalizarlo, tenian que prescindir y recortar aquellas

partes del derecho civil romano que habian perdido su actualidad por la desaparicién

histérica de las instituciones que primitivamente reglaban“ﬁ.

Si bien el autor citado alude, concretamente, a la actualizaciéon
del derecho civil y de instituciones tales como la esclavitud, es verda-
deramente cierta la afirmacion de que la Romania que recibi6 el tan
preciado Corpus ostentaba no solo una fragmentacion territorial par-
ticular, ademds de una profusion lingtiistica y consuetudinaria, sino
también un orden trifuncional que caracterizé a la sociedad medieval
(oratores, bellatores, laboratores) vigente hasta la crisis del siglo xiv.
Aunque el proceso de absorcion del derecho romano varié en Francia,
Inglaterra, Alemania, aqui el analisis estara centrado en la region de
Castilla, en la época del reinado de Alfonso XI, enfatizando en el Li-
bro nfinido de don JuaN MANUEL, que emplea una hermenéusis que
no dista de las explicitadas anteriormente.

B) DESARROLLO

Concebido como una obra didactica, el Libro infinido constitu-
ye una pieza literaria singular en tanto el autor se propone ofrecer
su saber experiencial a su hijo Fernando Manuel, destinatario direc-

5 El objeto de esta presentacién no implica hacer un analisis exhaustivo sobre
los glosadores y los comentaristas, de modo que se exponen sus aportes principales,
porque seran de gran ayuda al explicar el influjo de estas escuelas en la obra objeto
de este trabajo.

6 MariN, “Antecedentes histéricos”, en La interpretacion de la ley, p. 24.
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to del opusculo doctrinal. Aunque incierta, la fecha de composicion
oscila entre los afos 1334-1337 y se inscribe en el corpus manuelino
como una obra de madurez, que condensa las vivencias y los avatares
politicos que sufriera don Juan MANUEL en su denodado afan por po-
seer el trono de Castilla y su enemistad con el monarca Alfonso XI y
sus nobles adeptos.

Cabe senalar que el Libro infinido es, ante todo, una produc-
cién discursiva que se inserta en un antiguo género denominado “re-
gimiento de principes”, 1o que se comprueba debido a su caracter di-
dactico, mediado entre un magzister, el enunciador, y un discipulus,
su destinatario inmediato. Ademas, en otras zonas textuales prolife-
ran ensefianzas de caracter moral y politico, que aspiran a la forma-
cién de un buen soberano cristiano.

El titulo resulta por demas llamativo: lzbro infinido, voz roma-
nica del adjetivo latino tnfinetus, “sin fin”. En cuanto producto es-
tético, el libro posee una delimitaciéon en su concreta materia, pero
su sentido permanece enfenido/infinido, irreductible en su esencia,
porque el texto sefala con justeza la naturaleza inherentemente poli-
sémica que constantemente sefiala. Y, valiéndose de la miscelanea,
el autor cruza fuentes de diversa procedencia y génesis discursiva,
donde es posible vislumbrar un hipotexto justinianeo, seguido de su
comentario, a través de una amplificatio. Su manejo de la norma
justinianea no deja de ser sagaz, pues introduce el pasaje latino en su
version castellana pero sin advertir sobre su origen, recurso utilizado
en Kl conde Lucanor.

A continuacioén, la cita textual del libro infinido que refleja una
relacion dialégica entre el hipertexto (Lebro mfinido) y su hipotexto
(Corpus Juris Civilis):

“Fijo don Ferrando... fablar vos he agora, segund mi entencién, lo que cumple en
fecho de la justicia.

Cred por cierto que una de las cosas por que se mds salvan las almas et se
mantienen los cuerpos et los estados et los regnos et las tierras es por la justi-
cia. Et justicia non entendades que es solamente matar omnes, mas es dar a cada
uno lo que merece, faciendo bien por bien et mal por mal. Et aun todos los que
an poder de fazer justicia deven mds gradescer a Dios que les dé lugar para ga-
lardonar (f407) que para acaloriar.

Mas quando forcadamente, non se podiendo escusar, se oviere a fazer escarmiento
en alguno, siempre lo deven fazer con derecho et con piadatl, et sin crueldad de ta-
lante. Et comoquier que a vezes cumple mostrarse los sefiores por bravos et por crue-
les, esto debe ser por espantar et por escarmentar los malos, mas non porque el sefior,
de su talante nin de su naturaleza, sea bravo et cruel” (Libro infinido, XIX, 5-20) (el
destacado es nuestro).
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Esta traduccion remoza la letra justinianea, contenida en [nsti-
tuttones 'y en Digestum’, con un mismo axioma reproducido en las
dos partes mencionadas: tustitia est constans et perpetua volun-
tas s summ cuique tribuendsr; dicho de otro modo, “la justicia es
la voluntad constante y perpetua de dar a cada uno su propio dere-
cho”. Sintacticamente, es esta una oracién bimembre simple, que en
razon de su redaccion se podria presumir que la traducciéon de dos
vocablos acarrease en el intérprete una duda semantica: el sustantivo
1us y el pronombre posesivo suwm, ambos en acusativo. Sin embar-
go, el sustantivo 7us ocasiona la necesidad de delimitar su alcance se-
mantico. En efecto, lejos de indagar en cuestiones de etimologia, es
posible afirmar, citando un articulo de D1 PieTRO, en este vocablo estd,
implicada su principalisima aplicacion que es la ius-titia.  Por
ello podemos entender por ius= “lo justo”, o para agradar mds al
otdo romano, la res iusta. Es decir que, siendo una derivacién de
la justicia, cada 7us seria concomitante con una situacion justa.

Curiosamente, opera un procedimiento similar al de los intér-
pretes italianos, con diferencias notables. La glosa se intercala con
la norma justinianea, fundiéndose, y componiendo un verdadero tex-
to auténomo, que construye un sentido, el suyo, con la denotacion
de factores extrajuridicos que rodean el contexto de enunciacion: la
ideologia seforial, la expositio minuciosa del tépico (la justicia) en
razon de su insercion en un discurso ejemplar. Es decir, en el texto
se percibe claramente una condensacion de la norma romana, pero a
la vez enmarcada en el discurso del intérprete, que la resemantiza.

Desde el plano sintdctico apenas se observan distinciones le-
xicales y morfosintacticas, que reflejan la tensiéon entre una lengua
rigida, estdtica, frente a la evolucion diacrénica de la lengua caste-
llana. Estas alteraciones, no obstante, arriban a una traduccion
afin, que merece, por asi decirlo, un detenimiento especial. Entre
ambos sintagmas (el latino, el castellano) se advierten tanto recu-
rrencias como divergencias en el pasaje de una lengua a la otra: con
respecto a la primera, se mantiene la ubicacién del sujeto en su po-
sicién inicial (zustitial/justicia), afectado por un verbo que describe
un estado (est/es) y que, a la vez, introduce un predicativo subjetivo
obligatorio. Aqui se plantea una divergencia en la funcién sintdctica
mencionada, dado que en la oracion latina su nucleo es un sustantivo
(voluntas), mientras que en castellano es sustituido por una cons-

7 Concretamente, Inst. 1.1.1.,1.1.3. y 1.2.1; D. 1.1.1.3.  Se cita, en esta oportu-
nidad, por la clasica edicién de MommseN - KriGer (eds.), Corpus Juris Civilis.
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truccion verboidal del infinitivo (dar). Si bien prevalece el verboi-
de dare con el mismo valor seméanticamente ditransitivo (exige OD
y OI), este coexiste con la construcciéon a cada uno, hispanizacion
del pronombre relativo, en caso dativo, cuz, con su funcién sintdctica
inherente (dativo de interés); asimismo, el objeto directo tus suum,
hispanizado, ofrece una alteracion interesante: lo que merece; sin-
tacticamente, articulada por una proposiciéon sustantiva de pronom-
bre lo+relativo; semanticamente, no se optd por la fidelidad 1éxica,
pues el vocablo 2us, polisémico desde ya, fue reemplazado por la for-
ma culta merecer, que proviene del latin hispanico *merescere y alu-
de, frecuentemente, al recibimiento de un premio o un castigo por
una accion llevada a cabo, lo cual se evidencia en la siguiente para-
frasis autoral:

“Et aun todos los que an poder de fazer justicia deven méas gradescer a Dios que
les dé lugar para galardonar [f.40r) que para acalonar. Mas quando forcadamente... se
oviere a fazer escarmiento en alguno, siempre... con derecho et con piadad, et sin cruel-
dad de talante”.

Este fragmento remite al Libro de los estados, en donde la ad-
ministracion de justicia estd concentrada a las figuras del primer
orden altomedieval, los bellatores, unicos capaces de garantizar el
mantenimiento del orden. Asi, se establece una justicia que sea
siempre acorde con la falta cometida: “Et, serior infante, devedés
saber que la justicia non es tan solamente en matay omnes, ante
es en muchas olras cosas, que ast como por justicia matan al
que lo merege, ast es justicia tollerle algun miembro st lo me-
rece, o darle fanbre o sed o otros tormentos, segund sus mere-
cimientos, o darle presones graves o ligeras, seqund el yerro en
que cayo, o desterrarlo por tiempo grande o pequerio, seqund Su
culpa, o penarle en el aver o en la heredad, o tirarle el vienfecho
o la onra que toviere, o ferivle o maltraerle de palabra en con-
sejo o en poridad, o mostrarle mal talante... Kt sil dan la pena
mdads o menos que deven, o dan por yerro la pena que debian dar
por el otro, non fazen justicia, ca la justicia es dar a cada uno lo
suyo” (Libro de los estados, 1, cap. XCIII, p. 281).

Fuera de esto, se percibe una glosa que antecede y sucede a la
traducida norma justinianea a causa de la medievalizacion que le
brinda el marco adecuado: una de las cosas por que se mads salvan
las almas et se mantienen los cuerpos et los estados et los regnos
et las tierras es por la justicia. De acuerdo con el orden trifuncio-
nal medieval, cada individuo salva su alma realizando actividades y
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ostentando conductas tipicas, esperables, en el estamento que Dios le
destind. Sobre esto, FuNEs ha sostenido:

“Don Juan sostiene que la salvacién del alma se alcanza mediante el cumplimiento
de los deberes estamentales y el ejercicio del poder que su estamento le confiere: para
la nobleza, pues, no hay otro camino que la vida activa y por alli llega a su planteo de
una conciliacién de las cosas de Dios y las cosas del mundo”.

Por medio de recursos metonimicos, don Juan abarca los esta-
mentos (=estados) tanto de la nobleza?, que reivindica como propio, y
el de los monarcas. Estos dos actores socialmente relevantes son los
encargados de ejercer la funcién jurisdiccional, siempre con la pru-
dencia debida (derecho et con piadat, et sin crueldad de talante),

8 Fungs, “Univocidad y polisemia del exemplum en El conde Lucanor”, en Lite-
ratura y Cristiandad. Estudios sobre hagiografia, mariologia, épica y retorica.
Homenage al prof. Jesus Montoya Martinez con motivo de su jubilacion, p. 609.

9 Al solo efecto aproximativo, y en lo absoluto exhaustivo, es recomendable la
consulta de algunos pasajes significativos del Libro de los estados, que, cual pro-
duccion textual inserta en los famosos specula principum, no solo se detiene en la
educaciéon del joven principe Johas, sino también en cémo debe proceder cada inte-
grante del estamento trifuncional medieval para la salvaciéon del alma; no indagare-
mos en este aspecto, harto trabajado por la critica, pero si nos permitiremos remitir
a Estados, primera parte, capitulos XVIII, XXI, XVI, entre otros (en todos los casos,
seguimos la edicién sefiera de Macpherson y Tate, 1991). Por otro lado, hay nume-
rosisimos ejemplos en el KCL para iluminar esta postura de don Juan MANUEL; pero
basten (y siempre al solo efecto aproximativo) dos que se conectan por un mismo
personaje, el conde Fernan Gonzalez, personalidad histérica a cuyas gestas heroicas
se les ha dedicado un Poema, que adopta una posicion prudente, acorde con su esta-
mento nobiliario en dos relatos significativos: asi, el enaxienplo XVI (“De la respuesta
que dio el conde Ferrant Gonsdlez a Muno Laynez su pariente”), ya que en él el con-
de Lucanor le expresa a Patronio, como en el XXXIII, su preocupacién por no sabés a
qué dedicarse y, de hacerlo, si su opcién afectaria a su estado, a lo que el consejero le
responde con el ejemplo XVI invocando a Ferrdn Gonzalez, quien alude al problema
de la salvacion de su propia alma y de la perdurabilidad de su nombre a partir de su
decision de guerrear en contra de los moros, los navarros y los leoneses; desde ya, la
moraleja estd circunscripta a la idea de la fama, pero no olvidemos tampoco que Fer-
nan Gonzalez pertenece a la casta de los guerreros, o defensores, cuya mision en este
mundo es hacer la guerra; de una manera idéntica, don Juan MANUEL trabaja el mismo
topos en otro texto narrativo, el enxienplo XXXVII (“De la respuesta que dio Ferrant
Gonsdles a sus gentes después que ovo vencido en la batalla de Faginas™) que recu-
ITe, una vez mas, a la salvacion de las almas de acuerdo con su estamento mediante
la arenga a su mesnada, que desea rendirse. Transcribimos el pasaje por resultarnos
ilustrativo: “desque los suyos vieron que se non dolia del cuerpo por defender
swu tierra et su onra, fueron con él. Et ven¢io la lid et fue muy bien andante”
(ECL, p. 197).
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pues la salvaciéon de las almas requiere de probidad en el ejercicio de
las funciones estamentarias.

C) CONCLUSIONES

En este brevisimo trayecto, el objetivo de este trabajo estuvo
centrado en una primera aproximacion a una temadtica sobre la que
no se ha localizado marco tedérico alguno: la reflexion dikeldgica en el
Libro infinido.

Ademas del comentario gramatical, del recorrido en torno de las
principales escuelas hermenéuticas del medioevo romanico, se ha in-
tentado reflejar otra faceta del autor del famoso Conde Lucanor, don
JuaN MaNuUEL. Asi, se ha establecido la necesaria relacién entre un
texto juridico y uno literario, con miras al estudio de la traduccién de
la interpretaciéon de una norma en una produccion doctrinal.

Para eso, se ha destacado que la traduccion y la interpretacion
estan mediadas por la influencia de la reivindicaciéon de un orden, ti-
picamente feudal, que es sostenido con creces por parte del narrador,
que justifica su posicién en este mundo a partir de aquellas ta-
reas que todo noble debe realizar para la salvacion de las almas.
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EL ALCANCE INCIERTO DE LA IDEA DE LIBERTAD
Dieco MArias GrRAU*

Resumen. Si bien la jerarquizacion de principios, como
método, ubicaria a la libertad del hombre en un lugar protagéni-
co, la vida en sociedad parece desdibujar su esencia, desde que
constantemente la limita, y ello se traduce en juicios donde el
peso del concepto aparece relativizado.

Luego de transitar por diversos lugares que se muestran
como obstaculos, nos detenemos en el determinismo, tomando-
nos la licencia de abordar algunas ideas de SpiNoza, para concluir
en la vigencia de su pensamiento, y la consecuente necesidad de
profundizar en el verdadero alcance de los conceptos si preten-
demos una respuesta racional.

Palabras clave: libertad, derecho, saber practico, racionalis-
mo, determinismo, Spinoza, bien humano.

THE UNCERTAIN SCOPE OF THE IDEA OF FREEDOM

Abstract. While the hierarchy of principles, as method,
would place the freedom of man in a leading place, life in socie-
ty seems to blur its essence, since it constantly limits it, and this
result in judgments where the weight of the concept appears re-
lativized.

After traveling through various places that are shown as
obstacles, we dwell on determinism, taking the license to ad-
dress some ideas of SpiNnoza, to conclude in the validity of his
thoughts, and the consequent need to delve into the true scope
of concept if we seek a rational response.

Keywords: freedom, law, practical knowledge, rationalism,
determinism, Spinoza, human good.
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A EXTENSAO INCERTA DA IDEIA DE LIBERTADE

Resumo. Embora a hierarquia de principios, como mé-
todo, colocaria a liberdade do homen num lugar de lideranca, a
vida na sociedade parece desfocar sua esséncia, ja que a limita
constantemente, e isso se traduz em julgamentos onde o peso do
conceito parece relativizado.

Despois de atravessar varios lugares que sao mostrados
como obstaculos, nos deparamos com o determinismo, levando
a licenca de abordar algumas idéias de SpiNoza, para concluir na
validade do seu pensamento, e a conseqiiente necessidade de
aprofundar o verdadeiro alcance dos conceitos se procuramos
uma resposta racional.

Palavras chave: liberdade, direito, conhecimento pratico,
racionalismo, determinismo, bem comum.

§ 1. LosS ORIGENES DE LA PREGUNTA

Buscando respuestas a las necesarias preguntas que se presen-
tan en el desarrollo de una tesis doctoral —en mi caso versé sobre la
vigencia que la verdad real tiene en el proceso moderno—!, poco tardé
en percibir una relacion gravemente desvalorada entre algiin absoluto
que podria transmitir la idea de libertad con aquello que parece pro-
poner la comunidad juridica.

Noté que su limitacion corriente deviene en un fenémeno acep-
tado, y pensé —aun lo hago— que, desde ese presupuesto, la razonabi-
lidad que debe guiar una restricciéon mayor a la propia que entrega la
vida en una sociedad organizada parte de una conclusion a priori que
desdibuja —y a veces nubla- el juicio, incluso a aquel que pretenda
alin integrarse solo por elementos cognoscitivos. Y si en ese trance
intentamos, en una vision no positivista, incorporar algin contenido
moral, todo se muestra con mayor evidencia.

Durante esa faena también me enfrenté a lo evidente de com-
prender que basta con encontrarnos sometidos a algiin acto rutina-
rio para preguntarnos si en verdad tiene sentido insistir en la vigen-

1 Su titulo fue “La real vigencia de la verdad como presupuesto de toda solucién
justa”, y estuvo dirigida por el doctor MarcELO RODRIGUEZ JORDAN, a quien, por su apoyo
y saber, no puedo méas que agradecer en cada ocasiéon —como esta—, donde su referen-
cia se hace obligada.
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cia de alguna forma de libertad que haga honor a la altura que su
postulado, en alguna aproximacion ideal, debiera transmitir. No es
sencillo concebirla despojada de fenémenos que alteren la sustancia
e insensible a la interaccién limitadora de factores que en ocasio-
nes se encuentran naturalizados en nuestra relacién con las cosas
que nos rodean. Y en todo caso, si logramos la abstraccién necesa-
ria que permita una conclusion distinta, pueda esta reflejar un proce-
so parcial, incompleto, irreal.

De alli que, iniciado el camino de la reflexién —del que apartar-
nos a esta altura pueda concebirse como empresa poco posible—, co-
rra la misma suerte intentar emprender la separaciéon de todos los
singulares que integrarian un pretenso universal?, pues quizas ello
nos traslade a un mar de confusiones sobre el lugar en el que se
pueda descifrar si estos, en realidad, no son mas que simples acci-
dentes?.

Hallar el espacio adecuado para promover una conclusion sobre
el nivel de disponibilidad que el individuo posee con relacién al bien
libertad, y definir si su entidad se agota en la potencia, o en todo caso
llega a ser acto*, pueda complementar la zozobra, desde que en ese
terreno el saber especulativo se enfrenta a la temida auto-frustracion,
la que de operar la agota, para nunca trasladarse con evidencia a la
vida de los hombres, impidiendo asi otorgarle a la razén prac-
tica la forma de herramienta 1til para considerar resuelta la pregun-
ta fundamental que se pretenda responder. Y ello, al menos, parece

2 Siguiendo a OckaM, puede entenderse a lo universal como aquello que, en
evidente clave conceptualista, es producto de una suerte de abstraccion del hombre
entregada en la forma de concepto construido en la mente, sin mayor trascendencia
fuera de ella, lugar en el que solo tienen peso los particulares.

3 Al hablar de accidente me refiero a lo que le corresponde no ser en si, sino
en otro, siendo ese otro la substancia. Segin Gomez PEREZ existen nueve acciden-
tes predicamentales, los que sumados a la substancia forman los diez predicamentos
o modos de ser. Los accidentes serian la cantidad, cualidad, relacién, accién, pa-
sién, tiempo, lugar, situacion y habitus (posesion) (Cfr. Introduccion a la metafi-
sica, p. 220).

4 El acto designa lo que es acabado y perfecto, y de alli que se opone a la no-
cién de potencia, en tanto esta solo se concibe en relacion al acto. La potencia es
la capacidad real de llegar a ser algo, en el caso el acto (GOMEZ PEREZ, Introduccion
a la metafisica, p. 221 a 249). Viene al caso, y a modo de ejemplo de sus alcances,
recordar que para KaLmowski el derecho es ante todo un ser real, pero simplemente
posible y nos corresponde a nosotros hacerlo pasar de la potencia al acto (Cfr. Con-
cepto, fundamento y concrecion del derecho, p. 25).
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—por su caracter incierto— acercarnos al dolor que, como fin dltimo,
Epicuro pretendia evitar®.

Es del comun representarnos —o recordar— transitar por un ca-
mino colmado de trafico, del que uno no pueda —por momentos— op-
tar por egresar de la via para tomar otra menos abarrotada que nos
lleve al tnico destino que en ese momento nuestra mente se proyec-
ta, en tanto los cuatro cardinales se muestran abarcados por otros
individuos igualmente limitados, y que no parecen sensibles a ningu-
na estimulacion que los aparte, salvo el ejercicio de alguna extrana
fuerza que debo confesar no sé si al dia de hoy fue creada. Cuestio-
nes como estas pueden permitir que algunos alivien —en tanto opera
como aliciente— los sonidos de cualquier conflicto interno que apa-
rezca en la conciencia cuando al rememorar se intenta comprender
y justificar alguna frecuente decisién que, de acuerdo a un forzado
sistema normativo —muchas veces permeable a los cuestionamientos
de los criticos—%, autorizo la detencién de una persona, privandola de
ese modo —y en sentido estricto— de lo mas preciado que quiza pueda
tener luego de la vida.

Inagotables ejemplos aparecen en lo cotidiano, y estos operan
como generadores de ese asombro que promueve un incontenible de-
seo de conocimiento. Puede surgir al imaginarnos decidiendo salir
del sistema bancario, como al idear una forma de gobierno no tradi-
cional. También si el planteo gira por sobre la idea de trabajo como
forma de sustento mas no como elemento integrador de una forma
de dignidad; e incluso si pretendiéramos vivir en un mundo sin leyes

5 De este modo se hace referencia a aquella doctrina atribuida a Epicuro (Sa-
mos, 341 a.C. - Atenas, 270 a.C.), quien sostenia que el fin de la vida humana es pro-
curar el placer y evadir el dolor, pero siempre de una manera racional, evitando los
excesos, pues estos provocan un posterior sufrimiento. Los placeres del espiritu,
decia, pueden ser superiores a los del cuerpo, y ambos deben satisfacerse con inte-
ligencia, procurando llegar a un estado de bienestar corporal y espiritual. Respal-
daba argumentativamente su posicion sosteniendo que deberia buscarse un término
medio, camino que reconoce a la luz de la moral, y que si bien los placeres deberian
satisfacerse, ello siempre y cuando no conllevaran un dolor en el futuro.

6 Como es sabido, la escuela critica cuestiona la nocién positivista de siste-
ma. En todo caso pueden admitir que existan varios sistemas dentro de un mismo
Estado, en cuanto uno regira en relacién con un sector y no con otro. Relativizan
tanto la nocién —de sistema— que llegan a considerar que en caso de ponerse en
crisis no existirfa impedimento para crear uno nuevo y tomarlo como propio. Por
lo demds, los que consideran mas seriamente su existencia lo muestran como suma-
mente débil, pues se sostiene que con el solo hecho de ir a un plano supranacional el
sistema encuentra elementos que lo destruyen.
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mas que las que pueda darnos la propia razén. ;Puedo acaso inten-
tar una simbologia que no respete las letras y nimeros que por con-
vencion hoy dia parecen incuestionables? ;Puedo no pagarles a los
acreedores? /;Puedo afectar, y en su caso en qué medida, los dere-
chos de los otros? ;Puedo, como quien pretendié hacer de la isla Re-
donda su lugar en el mundo?, apartarme de la sociedad y sus reglas?

No es de juzgar a aquel que sostenga que algunas de estas accio-
nes serian posibles, mas tampoco a quien concluya en que sus con-
secuencias operarian como un factor desalentador que negaria el al-
cance aparentemente absoluto del precepto imperativo. La amenaza
de encontrar sufrimiento en el futuro a causa de las decisiones que
puedan tomarse complementa todo este entramado de incidentes
que relativizan, y en ocasiones reducen a una minima expresion, la
sensacion de ser realmente libres.

§ 2. LA PERCEPCION SENSIBLE Y EL DERECHO

El transito por aquella primera etapa del desarrollo humano al
que KIERKEGAARD supo denominar fase estética, donde el hombre se
“halla en estado de ebriedad estético-intelectual”, pueda mostrarse
como uno de esos procesos en los que la bisqueda del placer efime-
ro lleve irremediablemente a vivir en el dolor, mal que no reconoce
mientras se mantenga inmerso en la persecucion del deleite, por lo
que temporalmente no incidird en sus acciones, mas si en las de
aquel que la ha superado —por caso ingresando ya en la fase ética—, o
en la conciencia de quien, de la mano de alguna virtud que supo otro-
ra encontrar el punto medio, logra abstenerse de aquello que termine
transformando en desdichada su existenciad. Representar secuelas,
aunque en la madurez, llevarian de la potencia al acto el natural ins-
tinto de evitar el sufrimiento, posicionandose como un muro en cuyo
opuesto esta la libertad.

Y resulta que los excesos de ese momento estético suelen ser los
generadores de fantasmas ligados de por vida al ser, los que, dada su
naturaleza perturbadora, proyectan tanta incidencia en el desarrollo

7 Su nombre es Carlos de Lorenzo, atn se lo suele ver en la bahia ensenada
Zaratiegui —sobre el canal de Beagle, provincia de Tierra del Fuego—, donde tiene
instalada una estafeta postal y amablemente sella los pasaportes como testimonio
del ingreso a su utépica Republica —anarquista— de la isla Redonda, de la cual se

2

autoproclamé “primer ministro”.
8 Cfr. WanL, Kiekegaard, p. 22.
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de la vida que su sola apariciéon —aunque mas no sea detras de una
nube espesa que promueva el intento de su negacién— torceria toda
voluntad de enfrentarlo y de actuar sin que su recuerdo moldee la re-
accion que se encuentre sucedanea de aquella que lo cre6. El querer
hacer veria entonces reducido su campo de accién, aunque vale decir,
ello pueda operar como un contenedor que después nos lleve a lo que
para algunos sea el punto medio entre los excesos.

En alguna ocasion la revelacion del escaso margen de autodeter-
minacion vino de la mano de admitir que incluso los afectos inciden
en su alcance, como cuando algin pensador se animé a denominar
servidumbre a la impotencia humana para moderar y reprimir los
afectos, en tanto entendié que el hombre sometido a ellos no seria in-
dependiente, sino que estaria bajo la jurisdiccion de la fortuna, cuyo
poder sobre €l llega a tal punto que a menudo se siente obligado, aun
reconociendo lo que es mejor para €l, a hacer lo que es peor?.

Tampoco es de despreciar la conclusién a la que arribe quien,
mediante alguna forma de introspeccion, ingrese en las légicas de or-
ganizaciones de poder cuyo objeto soctal no es nada mas ni menos
que el mal, y se pregunte si es posible que el individuo integrado en
la empresa criminal pueda —fisica o moralmente— decidir libremente,
es decir sin una consecuencia anuladora, darle a su plan de vida otra
realidad, por caso fuera de ese submundo y confluyendo en un con-
junto de personas de bien.

Y si de hablar de derecho se trata, como desatender que este
cuenta ademds con las caracteristicas propias de una historia incon-
clusa que constantemente avanza y sin certeza sobre el adénde nos
llevara, aunque podamos encontrar regularmente el antecedente que
a cada cuestion de importancia le dio vida. Y si bien esto no quita
la necesaria cuota de epistemologia que debemos suministrarle a la
ciencia para evitar concebir como dogmas aspectos del razonamien-
to que pudieron estar viciados por fines distintos de la justicia del
caso —como el control social sin contenido axiol6gico—, dicha faena
debe hacerse con prudencia, bajo pena de poner en crisis al mismo
sistemal?, cuestién que en si misma ocasionalmente impide un razo-
namiento que, por definicién, debe ser libre.

9 SpiNoza, Etica demostrada segumn el orden geométrico, p. 8l.

10 La nocién de sistema —en clave positiva— puede, por su claridad, encontrar
alguna forma de aproximacién para este ensayo en las referencias que Hart tuvo
oportunidad de desarrollar. Asi, el referente de la Escuela Analitica, sostuvo que
hay dos condiciones necesarias y suficientes para la existencia de un sistema juridi-
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Con acierto se ha dicho que la evolucion del orden juridico puede
compararse con una novela que va siendo escrita en etapas!!, en la
que intervienen cuantos autores como movimientos intelectuales han
aparecido en escena. Ksa narracion, en la que los redactores mu-
chas veces parten de posiciones divergentes, pueda ser muestra de
evolucién, aunque si se pretende brindar alguna profundidad concep-
tual a los problemas que aun persisten, o que aparecen ante la incor-
poracién de nuevos paradigmas, como podriamos obviar a aquellos
que participaron en su redaccién'2.

Resulta, de tal suerte, que el avance de esa supuesta obra lite-
raria lleva consigo concretos limites. Asi como en el caso de tener
que continuar una historia uno debiera mantener a los personajes del
escritor precedente, con sus caracteristicas y roles; en el avance de la
ciencia juridica aparecen institutos, reglas, principios y fines que me-
recerian permanecer hasta tanto un vuelco en la historia permita pru-
dentemente dejar de considerarlos. Por ello cualquier aventura inno-
vadora ha de verse enfrentada a la posible exclusion de un argumento,
o a la no contencién de las consecuencias que su ejercicio libre pue-

co. Por un lado, las reglas de conducta validas segtn el criterio de validez tltimo
del sistema tienen que ser generalmente obedecidas, y, por la otra parte, sus reglas
de reconocimiento que especifican los criterios de validez juridica, y sus reglas de
cambio y adjudicacion, tienen que ser efectivamente aceptadas por sus funcionarios
como pautas o modelos publicos y comunes de conducta oficial (Kl concepto de
derecho, p. 145).

11 RonaLb DwogrkiN, en su ensayo del afio 1985 titulado: “Cémo el derecho se
parece a la literatura” desarrolla un concepto que muestra al derecho como una
“novela en cadena”, en tanto concibe que las reglas o proposiciones juridicas se mol-
dean teniendo en cuenta las interpretaciones precedentes y la tradicién, a la cual
los que ingresan en el estudio del fenémeno le ofrecen su propio aporte.

12 También vemos en DESCARTES una aproximacion a esta relacién, aunque la
analiza como un factor que colabora con un mejor y mas profundo avance en la in-
vestigacion. La cita textual dice lo siguiente: “Y como ya habia concebido el desig-
nio de emplear toda mi vida en las investigaciones de una ciencia tan necesaria y
habia encontrado un camino que me parecia que siguiéndolo se debe infaliblemente
dar con ella, a no ser que lo impida la brevedad de la vida o la falta de experiencia,
juzgaba que no hay mejor remedio contra esos dos obstdculos sino comunicar fiel-
mente al publico lo poco que hubiera encontrado e invitar a los buenos espiritus a
que tratasen de seguir adelante contribuyendo, cada cual segin su inclinacién y su
fuerza, a las experiencias que hubiera que hacer y comunicando asimismo al ptiblico
todo lo que averiguaran, a fin de que, comenzando los ultimos por donde hubieran
terminado sus predecesores y uniendo asi las vidas y los trabajos de varios, llega-
semos todos juntos mucho mas allda de donde puede llegar cada uno en particular”
(Discurso del método, p. 97).
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da promover. Es entonces, como decia, la solucién justa podria ser
ajena a los factores precedentes que la determinaron!?, impidiendo
una conclusion que abastezca lo teleoldgico de la labor que se encare.

Nada de esto podria ser extirpado de la conciencia de quien in-
tente una definicién seria sobre la libertad. Y las labores de quienes
—como se dice en estos tiempos- oficiamos de operadores judiciales,
pueda verse a menudo sumergida en estas cuestiones, al punto que
las reflexiones previas, aquellas que suelen tomar la forma de argu-
mentos racionales a partir de los que se encuentra en ocasiones —don-
de se analizan procesos— como unica soluciéon posible el mantener o
reimplantar alguna medida extrema de coercién estatal que limite
con mayor rigor la libertad de un ciudadano, colisionan con estos fe-
noémenos, que relativizan su peso, pues se nos permite encontrar en
el juicio —como sintesis del razonamiento- un lugar para pensar que
en verdad nadie seria libre y, en consecuencia, el padecimiento im-
puesto en esa ocasion no seria otra cosa que una forma maéas abarcati-
va de aquello que parece convivir con los integrantes de una sociedad
que pretende ser organizada.

Sin embargo esta suerte de ejercicio —compuesto por fenémenos
psicolégicos y sociologicos-, de tomar la forma de resignacion, podria
esmerilar la intencion, si la hay, de hallar una respuesta que armo-
nice el saber y no desatienda el fin, para a partir de alli darle a cada
cosa su lugar. Por eso, transformar un terreno estéril en campo fér-
til para la discusién racional, y mas aun si es sobre los alcances de
un derecho, valga la pena. Y esto es literal, porque alguna pena es
posible pronosticar.

La primera que viene a la mente se sustenta en la altamente pro-
bable imposibilidad de encontrar hoy la solucién, cuestion que hasta

13 La visién determinista tendra un lugar especial en este ensayo. Si bien po-
dria resumirse que su enunciacién esencialmente nos deriva a una idea de que la libre
eleccion posee un factor precedente que, en tanto manda la continuaciéon de un pro-
ceso concreto del que por influjo de diversas fuerzas vinculantes no pueda ser desa-
tendido, viene al caso traer a colaciéon una definicion que pueda resumir alguno de los
elementos del fenémeno. Vemos asi que TruBek define al determinismo, en un sen-
tido muy general, como la vision de que “la accién social esta gobernada por leyes, en
buena medida parecidas a las leyes que gobiernan la rotacién de los planetas. Estas
leyes existen independientemente de nuestras voluntades y proporcionan a la acciéon
social una légica profunda (Esser - TruBek, 1989, p. 11)”. Continta diciendo que la
ciencia social, para quien sostiene esta vision, tendria por cometido “revelar las condi-
ciones objetivas que determinan nuestro destino” (extraido de PErez LLEDO, El movi-
miento Critical legal studies, p. 368).



Ideas & Derecho, n® 13,2017, p. 27-60
Grau, D. M., El alcance incierto de la idea de libertad 35

aseguraria, pero quien podria negar la licencia de, al menos, proponer
que esa vision nihilista no se erija como insuperable, aunque mas no
lo sea en un pretenso ultimo estadio del proceso de evoluciéon que el
derecho transita', pues alli —al alcanzar su meta- pueda hallarse la
recompensa.

Pero, no es de subestimar, que en el mejor de los casos el camino
imponga sortear cierta oscuridad, tarea que puede concluir en una
suerte de batalla pirrica. Y esto es asi pues si bien en el orden juri-
dico la libertad posee conceptualmente un lugar de privilegio, en oca-
siones sucumbe también de la mano de la dogmatica, la que, al menos
en cuestiones tan delicadas, debiera dejar paso a otras formas mas
cercanas a la epistemologia.

En esa tarea se reconoce que los ejercicios propios de quienes
intentamos bajo el ropaje de una cosmovision integrada con la preser-
vacion del hombre en el centro de todo estudio —en tanto su dignidad
es un fin en si mismo—, no suelen con frecuencia verse reflejados en
los exponentes que han encontrado en la prolongacién de la techné
una forma de sortear las zonas de contacto que, inevitablemente, han
de darse con una infinidad de valores, los que, demas esta decir, difi-
cilmente consideran. Suelen contentarse con la silogistica, a la que
le otorgan, pese a sus misterios, el caracter de ciencia en si.

Es dificil soslayar que, sobre la base de algun simplismo afianza-
do, hoy pueda un sector intentar, contra las fuerzas de la naturale-
za, mantener siempre esa logica positivista, la que en su caso adoptan
enceguecidos negando que la percepcion sensible neutraliza con fre-
cuencia el motor del solipsismo que los mas técnicos pretenden man-
tener. Alcanza como ejemplo la posicién, apenas cuestionada en la
doctrina, que impide per se reconocer derecho a indemnizacién a
aquel que pudo pasar varios afios detenido y luego, al final, fue absuelto
en juicio; y ello, me permito decir, se lo debemos a la dogmatica.

También, y por qué no, un mismo origen encuentre el desinte-
rés por el escaso nivel de libertad que algiin acusado pudo tener para
elegir la opcion que lo encarceld.

No es posible olvidar que KELSEN concebia la libertad en clave ne-
gativa, desde que el referente indiscutido de la escuela tuspositivista
del siglo xx entendia —en mi opinién como algo extremadamente aco-
tado, empero propio del marco que a su teoria pura le otorgara— que
la libertad de un hombre solo consiste en que determinada conducta

14 13 referencia es al Estado de derecho constitucional.
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se le permite porque no esta prohibida, y que solo es garantizada por
el orden juridico en la medida en que obliga a los otros hombres a
respetar esa libertad, prohibiéndoles intervenir en esa esfera; es de-
cir, prohibiendo la conducta que podria impedir la conducta que a
uno no ha sido prohibida y, en ese sentido, permitida’®.

Por mi parte entiendo necesaria la contemplacion del plano ético
en el abordaje de todo problema fundamental, dado que —al menos de
eso me encuentro convencido hoy— dificilmente pueda sostenerse con
argumentos firmes y sinceros que una vision normativista por si sola
haya sobrevivido sin necesitar en algin momento de contenido mo-
ral, lo que de suyo evidencia una suerte de fracaso. Un flaco favor
le hariamos al mundo si al embarcarnos en el estudio de un problema
como el propuesto despojaramos a la techné del ethos', y a la episte-
me de la doxa'.

Igualmente, nada de esto asegura el mejor de los mundos posi-
bles. Alcanza con recordar las peripecias de Candido’s.

En su época HarT, referente de la escuela analitica, y cuya nota
caracteristica parece encontrarse en que, a pesar de sus intentos, no
pudo evitar en este asunto la aceptacion de la incidencia en el dere-
cho de cierto contenido moral —como cierta posicion tardia de KELSEN,
aunque bajo distintos fundamentos—, destac6 que las “reglas morales
imponen obligaciones y excluyen ciertas areas de conducta de la li-
bre eleccién del individuo para comportarse como le place™. Y en

15 KgLsEN, Teoria pura del derecho, p. 55.

16 Dicha referencia lo es en relacion a la clasificacion que del saber supo desa-
rrollar ArisTOTELES. En resumidas cuentas sostenia —manteniendo actualmente su
vigencia— que el conocimiento se nutria de un saber préactico y un saber teorico,
siendo asi que en relacion al primero (el practico), lo integraba con la techné, aspec-
to que abarcaba la técnica —por ejemplo la del artesano, y que oper6é como punto de
partida del positivismo, desde que consideran que alli se encuentra los albores de la
ciencia en sentido estricto—y la ética (ethos), lugar en el que se encontraban los va-
lores, a partir de los que validaba el saber de todo andlisis que integre ambos aspectos.

17 La mencién deviene de la concepcién platénica a partir de la que, en mate-
ria de conocimiento, la episteme seria una suerte de concepcién del conocimiento
como creencia justificada en verdad, la que se diferencia de la doxa en tanto esta
ultima no supera la condicién de simple opinién. En materia de conocimiento las
nociones pueden complementarse con el didlogo de Teeteles, por ejemplo, en PrLa-
TON, Teeteto o de la ciencia.

18 La referencia es a Candido, protagonista de la obra de Voltaire, Cdndido o
el optimismo.

19 Harr, El concepto de derecho, p. 9.
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lo que a los aspectos internos y externos de las reglas se trata, pos-
tulé que la observacion de cierta regularidad en estas —las reglas—,
permite relacionar las acciones con una consecuente reacciéon hos-
til y predecir asi en qué casos pueda darse lugar a un castigo. De
ese modo el conocimiento puede capacitar al espectador para vivir
libre de las consecuencias desagradables que aguardarian a quien
intentara vivir sin ese conocimiento. En suma, podemos interpre-
tar que para el autor el conocimiento entrega de algiin modo liber-
tad2’. Aunque para otros, y por los mismos fundamentos, el conoci-
miento lo encarcela.

§ 3. LA RELACION CON LOS TIPOS DE SABER

A esta altura no desacredito a quienes, en cuanto a libertad con-
cierne, sostienen que hay origen en una verdad revelada, como tam-
poco a aquellos que la reconocen como construccion, y ni siquiera a
los que, como SpiNoza, se atrevieron a decir que la libertad humana
solo emerge al aceptar que todo estd determinado y que por ende no
depende de la voluntad sino del entendimiento; pues solo existiria
una libertad de pensamiento, a partir de la cual el hombre se libera
por medio del conocimiento intelectual?!.

O en todo caso, como supo decir FoucauLt en ocasion de llegar a
las entrafias de la definicion y elementos de la confesion, que esta ul-
tima seria un acto verbal mediante el cual se plantea una afirmacion
sobre lo que el mismo es, se compromete con esa verdad, se pone en
una relaciéon de dependencia con respecto a otro y modifica a su vez
la relaciéon que tiene con si mismo??, desarrollo argumental que viene
al caso desde que esa mutacion alcanzada, mediante la asuncién del
costo propio de la enunciacion, lo liberaria.

Y tampoco puede olvidarse que, en estos lugares, siempre resue-
na el existencialismo. Esta corriente, cuyo origen pueda encontrar-
se en el mismo KIERKEGAARD —del que algo dijimos al pasar—, se es-
tablecié con firmeza mediante SARTRE, y a este no le tembl6 el pulso
cuando tuvo que concluir en que el hombre estaba condenado a la li-
bertad. Alguna vez dijo que “el hombre toma conciencia de su liber-
tad en la angustia, o, si se prefiere, la angustia es el modo de ser de

20 Harr, El concepto de derecho, p. 111.
21 En el § 5 se aborda con mayor profundidad dichas conclusiones.
22 Foucaurt, Obrar mal, decir la verdad, p. 27.
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la libertad como conciencia de ser... en la angustia, la libertad se an-
gustia ante si misma en tanto que nada la solicita ni la traba jamas™3.

Como negar, entonces, que las visiones divergentes parecen con-
denarnos a sucumbir en el mundo de lo indeterminado. Empero,
una aprioristica conclusién permitiria al menos ensayar que la liber-
tad absoluta, aquella que pueda ser tangible, parece campear mas por
los terrenos del saber especulativo que del practico.

Se reconocen verdaderas realidades que estdn en potencia, y
cuando estas solo pueden actualizarse mediante la intervenciéon del
hombre, son realidades propiamente practicas?t, y resulta que la li-
bertad parece necesitar la inteleccion y acciéon humana para perfec-
cionarse como tal.

Segun KaLinowskl, la diferencia entre la razon tedrica y la razén
practica o mds exactamente entre la razén en su uso teérico y la ra-
zONn en su uso practico, para atenernos a esta distincién, no proviene
de la alteridad de las operaciones mentales efectuadas en uno u otro
caso. Es la diversidad de los fines perseguidos, en un caso la con-
templacion de lo real (o dicho de otra manera, el conocimiento para
conocer) y en otro caso el conocimiento dirigido a la accién, a fin de
transformar lo real (el hombre mismo en el primer lugar), lo que crea
la diferencia en cuestion?. Una es descriptiva y otra prescriptiva.

Y resulta que lejos de mi intencién se encuentra el dar con una
conclusién que satisfaga lo que pueda pretenderse en el ambito pro-
pio del saber especulativo, sino mas bien mostrar las distinciones y
por caso contradicciones con lo que pueda entregar el saber practi-
co. EI primero podra alcanzar la verdad en su propio contexto de

23 SARTRE, El ser y la nada, p. 71 a 78. En la misma obra aparece una re-
flexion que acerca claridad a aquello que postula, y que merece ser citada a con-
tinuacion: “Existe... la angustia ante el pasado. Es la del jugador que ha decidido
libre y sinceramente no jugar mas y que, cuando se aproxima al tapete verde ve
de pronto naufragar todas sus resoluciones... lo que capta entonces con angustia es
precisamente la total ineficacia de la resolucion pasada. Esta estd ahi, sin duda,
pero congelada, ineficaz, trascendida por el hecho mismo de que tengo conciencia
de ella. Yo soy todavia esa resolucion, en la medida en que realizo perpetuamente
mi identidad conmigo a través del flujo temporal, pero yo no la soy ya por el hecho
de que ella es para mi conciencia... estoy solo y desnudo como la vispera ante la
tentacion y, tras haber edificado pacientemente barreras y muros, tras haberme en-
cerrado en el circulo magico de una resolucion, percibo con angustia que nada me
impide jugar” (p. 78).

24 FERNANDEZ SABATE, Filosofia y légica, p. 41.

25 Cfr. KaLnowskl, La razén prdctica, p. 203.
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estudio, pero puede que esa verdad, luego traducida a la vida de los
hombres, no se complete, siendo alli donde se afianza la imperiosa
necesidad de que todo tratamiento que implique reconocer un estado
de cosas sensible a los integrantes de una sociedad, supere el tamiz de
la razon practica, aunque merezca ser utilizado una y otra vez hasta
alcanzar el lugar en el que la conclusion se distancie de la conceptua-
lizacién tedrica previa —que si bien pueda ser necesaria, solo lo podria
en cuanto guia—.

De alli que la razon y el saber practico operen también, en conso-
nancia con la naturaleza de las inquietudes, como parte indisponible
del marco conceptual mas adecuado para iniciar el proceso que per-
mita la mejor respuesta.

§ 4. LA INCIDENCIA DE LA CONVENCION QUE PRECEDE AL CONCEPTO

Complementando aquello que antecede, y tratando de mantener
a su vez una hoja de ruta, es posible coincidir en que una faena inte-
lectual que aborde un problema de esta naturaleza merece en algun
momento atender —ingresando asi en otra dimension— su posible ori-
gen convencional, es decir, los pormenores del acuerdo sobre el alcan-
ce de la acepcion, desde que este en modo alguno podria divorciarse
de todo aquello que determind al juicio primero —como las visiones a
veces encontradas que se intentaron mostrar previamente—.

Como cuestionar que el lenguaje no seria utilizable si se carecie-
ra de algunos acuerdos sobre qué rotulos poner a qué cosas. De alli
es que puede decirse que hay un uso comun o convencional de las
palabras26.

Este aspecto, al que se encuentra muy familiarizada la filosofia,
no impresiona como un tema de poca relevancia, y tal es asi que, al
decir de SoLeEr?’, cuando nos referimos al poder creador del hombre y
su relaciéon con la palabra, pensamos separadamente en el poder de
creacion verbal, de creacion de significaciones, y en el poder de crea-
cién real, esto es, el de hacer las cosas mismas significadas, pues su
propuesta, como primer paso, consistidé en mostrar y destacar las re-
laciones que guarda el lenguaje articulado con este segundo poder,
el de hacer cosas. Sostuvo también la necesidad de investigar si el
lenguaje es constitutivo para la accién en general, pues consideré que

26 Cfr. GorpiLLo, Tratado de derecho administrativo, p. 1 a 15.
2T Cfr. SoLkr, Las palabras de la ley, p. 14.



Ideas & Derecho,n® 13,2017, p. 27-60
40 Grau, D. M., El alcance incierto de la idea de libertad

ese tema, ademas de poseer importancia humana, permite proyectar
sobre el derecho una claridad insospechada.

Y ello no podria ser de otro modo, desde que —por ejemplo- en
supuestos de posibles puntos de contacto entre la disponibilidad de
ciertos bienes su correcto estudio pide un previo esfuerzo en dar con
el significado correcto y los elementos de cada uno de los términos a
los que se alude cuando hablamos de derechos fundamentales, como
lo es aquel destacado en el punto previo.

Esto deviene imperativo. Intentando encontrar el alcance que la
convencion le otorga a las palabras —cuestion que, insisto, es de suma
trascendencia, y merece una atencion especial en cada ocasién en la
que deban resolverse conflictos de relevancia juridica—, una tarea de
suyo imperativa precede a la conclusion de que no nos encontrariamos
ante un absoluto en lo que a libertad concierne, y ello —en el caso—
emerge como un problema que capta la atencién no solo de un curioso.

Tal es el peso de este plano —el que se relaciona con lo lingtiisti-
co— en la estructura de cualquier razonamiento que hasta pueda re-
conocerse que su negaciéon importe la autorizacion de transformar la
naturaleza descriptiva de un término —en tanto se formula con rela-
cién a un acto ya creado y conocido—, tornando a la palabra en una
suerte de medio sensible a cualquier razonamiento individual a par-
tir del cual pueda intentarse constituir —o construir— un fenémeno
otorgandole alcances nunca pensados por aquellos que acordaron su
significado —el que, vale decir, siempre seria cercano al comunmente
atribuido-.

Es entonces razonable que no pueda prescindirse del analisis del
acuerdo sobre el significado de los términos, y su incidencia en un
posible estudio posterior de los alcances de los derechos, como sus
limites. La presencia real que pueda tener en un escenario concre-
to, o, por caso, el desentrafiar un intento de enarbolar su vigencia
cuando ella no encontraria en el argumento un lugar tan claro como
el pretendido, pueda reafirmar la necesidad, pues, como supo indicar
Nino, el identificar “los hechos, actividades o cosas que una palabra
comprende es condicion necesaria para la descripcién de esos hechos,
actividades o cosas”.

28 Nino, en ocasién de analizar el significado de la palabra ciencia, supo indi-
car que identificar los hechos, actividades o cosas que una palabra comprende es
condicion necesaria para la descripcién de esos hechos, actividades o cosas (cfr.
Consideraciones sobre la dogmdtica juridica, p. 9).
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Y esto, vale decir, es un problema comun a todos. Astor Piazzo-
la supo en una entrevista decir:

“Si, es cierto, soy un enemigo del tango; pero del tango como ellos lo entien-
den. Ellos siguen creyendo en el compadrito, yo no. Creen en el farolito, yo no. Si
todo ha cambiado, también debe cambiar la musica de Buenos Aires. Somos muchos
los que queremos cambiar el tango, pero estos sefiores que me atacan no lo entienden ni
lo van a entender jamas"2?.

Era evidente, en ese entonces, que el problema giraba en torno a
qué se entendia por tango, hasta que mucho tiempo después se inclu-
y6 al autor de “Adiés Nonino” dentro de los mas grandes exponentes
de la musica ciudadana.

El ejemplo, que muestra en si misma una forma de razonar, per-
mite afianzar los cimientos del método que reclama desentrafar a
qué nos referimos cuando hablamos de libertad, cual es el verdadero
significado —o los racionalmente admisibles— y sus alcances.

Asi, y como primer paso, podemos indagar brevemente en su ca-
racter etimolégico. Encontramos que la palabra libertad —de la que
algunos reconocen en los sumerios la primera representacion de la
idea— proviene del latin libertas, que podria concebirse como la si-
tuacion, circunstancia o condiciéon de quien no es esclavo, ni sujeto,
ni impuesto al deseo de otros de forma coactiva. Aunque vale de-
cir que para la Real Academia Espafiola posee otras mas definiciones
que parecen mostrar serian contradicciones entre si.

Dicho recurso se complementa con las interpretaciones que pue-
dan derivar de su uso en el lenguaje de una sociedad determinada
—incluido claramente en estos a los juristas—. Y sobre ello poco
puedo decir, todos sabemos a qué nos referimos, al menos en senti-
do amplio, cuando hablamos de libertad, aunque en ocasiones pueda
ser complejo definirlo, mas ain si complementamos el juicio con la
real incidencia de lo subjetivo que cada individuo en una posible coin-
cidencia. Ademas es comuin que, a pesar del uso habitual de una
palabra, nos hallemos con la curiosa dificultad de definirlo, como lo
muestra aquella famosa frase atribuida a SaN AGuUsTIN, quien en oca-
sion de preguntarse ;qué es el tiempo? no pudo mas que responder
“si nadie me lo pregunta lo sé; si deseo explicarlo a alguien que me
lo pregunta no lo sé™°.

29 “Revista Antena”, Buenos Aires, 1954.
30 San AgusTiN, Confesiones, X1V, 17.
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Ensayando alguna aproximacion —pretensiosa por cierto, pues la
dificultad suele por momentos asomarse—, no podriamos negar que,
en tanto nos referimos a la humana, ella consistiria en un orden de
cosas que permite, tanto fisica como mentalmente, que cada uno lle-
ve adelante las acciones, creaciones intelectuales o pensamientos sin
limitacion alguna, sean estas directas o indirectas, fisicas o mora-
les. Asi se ensay6 alguna vez que libre seria aquel individuo dotado
de autonomia en cuanto a la decision —a lo que agregaria la accion
que lo pensado requiera— del curso de su vida.

Vemos por el contrario que la Revolucion Francesa —cuyo fraca-
so, al menos en lo inmediato, no pueda hoy negarse®— permitié ge-
nerar en sus albores la Declaracion Universal de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, y, llamativamente, se plasma en su letra, luego
de decretar que los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
cuanto a sus derechos, una definiciéon de lo que por libertad conce-
bian: “consiste en poder hacer todo aquello que no cause perjuicio a
los demas. El ejercicio de los derechos naturales de cada hombre,
no tiene otros limites que los que garantizan a los demas miembros
de la sociedad el disfrute de los mismos derechos. Estos limites
solo pueden ser determinados por la ley” (art. 1IV). Seguramente nos
hace recordar a KeLsEN, lo que no es casual. El positivismo que co-
nocemos tomé mucho de alli.

Lo cierto es que, al final de cuentas, y si bien la libertad es a to-
das luces una cosa inestimable®, aparece en la sociedad moderna y
liberal una suerte de patente de corso al voluntarismo, cuando en ri-
gor debiera —por su trascendencia— tenerse mas en cuenta la esencia,
y someter solo esta a la razon.

De ese modo, y al margen de destacar que no es la jerarquizacion
una férmula que considere siempre adecuada, podria partirse paci-

31 Muchos han hablado de ello. Resulta que, si bien operé como punto de in-
flexion en la politica universal, no es posible obviar que en sentido estricto duré
poco, y poco de lo pregonado luego se respetd. No solo Robespierre, luego de
sostener discursivamente su oposicion a la pena de muerte se vio consintiéndola
y hasta ordendndola, sino que su final lo encontré en la guillotina el 10 de termi-
dor. Tampoco olvidemos que en una década se paso de un absolutismo que se pre-
tendié eliminar a un proceso encabezado por Napoleén que en algunos aspectos no
se diferenciaba, el que tampoco terminé bien, aunque dejé —por ejemplo— la codifi-
cacion que lleva su nombre, a partir de la cual se pudo paulatinamente —mediante la
legitima— concretar una reforma agraria.

32 PauLo, D.50.17.106: Libertas inaestimabilis res est, extraido de D1 PieTrO,
Derecho romano privado, p. 82y 83.
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ficamente en que, a priori, luego de la vida, y como derecho funda-
mental —que ingresa en el contenido duro del 7us cogens— podemos
ubicar a la libertad. Sin libertad, la vida no tiene sentido.

Como bien define RaraeL GOomEZ PEREZ, en la libertad la voluntad
no se encuentra sujeta a ningin tipo de coaccién, en lo que se refie-
re al ejercicio de su acto. Seria asi el poder elegir entre varios posi-
bles. Sin embargo, complementa lo ensayado considerandola atribu-
to de la voluntad, la que no puede dejar de querer el bien por esencia,
en tanto lo considera su fin ultimo, de lo que colige que esa libertad
no seria ausencia total de necesidad, sino el poder pasar por encima
de todos los bienes finitos para alcanzar el bien infinito3?.

Esa libertad, bien humano bésico por excelencia®¥, para algunos
viene dada por naturaleza. Puede ser fruto del descubrimiento —en
tanto poseeria un ser que nos precede— y para otros la consecuencia
de una construccion, aunque en cualquiera de los casos se encontra-
ria dentro de esas ideas que son propias del hombre desde sus co-
mienzos, y que, como sostiene RoNALD DWORKIN, no resisten un test de
origen®.

Sin embargo, si se respetan sus elementos esenciales y a partir
de ello intentamos coincidir en alguna definicion, o si por el contrario
nos convencemos de que ingresan en el universo de los postulados
maleables segun el contexto en el que nos encontremos —y por tanto
integrantes de un elenco de recursos propios de aquello que se mues-
tra como indefinido—, pueda aparecer otro lugar en el que debamos
detenernos.

Quién nos negaria esbozar —aunque sea timidamente— la pregun-
ta sobre cual es el limite, el hasta dénde es permitido consagrar como
vinculante ese acuerdo o convencién cuando hablamos de derechos
fundamentales. Y es asi que esta forma de encarar el problema pue-

33 GomEez PERrEZ, Introduccion a la metafisica, p. 245.

34 Deviene inevitable, en cada ocasién que se hace mencién a un bien humano
bésico, hacer referencia a la obra de Jou~n Finnis. Y resulta que el sentido atribuido
al término no es otro que el otorgado por dicho autor en su teorfa. Para algunos de
indudable matriz tusnaturalista.

35 DworkIN, en ocasién de tratar las reglas de reconocimiento de las normas y
principios, sostiene que el test de origen o pedigri es adecuado solo si se considera
al derecho como un conjunto de normas. Sin embargo, cuestiona esa conclusion
—es decir que el derecho es solo un conjunto de normas—, en tanto la considera uni-
lateral, mostrando que existen principios que no se pueden identificar por su origen
sino por su contenido y fuerza argumentativa (Los derechos en serio, p. 62 a 101).

4. Ideas & Derecho, n° 13, 2017.
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de traer consigo alguna dificultad, como en caso de verse el juicio
comprometido por conclusiones precedentes en los que se relativiza-
ron valores hoy presentes, mas también en la frecuente atribucion de
significados y alcances de referentes del saber en los que quiza nunca
pensaron, permitiéndose interpretarlos como confeccionados a la me-
dida del problema que se les presenta.

Nunca podriamos olvidar a DescarTEs cuando se atrevié a decir,
con vehemencia, que ciertos espiritus son como la yedra, ya que no
pueden subir mas alto que aquellos arboles en los que se enredan, y
que en ocasiones toman una doctrina ajena en la que intentan encon-
trar respuestas de las que su autor no habla, asimilandose asi a ciegos
que, para combatir sin desventajas contra uno que ve, los lleva al fon-
do de una oscurisima cueva’®.

Que decir, es comuin ver representada alguna desnaturalizacion
semejante. No obstante, nutridos de una cuota de prudencia, y evi-
tando lugares comunes que puedan desdibujar la profundidad del
problema, no seria desafortunado, con las precauciones apuntadas,
sumergirnos en los pensamientos de exponentes de otra época, para
asi mostrar quizas el origen de algunos aspectos que incidieron en
la realidad actual, o en su caso ilustrarnos sobre la ausencia de ra-
zonabilidad en el sistema que rige hoy dia nuestras vidas a la luz de
aquellas profundas reflexiones —pues el despertar de algun vicio pue-
da encontrarse en ese marco—.

Ademas, buscando las tan ansiadas respuestas a los problemas
esenciales del hombre, en su clara relaciéon con las normas de con-
vivencia transformadas en derecho, previo paso por un filtro racio-
nal, es que muchas sorpresas uno puede encontrar, como el saber que
hubo exponentes de la ilustraciéon que hace varios siglos analizaron
fendmenos que aun hoy no encuentran una sola definicion, como es
el caso —insisto— de la libertad. Uno de ellos fue SpiNoza, v su deter-
minismo una cualidad que posiblemente nos aproxime a la esperada
respuesta.

§ 5. LA LIBERTAD EN SPIN0OZA. FEL DETERMINISMO

Movilizado por una cuota de curiosidad, generada quizas en re-
conocerlo como uno de los grandes racionalistas®?, e incluso merece-

36 DrscarTEs, Discurso del método, p. 101 y 102.
37 Titulo que comparte con DESCARTES y LEIBNIZ.
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dor de elogios que llegaron a posicionarlo como protagonista de un
punto de inflexién en el pensamiento universal, me sorprendi enca-
rando el desafio de sumergirme en algunos textos —que poseen a la
claridad infrecuente como uno de sus atributos— de BArRucH SPINOZA,
en los que, vale decir, encontré una dedicacién singular a la idea de
libertad y sus desventuras.

Fue uno de los grandes pensadores del siglo xvi, de innegable
influencia cartesiana, que importé ademads la derivacién en su obra
del pensamiento de los estoicos?®®, aunque mediante un método muy
original que incluia elementos propios de su religiéon de origen y esco-
lasticos®.

Diuraey lo ubica dentro del idealismo objetivo*’, cuya forma de
aprehensién no parte de una ordenacién de conjunto de casos por su
semejanza y uniformidad, sino la visién unitaria de las partes de un
todo. Consideré a HerAcLiTo como el primero en reflexionar en este
sentido y, en los que nos toca, definié a la corriente como aquella que
sostiene la inmanencia de todas las cosas como fundamento universal
unitario, de cuya actitud se origina la concepcion determinista —que
por definicién niega el libre albedrio— como regla, desde que lo indivi-
dual se encuentra determinado por la totalidad, siendo este sin temor
a dudas el aspecto méas trascendente con relacion a la idea de liber-
tad, por cuanto opera a modo de presupuesto de cualquier juicio en el
que la voluntad deba considerarse*!.

En lo politico en gran parte fue seguidor de THomas HOBBES y re-
conocida su influencia en el pensamiento de Rousseau, desde que se
encuentran en SpiNoza grandes pautas de lo que luego seria el con-

38 El mejor referente de esta escuela fue SENeca. Concebian una suerte de
moral sin recurrir a la idea de Dios, y sostenian que la virtud tenia como premio la
virtud misma. También ingresaron en el andlisis de la idea de destino, en la que
encontraban la libertad, la que se consagraba en la tltima libertad del hombre, nada
menos que el suicidio. Tuvo importancia en corrientes y filésofos posteriores como
LEiBNIZ ¥ KANT.

39 Escuela teoldgico-filoséfica que predominé en el Medioevo y centré su estudio
en la unién de la fe con la razén, aunque la razén ocupaba un lugar inferior a la fe.

40 Diurnry, Teoria de las concepciones del mundo, p. 65.

41 Para algunos, la doctrina spinoziana llega al extremo de considerar que in-
cluso el mismo Dios esta determinado. Tal conclusién parece surgir de la siguiente
frase “En la naturaleza no hay nada contingente, sino que, en virtud de la naturale-
za divina todo estd determinado a existir y obrar de cierta manera” (Semoza, Etica
demostrada segun el orden geométrico, p. 36).
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tractualismo, en la que se incluye esa inevitable entrega de una cuota
de libertad individual al Estado.

También aparece en sus textos una clara impronta aristotélica,
aunque no se refleja en su obra influencia del pensamiento de TomAs
DE AQuINO, en tanto su concepcién de un Dios inmanente, propio de la
cosmovision panteista, lo distanciaria de aquel referente.

Su incidencia en los grandes protagonistas de la historia moder-
na y contemporanea fue de tal magnitud que llegamos a encontrar
rasgos de su legado en la propia declaraciéon de la independencia de
los Estados Unidos de América. Se advierte en la letra del manifies-
to de principios redactado por JEFrFErRsON una clara influencia de Spi-
Noza —desde que habria sido admirado por JoHN LockEg, y este también
lo fue por Jefferson—+2.

Y tan universal ha sido su influencia que, paraddjicamente, luego
seria una referencia en el pensamiento de KarL Marx*}, datos que nos
muestran la vigencia que mantuvo durante siglos, aunque no se lo re-
cuerde con frecuencia en estos tiempos.

a) LA coMPLEJIDAD DE SU ESTUDIO. En apretada sintesis puede de-
cirse que establece una relacién entre la justicia y lo suyo, empero
sostiene que en el estado de naturaleza nadie es duefio de cosa algu-
na, desde que todo seria de todos —clara surge la relacién de ello con
la doctrina marxista—, aunque encuentra la justificacion del estado de

42 El manifiesto de principios de la declaracién undnime de independencia de
los trece Estados Unidos de América, del 4 de julio de 1776, en su parte pertinente
reza: “Cuando en el curso de los acontecimientos humanos se hace necesario que
un pueblo disuelva los vinculos politicos que lo han ligado a otro y tome entre las
naciones de la Tierra el puesto separado e igual al que las leyes de la naturaleza
y del Dios de esa naturaleza le dan derecho, un justo respeto al juicio de la hu-
manidad exige que declare las causas que lo impulsan a la separacion” (el destaca-
do es nuestro).

43 Puede notarse alguna de estas afirmaciones en la siguiente cita: “El idealis-
mo de HEeGEL es la sustancia de SpiNnoza en movimiento; de ahi el espiritu, plenitud de
la libertad. Y el marxismo es la accién, en absoluto como contemplacion, una vez
que la filosofia se ha cerrado sobre si misma, sino como transformacion, pues si ‘Dios’
no es distinto de la naturaleza, el hombre como libertad es naturaleza y la naturaleza
se hominiza por su constante negacion. Asi, todo es uno. Y nada fuera de lo uno
absorbente, ni bien ni mal. Tampoco Dios. Solo el hombre naturalizado”. Extrai-
do de PaLomar, Una lectura de la justicia en Baruch Spinoza, p. 22 (cfr. nota 11).
Vale decir que en el presente trabajo aparecen contenidos brindados por el autor en
cuestion, Evaristo PaLomar, desde que tuve el honor de ser su alumno en el semina-
rio que sobre el pensamiento de BarucH SpiNoza brindé en el programa de doctorado
de la Universidad del Salvador. El saber transmitido ha sido invaluable.
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cosas en sociedad con base en un consenso, y es a partir de esta idea
que se desarrolla, la de consenso social como generador de limite a
los bienes humanos, naturales, que se relaciona con la inquietud que
genero el inicio de este estudio.

Vemos entonces, y en lo que nos toca, que el concepto de liber-
tad, en si mismo, es tan basico como complejo, y, por tanto, es de es-
perar que aparezca en la letra de SpiNozA en un camino intrincado, el
que en momentos toma el color de una contradicciéon. Empero, se
puede inferir que para el autor la nocién de libertad nos lleva por un
lado hacia la interpretacion que del vocablo haga el consenso social,
esa suerte de convencion, a veces tacita, no acordada formalmente,
que transmite a cada uno su alcance.

Detengamonos un instante aqui. Se nos presenta otra vez el in-
terrogante sobre si es posible considerar aceptable, o no, someter a
este universo a los derechos fundamentales, es decir, supeditarlos
a la nocién que el hombre en sociedad le otorgue a las palabras em-
pleadas —ARrIsTOTELES también utiliza el término convencion*‘—, mas,
si al venir dado por naturaleza —segin algunos— debiera escapar de
ese alcance y pretenderse una suerte de ontologia.

La indiscutible consagracion como 2us cogens del principio de li-
bertad del hombre, parece encontrar en la segunda opcién un lugar
mas adecuado, aunque otra vez la praxis la relativiza a la luz de la
desproporcionalidad que en materia de sanciones —sociales o legales—
suele verse, que si pareceria tener —aunque temporal- un origen con-
vencional. Y ese estado de cosas parece, preliminarmente, reclamar
una reinvenciéon con el fin de encontrar un método justo de supera-
cién de los puntos en liza entre un derecho fundamental —como el
hoy estudiado—y, por ejemplo, la paz social en una justa sociedad de-
mocratica —desde que esta tultima puede, en efecto, limitarla—*.

44 “Lo bello y lo justo que considera la politica conllevan tantas y tan grandes
diferencias y desviaciones, que parecen ser obra de la ley o convencién, y no de la
naturaleza. Una incertidumbre semejante se halla en los deméas bienes, pues mu-
chos han padecido males a consecuencia de ellos” (Cfr. ARISTOTELES, Etica a Nico-
maco, p. 26).

45 Viene al caso recordar que, aunque de cita infrecuente, la CADH entrega en
su texto una férmula a medida de la inquietud expuesta, en tanto su art. 32.2 refie-
re que “los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas,
por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comiin, en una socie-
dad democratica”, apareciendo asi positivada una herramienta que permita moldear
los alcances de aquello que pareceria merecer en lo conceptual una definicién me-
nos permeable a la discrecionalidad de los Estados.
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Tenemos ademdas a los dogmas o verdades incuestionables que
aparecen en la historia del derecho como propias de un Estado de
derecho legal —y por tanto concebidos en el absolutismo como limite
a la razén que pudiera afectar los intereses del principe—, y de cuya
esencia hoy perduran ciertas expresiones que debieran ser condena-
das a un paulatino retiro a eterno descanso, desde que una suerte
de renacimiento de la razén se presenta en el formato de neocons-
titucionalismo, permite —y de algun modo nos obliga— formularnos
con profundidad preguntas esenciales. Y es ello lo que aqui se pre-
tende.

Retomando, vemos entonces que en su época SpiNozA partié de
ese racionalismo, el que de la mano de la argumentacion, reaparecio
luego de la segunda posguerra en el Estado de derecho constitucio-
nal. Analizé también los dogmas bajo el tamiz de la razon, pero no
ingres6 en la esencia de ciertas cosas que considera dadas por na-
turaleza, encontrando alli el reducto donde reina un posible sofisma,
que en lo medular lo podemos ver aun presente.

Queda en evidencia que la teoria spinoziana sintetiza elementos
del contractualismo con una ideologia de fuerte impronta teoldgica,
propia quiza de la educacion que habia adquirido durante su infancia,
sin perjuicio de lo cual, y para mi particular sorpresa, destacaba en
este marco tedrico al racionalismo como Unico camino a seguir por
el hombre. Bdasicamente, segiin sostenia, se ingresa a la vida en so-
ciedad a causa de una cesién que se realiza a una entidad superior
de ciertos derechos y capacidades, de la que depende y obedece.

El autor reflexionaba con relacién a la existencia previa a la vida
en sociedad y las causas de su organizacién posterior, y no parece
afirmar que sea inmanente a la condicién de ser humano, sino mas
bien producto de una decisién que tiende a la supervivencia.

“La libertad de un individuo en el estado de naturaleza dura solo el tiempo que es
capaz de impedir que otro le sojuzgue y el poder de un hombre aislado es incapaz de
protegerle contra todos. De aqui se sigue que el derecho natural humano, determina-
do por el poder de cada uno y que es propio de cada uno, es practicamente inexistente;
es mas imaginario que real, ya que no hay seguridad alguna de poderlo ejercer. Evi-
dentemente, el poder y, por consiguiente, el derecho de cada uno disminuye, segtn hay
mayor causa de miedo. Ademads, los hombres, si no se ayudasen entre si, serian inca-
paces de alimentar su cuerpo y cultivar su espiritu. Hemos de concluir de esto que el
derecho natural del género humano apenas se concibe salvo donde los hombres tienen
una legislacién comun, de modo que sean capaces de defender el territorio que habitan
y cultivan, rodeandose de murallas y puedan rechazar cualquier ataque viviendo segin
el criterio comuin a todos. Pues... cuanto més nimero de individuos se ponen de acuer-
do, tanto mayor es el derecho que todos tienen. Si por el hecho de que los hombres en
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estado de naturaleza apenas puedan ser libres, los escolasticos sostienen que el hombre
es un animal social, por mi parte no veo ningtin inconveniente™®.

Entonces seria acertado sostener que, a su juicio, la convivencia en
sociedad no resulta un hecho determinado naturalmente, sino el pro-
ducto de una elaboracién racional, mas pragmatica que natural, pero im-
prescindible, desde que reconoce que el hombre aislado seria incapaz de
protegerse. Pero de ningiin modo podria terminar aqui la discusion.

b) DE LAs LEYES NATURALES. En cuanto a las leyes naturales, Spi-
NozA hace dos salvedades:

“Y aunque conceda plenamente que todas las cosas de la naturaleza, sin excepcion,
estan determinadas por leyes universales de la naturaleza a existir y a obrar de un modo
dado hay dos razones que me obligan a decir que ciertas leyes dependen del arbitrio de
los hombres: 71°) El hombre, como parte de la naturaleza, constituye una parte del po-
der de la naturaleza. Por consiguiente, todo lo que resulte necesariamente de la naturaleza
humana, es decir, de la naturaleza, en tanto que se la concibe determinada en la natura-
leza humana, resulta necesariamente del poder del hombre, de modo que puede decirse
acertadamente que el establecimiento de las leyes de esta especie depende de su arbi-
trio. Dependen, en efecto, de su poder, en cuanto la naturaleza humana, en tanto que
percibe las cosas como verdaderas o falsas, puede comprenderse claramente, abstraccion
hecha de esas leyes, mientras que es ininteligible sin aquellas otras leyes necesarias que
hemos definido més arriba. 2°) Dije que estas leyes dependian de la voluntad humana,
porque las cosas deben explicarse y definirse por sus causas proximas, y la consideracion
de la necesidad en general y del encadenamiento de las causas, puede servirnos de muy
poco para formar y enlazar nuestros pensamientos respecto a las cosas particulares™”.

De ese extracto puede obtenerse que, si en realidad depende
del hombre darse sus propias leyes, normas que a su vez limitan la
libertad de otros hombres, habiendo afirmado antes que las leyes y
preceptos divinos, o naturales si se quiere, determinan y ordenan al
mundo del hombre, la libertad solamente, en el caso, es una forma de
rotular algo que en realidad es solo una libertad virtual. Las leyes
terrenales, que limitan al hombre, son elaboradas por sujetos a su vez
limitados y condicionados por leyes divinas, naturales y escritas, por
lo que en rigor es solo la determinacion de lo determinado.

La divisiéon que impongo ahora, no es novedad alguna en el pen-
samiento spinoziano. El reconocia dos clases de leyes, la humana y
la divina, afirmaba que la humana era basicamente una regla de con-
ducta que permitia la vida en sociedad y solo tenia en miras al Esta-
do, mientras que la divina seguia un bien supremo. Simplificindolo

46 Cfr. Seivoza, Tratado teoldgico politico, p. 151 y 152.
47 Spivoza, Tratado teoldgico politico, p. 16.
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podria afirmarse que ambas tienden al bien de la mayoria, y siendo
una la derivacion de la otra ambas marcan el camino que debe seguir
el hombre a lo largo de su vida, solo que una reconoce como fin el bien
supremo y la otra tiende a la convivencia en sociedad, pero si habla-
mos de puntos en comuin ambas recortan la libertad del hombre, im-
pidiendo el desarrollo total de la voluntad del individuo de que se trate.

Con lo expuesto no quiero decir, bajo ningtn concepto, qué es lo
incorrecto, pues como desatender que al vivir en sociedad sea preciso
que cada uno vea limitado su querer, de otra forma solo reinaria el
caos. En palabras de Spinoza, el hombre es un animal social y natu-
ralmente vive en sociedad, lo hace a fin de conseguir lo que solo no
puede alcanzar, y nada puede ser logrado en medio de la anarquia
total, como serfa en un escenario donde ronde la libertad plena de las
pasiones de cada individuo. El autor afirmé, lo que ahora sostengo,
al destacar lo siguiente:

“Ninguna sociedad puede subsistir sin poder y sin una fuerza, y por consiguiente,
sin leyes que gobiernen y dirijan el desenfreno de las humanas pasiones™®.

Acercandonos a otra conclusiéon podemos decir que generaciones
han peleado por conseguir una libertad que socialmente no los be-
neficiaba, dejando de lado el fin supremo y divino, conforméndose al
final con el ejercicio, por ejemplo, de la libertad de pensamiento.

Retomemos entonces la idea de libertad de pensamiento, aquello
que el autor en andlisis mas anhelaba. Podemos decir que en esta li-
nea la libertad plena no era, ni puede ser una realidad tangible. Se-
ria el fuero interno el ambiente propicio para dar rienda suelta al ejer-
cicio de una libertad desligada de rigor y limite alguno.

SpiNoza predicaba que podia pensarse racionalmente a voluntad,
sin perjuicio de ello, el comportamiento debia estar subordinado a
ciertas pautas preestablecidas y preacordadas, pues si se ingresa
a la sociedad no es, entonces, por libertad que se decide hacerlo, des-
de que naturalmente acontece lo que naturalmente esta determinado
que suceda. No es obra de la libertad de pensamiento racional, sino
de lo que naturalmente se desarrolle, lo que de algin modo también
la abarca, resultando incluso relativo su concepto de libertad intelec-
tual, como se ve en la cita que se transcribe:

“Hemos visto que para la formacion del Estado es necesario una condicién, a saber:
que la potestad de disponer sobre todas las cosas pertenezca a todos, a algunos o a uno

48 Cfr. Spivoza, Tratado teoldgico politico, p. 35.
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solo. Pero como el libre juicio de los hombres es muy vario y cada uno piensa saber
todas las cosas, €l solo, no puede conseguirse que todos piensen de la misma manera
o hablen por una sola boca, no podrian vivir pacificamente si cada uno no cediesen su
derecho a obrar, segn la direccién de pensamiento™?.

“Que opiniones son sediciosas en una Republica, o sea, aquellas que al exponerse
destruyen el pacto mediante el cual cada uno ha cedido su derecho de obrar, segtin el
. - 5
pensamiento propio™?.

Vemos, consecuentemente, que las conductas del hombre deben
dirigirse a algun fin, mas alld de lo que afirma el autor. En cuanto
a lo que hace a su teoria en si, opino que el hombre, a fin de tener
pensamientos proliferos, debe tener alguna motivacion, pero el pen-
sar por el simple ejercicio de pensar, sin poder llevar a la practica ab-
solutamente nada de lo que se reflexiona, provoca frustraciéon. Si en
la teoria SpiNvoza considera que toda su obra tiende a permitir el libre
pensamiento del hombre, deberia de existir un campo para su desa-
rrollo y divulgacion, sino resulta en un sinsentido, un elemento diso-
ciador de la real vigencia del concepto de dignidad humana.

La naturaleza determinaria el primer acto social del hombre, y
a su vez guiaria el pensamiento y comportamiento de ello en torno a
fijar las pautas de conducta y las leyes por las que han de regirse.

El libre pensamiento genera el desarrollo del hombre como ser
humano, el desarrollo de las ciencias y del intelecto; provoca la crea-
cién de espacios para la distraccion y el descanso, en fin, hace a una
parte de la felicidad del hombre, pero si el ser humano no encuentra
utilidad alguna en desarrollar esa esfera del ambito interno, entonces
lo frustra, lo destruye, aunque desde un plano teleolégico el Estado
no se proponga el ejercicio del mal; veamos:

“De los fundamentos del Estado a que nos hemos referido mas arriba, se deduce
evidentemente que su fin ultimo no es dominar a los hombres ni acallarlos por el miedo
o sujetarlos al derecho de otro, sino, por el contrario, libertar del mismo a cada uno para
que, en tanto que sea posible, viva con seguridad, esto es, para que conserve el derecho
natural que tiene a la existencia, sin dafno propio ni ajeno. Repito que no es el fin del
Estado convertir a los hombres de seres racionales en bestias o en autématas, sino, por
el contrario, que su espiritu y su cuerpo se desenvuelvan en todas sus funciones y hagan
libre uso de la razon sin rivalizar por el odio, la célera o el engafio, ni se hagan la guerra
con 4nimo injusto. El fin del Estado es, pues, verdaderamente la libertad”!.

Por otra parte, afirma que en la naturaleza todo estd determi-
nado a existir y obrar de determinada manera por la necesidad de la

49 Spivoza, Tratado teoldgico politico, p. 125.
50 Spivoza, Tratado teoldgico politico, p. 127.
51 SpiNoza, Tratado teoldgico politico, p. 124 y 125.



Ideas & Derecho,n® 13,2017, p. 27-60
52 Grau, D. M., El alcance incierto de la idea de libertad

naturaleza divina. En consecuencia, y volviendo circularmente a las
mismas cuestiones especulativas, veremos que si todo estd determi-
nado, nada es obra del pensamiento racional. Entonces, puede de-
cirse que, aunque excluyamos la libertad de accién del plano teérico
de Spinoza, tampoco hay libertad de pensamiento, lo que el hombre
reflexiona racionalmente, es producto y, en consecuencia acorde, a la
voluntad de un ente superior; aquello que lo determind.

Sin embargo, el autor afirma:

“Por tanto, cuanto menos se concede a los hombres la libertad de pensar, mas se les
aparta de su natural estado, y, por consecuencia, mas violentamente se reina”?2. Asi,
“concédase a cada uno, no solo libertad de pensar como quiera, sino también de decir
como piensa”>.

;SPINOzZA estaria seflalando aqui un concepto univoco? Véase
que si todo remite a la naturaleza, y a lo que naturalmente acontece,
entonces se corre al hombre del eje, y queda solamente la entidad su-
prema, rectora de todo lo que ocurre y puede ocurrir.

En cuanto a ello, el fil6sofo, reflexiona: “porque la idea de Dios
nos ensefa que €l es nuestro supremo bien y que su conocimiento y
su amor son el fin ultimo a que deben dirigirse nuestros actos™*.

El autor puso en el centro de su pensamiento a Dios, como sus-
tancia de todas las cosas, que no necesita de otra cosa para existir, y,
sobre la base de ello, la libertad del hombre, méas alld de ser la utilidad
misma y el hecho de no estar sometido a lo que lo aleja de la recta con-
ducta, es la razon. Racionalidad que lleva al hombre a ser consciente,
de que debe someterse a la razén y dejar que ella lo guie, la libertad
surge de la consciencia de estar determinado, claramente determinado
por la sustancia suprema, la tinica sustancia de todas las cosas. De
ello se desprende, que hay una plena consciencia de los limites de la
libertad, hay conocimiento integro de la ausencia de voluntad libre.

Asi se puede afirmar que el autor tuvo total conocimiento de que
la ausencia de guia superior conduce al caos generalizado, que un ser
rector necesariamente debe existir, que el hombre debe ser temeroso
de las consecuencias de su accion; de lo contrario se caeria en la ano-
mia y en el fin de la vida social como se la conocia. Inferimos que
decidi6 darle otra forma al contexto —posiblemente similar al que lo
marcé en su desarrollo— que fuera mas acorde con su pensamiento y

52 Spivoza, Tratado teoldgico politico, p. 131.
53 Spivoza, Tratado teoldgico politico, p. 133.
54 SpiNoza, Tratado teoldgico politico, p. 19.



Ideas & Derecho, n® 13,2017, p. 27-60
Grau, D. M., El alcance incierto de la idea de libertad 53

con sus ideas del deber ser, ya que estar atado a preceptos religiosos
no le da la libertad que precisaba para expresarse, sin perjuicio de lo
cual no parece totalmente desligado. En suma, puede decirse que el
autor mismo, en consonancia con su teoria, es un exponente de cémo
—al final de cuentas— la crianza y contexto en el que se dio su desa-
rrollo condicionaron su pensamiento y conclusiones.

Entonces, ;a qué libertad se refiere el autor? A lo largo del ma-
terial al que he tenido acceso, no puedo dar con un sistema elaborado
en el que pueda afirmar la existencia del hombre en comunidad go-
zando de una plena libertad. De hecho consideramos que ello no es
posible, salvo que se refiera —como antes he mencionado— a un mun-
do utépico. Ciertamente es dificil quitarle la libertad al hombre una
vez que se le ha dado, pero creo que el autor no estaria indicando al
concepto en su totalidad, sino en escala, es decir respecto de situa-
ciones puntuales.

Pero si al destacar lo mencionado, Srinoza se referia al concep-
to como un todo univoco, dificil seria acompafiarlo, pues de ser ello
cierto y la sociedad no fuera la tnica posibilidad, algunos preferirian
vivir con su libertad plena, aunque sin poder disfrutarla por el caos
que lo rodearia.

“Cuando los hombres ceden, o se ven obligados a ceder una parte de su derecho
natural, y se imponen un género de vida determinado, esto depende de la voluntad hu-
mana”®. “Es un hecho que el Estado no puede mantenerse sino por leyes que obli-
guen a todos los ciudadanos; y cuando se supone que los miembros de una sociedad no
quieren sujetarse a los lazos de la ley; la sociedad se disuelve y el orden se destruye”®.

Es interesante el paralelismo que realiza SpiNoza, al identificar lo
divino con la naturaleza de la cual todo surge, se genera y se desen-
vuelve.

“Por gobierno de Dios entiendo el orden fijo e inmutable de la naturaleza o el enca-
denamiento de las cosas naturales”. “El poder de la naturaleza es el poder mismo de
Dios, que posee derecho supremo sobre todo™".

“No haciendo nadie nada, sino segtin el orden predeterminado de la naturaleza, es
decir, segun el decreto y el gobierno eterno de Dios, siguese de ello que nadie puede es-
coger una particular manera de vivir ni, en general, hacer nada sin particular vocacién
de Dios, que le escoge para este objeto con exclusién de restantes”S.
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SriNoza, Tratado teoldgico politico, p. 15.
SriNoza, Tratado teoldgico politico, p. 10.
SpiNoza, Tratado teoldgico politico, p. 7'y 56.
SriNoza, Tratado teoldgico politico, p. 8.
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Parece asi que, por sobre todas las cosas, reina la naturaleza:
Dios - naturaleza - sustancia. Y asi enfrentamos la siguiente idea: la
libertad para el autor, fue siempre relativa —como en cualquier orden
de la vida— o quiza, como en algun pasaje afirmaba, quede confinada
al fuero interno de cada individuo, pero agregando un componente
mas de su teorfa: siempre debe reinar alguna forma de razoén, que or-
dene todo, aunque pareciera —al final de cuentas— que nada podria
escapar a un orden predeterminado.

§ 6. LAS PAUTAS SOCIALES COMO LIMITE

Hablando de vida en sociedad, podria sostenerse que la libertad,
como idea o concepto —y en tanto propia del saber especulativo—, seria
ya en su didlogo abstracta, y a su vez condicionada por las circunstan-
cias en las que se la analiza y por la situacion dada en el marco donde se
la postule. De alli es que una vez en el universo de lo practico seria sus-
ceptible de una suerte de gradacion, tanto objetiva como subjetiva. Los
grados pueden aplicarse a la sociedad en general y otros dependeran del
individuo a analizar y de la situacién en la que este interactue.

La libertad, en su estado puro —de ser adecuado el término—, no
podria existir, nunca seria plena, mas alld de su reconocimiento en
cuanto universal. Las limitaciones a su ejercicio son diversas y las
hay de todos los tipos y formas —fisicas, sociales, culturales, econémi-
cas, etcétera—. Nunca son constantes, varian, mutan, cambian a lo
largo de la vida, a lo largo de los siglos en las distintas culturas. Al-
gunas son consecuencia de hechos buscados por el sujeto, en las que
se espera como consecuencia cierto recorte a la libertad —como el
contrato o un consciente transito de la etapa estética—, otras, son ac-
cesorias de situaciones en las que no puede incidirse, y otras vienen
con el normal acontecer de la vida.

De alli que incluso sea dificil teorizar que el hombre es absoluta-
mente libre —recordemos aquel abordaje sobre los saberes—. Existe
una libertad preformada y moldeada por diversas circunstancias que
hacen a la vida de un individuo como a su insercién en una sociedad
bajo un rol especifico, aunque mutable —hecho que también fue des-
tacado por el autor citado, pero visto como un medio, es decir como
algo colateral a la teoria misma-.

De ello se deriva que la vida en sociedad no parece compatible
con la libertad plena. Libertad de pensamiento quiza si, pero la li-
bertad de accién mas alla de la construccion mental parece comple-
ja. Sin embargo, quien podria asegurar que el pensar no es reactivo
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de aquello que se nos pone en frente, en tanto opera como fuente ex-
citatriz que dirige la atenciéon en uno u otro sentido, y es en ese ini-
ciador donde otros suelen incidir.

De otra banda, podria uno preguntarse ;qué es la libertad de
pensamiento sino la guia que encamina la libertad de accion?, a lo
que responderiamos afirmativamente, sin embargo el planteo es muy
distinto. Si la plena libertad de accién se conmueve ante lo que la
determina, la intencién que emerge de la libertad de pensamiento en-
contraria —o encuentra— un lugar concreto donde frustrarse.

Sin embargo, v desde otra 6ptica —menos traumatica— seria pru-
dente alcanzar un término medio, como en todas las cosas, pues la li-
bertad siempre estaria acompanada de limites —determinaciones que
un ser humano va incorporando a lo largo de una vida en sociedad, e
incluso antes de ella— entre los que no puede eludirse el medio exter-
no que nos forma, determina y condiciona. Y esta circunstancia es
ineludible, nadie puede escapar, las normas son indispensables para
la convivencia, ya sean legales, morales o religiosas, pues a lo largo
de los siglos de historia que ha transitado el hombre las leyes siempre
han desempefiado un papel fundamental, son el control externo que
tiene el hombre para sobrevivir en el medio.

Esto seria lo que SriNnoza ve como orden dado, lo que ubica como
parte de la naturaleza. Sea cual fuere el contenido o nominacién que
se le otorgue, siempre es un fenémeno elaborado a lo largo del tiempo,
y en consecuencia un todo preestablecido, estado que no deja lugar
alguno a la libertad plena, no habria lugar para el concepto infinito®.

59 PaLoMar llega a sostener que “ante todo, de lo que se trata es de la libertad
misma como principio primero, y que rige la razén autoconsciente: La exigencia de
la naturaleza es una exigencia de la libertad autocausativa, liberdndonos de toda
imagen de causa final alguna. Aspectos como la libertad de pensamiento y expre-
sion no serian mas que correlativos” (Cfr. Una lectura de la justicia en Baruch
Spinoza, p. 22). Podemos agregar en este aspecto, en tanto posee relacion con
el conocimiento de las cosas, que el propio SriNoza en su inconcluso Tratado de la
reforma del entendimiento y del camino que mejor lo conduce al conocimien-
to verdadero de las cosas —elaleph, 2000— supo, mientras transitaba por el dificil
sendero que presupone diferenciar lo real de lo ficticio, decir que “poseemos la li-
bertad de constrenirnos, o nuestra alma posee la libertad de constrefirse, o mejor,
de constrefir su propia libertad; pues luego que ella ha forjado la idea de una cosa
y le ha dado su asentimiento, no puede pensar de otra manera esa cosa o forjar de
ella otra idea, y esta ficcion hasta la constrifie a tener de otras cosas ideas que no
contradigan esa ficcion: asi también nos vemos constrefiidos por aquella ficcion, a
admitir los absurdos que he indicado, y a los cuales no nos preocuparemos de opo-
ner demostraciones”.
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Ahora bien, si introducimos en la ecuacién a la voluntad de obe-
decer y respetar ciertas pautas sociales, de consagrar deberes, y de
dar a cada uno lo que es suyo -recordemos el mas elemental concep-
to de justicia—, sostiene SpiNoza que dentro de esta idea el pensamiento
racional es libertad. Pero si el pensamiento racional lleva a ejercer
esa voluntad de dar a cada uno lo suyo, para asi ser libres, y ese pen-
samiento se refiere a la voluntad del ente supremo, no hay voluntad
ni libertad alguna en ello, sino obligacion.

Deviene l6gico que la convivencia social precise fijar ciertos estan-
dares, pues la interaccion, si se pretende que sea pacifica, implica cier-
tas concesiones, y estas repercuten en la libertad. Ello se da desde los
comienzos de la humanidad y con caracteristicas inmutables, pues en
lo sustancial no han cambiado, sin entrar en consideracién acerca de
su utilidad y certeza, ya que ello abarcaria un trabajo completamente
distinto al presente —que aborde, por caso, el utilitarismo—.

Si podemos decir que por la aplicaciéon de esas reglas se limita la
libertad de deambular como castigo o disuasion ante la comision de
un delito, se limita la libertad de disposiciéon de la propiedad privada
ante una ofensa civil, se limita la libertad del ejercicio de la patria po-
testad cuando se da intervencion al érgano judicial con competencia
en materia de familia, se limita la libertad cuando se contrae alguna
obligacion —ya sea con algun otro sujeto o para con alguna entidad—
que trae aparejada ciertos derechos, como cuando se somete el hom-
bre a la ley del contrato y sus estipulaciones. En fin, diariamente
en la esfera juridica la libertad se va recortando, empero sostenemos
infantilmente que “somos libres”.

Ciertamente, hay voluntad de hacerlo —de ceder—, ya que la ma-
yoria de las veces hay conocimiento de las concesiones que se reali-
zan, y ello, en el ambito de la sociedad implica que ellas estan per-
mitidas, son legales, son aceptadas y consentidas por el sujeto —tuvo
libertad de hacerlas—, y de hecho permiten la convivencia en socie-
dad, lo que para algunos no significaria siempre que la libertad de
todas formas siga siendo reducida, en tanto aceptada. Una suerte
de accidente que, superando sus propias limitaciones, altera los ele-
mentos esenciales del fenémeno.

§ 7. CONCLUSIONES

La libertad se muestra como un bien que el ser humano en so-
ciedad resigno, racional e irracionalmente, y justificé en una suerte
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de ética utilitarista. Toma asi la forma de un concepto sumamente
complejo, el que posiblemente SpriNoza nunca haya terminado de desa-
rrollar —aunque sea atendible a la luz de su corta existencia—; des-
de que resulta dificil colegir que segun su obra el recurso a la razon,
guiada por la virtud, sea posible, cuando claramente no habria espa-
cio para la razén plena en un lugar donde reina la determinacién ex-
terna a la voluntad.

Ahora bien, ;hubo grandes avances desde aquella época en re-
lacion a la nocién de libertad? Pareceria que no, lo que reafirma la
vigencia de sus reflexiones, y lo vincula con aquella pregunta primera
que movilizé la sensibilidad hacia la redaccién de este ensayo.

Resulta que el libre pensamiento debe tener un fin util, tal como
dirigir hacia la accion, pero la existencia y supervivencia en sociedad,
junto con otros factores que ya he destacado, privan al hombre de
desarrollarse como un todo digno —pues la autodeterminacion integra
a la dignidad humana-—.

En ese andarivel no pueda siquiera cuestionarse —y menos aun
en su contexto historico y social- el determinismo de aquel autor, por
mas intrincado que pueda parecer el punto de partida, desde que, en
cuanto limite, aiin hoy se presenta engafiando a la razon. Es decir,
aquel determinismo se mantuvo vigente, hasta la actualidad.

Cualquier andlisis que parta de concepciones incuestionables nos
plantea desde el inicio una limitacién al campo a partir del que pueda
descifrarse el fenémeno al que nos hayamos dedicado.

Ese primigenio obstdculo a la aplicacion de la razén atenta con-
tra la razon misma, al punto de encontrarnos a veces en la conclusion
aventurada de una vigencia actual del derecho del mas fuerte, aquel
que el estagirita enfrenté con su retorica.

Sin embargo, no puede pretenderse consagrar como verdad que
la razon sea el unico limite, desde que se trata de una inteleccion hu-
mana, y por tanto, sujeta a los vicios propios de la especie; empero
tampoco se autoriza la resignacion que pudiera brotar del consentir
que un todo —como la libertad— es absoluta, cuando se encuentra dia-
riamente frente a excepciones que en cantidad se tornan generales,
decayendo el concepto hasta verlo encofrado solo por aquello que el
consenso social pueda en la coyuntura atribuir a la idea.

Dificil faena sera la de sostener en argumentos sinceros y con-
vicciones firmes que el hombre como ser social sea de algin modo
libre, pues sus constantes y cotidianas interacciones se traducen en
momentos de reflexiéon ante la seleccion de la opciéon que la ocasion
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reclame, las que a su vez no superan el abanico de las permitidas, im-
pidiendo consagrar alguna forma de absoluto.

Todo ello nos permite decir que, aprioristicamente, la libertad se
engarza en mejor medida con una definicién cercana a la construc-
cién, pues en un estado natural —si no concebimos que la vida en so-
ciedad vino dada por naturaleza— pudo haber un momento en que el
conocimiento vino de la mano del descubrimiento, empero efimera
fue su vigencia.

En la bisqueda de una respuesta racional vemos, sin que sea ne-
cesario adoptar una posiciéon que excluya a otras, una recurrente y
misteriosa coincidencia de la doctrina en sostener que el fin ltimo
del derecho es la paz social respetando la dignidad del hombre —algo
autoevidente—, para a renglén seguido postular en su nombre, y ante
otras opciones que soportarian el tamiz teleolégico, el despojo a la
persona de esa dignidad a través de la alteracion de su nivel de dispo-
nibilidad de los bienes de los que es titular —como la libertad—, quita
que incluso en ocasiones se sostiene en un supuesto mandato social;
y se respalda en una reconstruccion formal de la conducta que genera
la responsabilidad —aquella verdad formal que, como pudo notarse al
inicio, cuestioné en mi tesis—.

Con todo, debiéramos atender al reclamo de nuestra conciencia
y permitirnos ir mas alla de la coraza preformada del propio ente que
estudiemos, exteriorizando cada uno de nuestros cuestionamientos
procurando una respuesta, echando mano a la epistemologia, y por
tanto cuestionando incluso el propio método de quien inicié la apro-
ximacion al fendmeno. Y es en este aspecto donde los racionalistas
—entre ellos SPINOZA— nos iniciaron con sus obras, nos ayudaron a pen-
sar, y a discutir cuestiones como estas en busca de la mejor respues-
ta, la que surja de alguna forma de razon.

Puede asi ensayarse, culminando la idea, que en el mundo mo-
derno la libertad aparece bajo una suerte de penumbra, lo que con-
lleva infinidad de consecuencias devastadoras, mas aquellas que
derivan de su inclusion desvalorada, confusa e irreflexiva en toda
premisa, que por natural trascendencia entregara una conclusién pal-
mariamente irracional.

Todo ello, inevitablemente, permite concluir en que la libertad no
aparece en la praxis juridica reconocida con el valor que en el discur-
so se le otorga; y que en todo caso, cuando debe ser limitada, el juicio
se ve permeable a formulas dogmaticas que parecen incuestionables,
excluyendo asi un razonamiento sincero, el que podria resurgir al ad-
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mitir, por ejemplo, que la peligrosidad es la causa®, confesion que en
algun caso permitiria poner al alcance de la intervencién un mejor lu-
gar donde legitimarse, desde que la causa final se ligaria con el modo,
y todo ello con perspectiva de superacion de eventuales controles so-
bre su razonabilidad -mdas atin en un espacio de cierta discrecionali-
dad®-, a la luz del contenido esencial de los derechos en juego.

Quizéd debamos preguntarnos ;de qué hablamos cuando habla-
mos de libertad? Y de llegar algin dia a una respuesta superadora,
es de esperar que la labor no se agote alli, pues desde esa base surgi-
rian otros interrogantes, como ser ;qué es la verdad y la justicia?

De lo contrario podemos pronosticar que, dentro de cien afios, de
fijar alguien su atencién en nuestra generacion, encuentre, con aquel
asombro generador del deseo de saber, similares reproches —esencial-
mente por inhumanos e irracionales— de los que nosotros dedicamos
a la inquisicion.
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CONSIDERACIONES DE FILOSOFiA JURIDICA
EN TORNO A LA CONSECUCION DE LA FELICIDAD
DESDE EL ESTADO*

MARIA ISABEL LorcA MARTIN DE VILLODRES**

Resumen. La vinculacion de la felicidad con la justicia,
ha sido puesta de manifiesto desde el pensamiento filoséfico
griego. Sin embargo, en la actualidad, puede apreciarse el
protagonismo que ha alcanzado el tema de la bisqueda de la
felicidad en el discurso politico, lo que obliga a meditar sobre
ella como principio rector o directriz orientadora del Estado
social. Solo en una sociedad democratica, y desde el desarro-
llo efectivo de los derechos fundamentales y, particularmente,
de los derechos sociales, serd posible alcanzar una vida digna,
y a partir de ahi, obtener el basamento adecuado para la bus-
queda de la felicidad. La felicidad, pues, no es solo un obje-
tivo individual, es también un asunto publico que ha de venir
propiciado desde el propio Estado, en cuanto que desde los po-
deres publicos deben establecerse las bases adecuadas para su
consecucion.  En la Constitucién espanola pueden encontrar-
se preceptos para entender implicitamente incluida la felicidad
como directriz orientadora del Estado en sus politicas publicas,
y poder sostener asi la presencia de una teoria eudemonista en
nuestro Estado social.

Palabras clave: felicidad, Estado social, derechos sociales,
democracia, Constitucion.
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CONSIDERATIONS OF LEGAL PHILOSOPHY
AROUND THE ACCHIVEMENT OF HAPPINESS
FROM THE STATE

Abstract. Happiness has been linked to justice since an-
cient times, particularly since the beginning of greek classical
thought. However, the importance of happiness can surprising-
ly be found currently in political speech, which leads us to think
about it again. Happiness could be considered as a principle of
the social State. This idea obliges us to look carefully into happi-
ness in our Constitutions. It is thought that only in a democratic
society, where social rights have been developed, can citizens get
a dignified life, and therefore they would be able to look for hap-
piness. Without a dignified life, happiness is something impossi-
ble to achieve. Consequently, happiness is said to be not only an
individual objective, but also a public target. The State should
offer the proper conditions for the pursuit of happiness. In the
spanish Constitution, it is possible to find happiness implicitly
from some aspects of it. According to this, the eudemonism the-
ory could be reasserted in our modern social State.

Keywords: happiness, social State, social rights, democracy,
Constitution.

CONSIDERACOES DA FILOSOFIA JURIDICA
EM TORNO DA CONQUISTA DA FELICIDADE
DO ESTADO

Resumo. A importancia da felicidade e sua conexdao com a
justica foi revelada a partir do pensamento filosofico grego. No
entanto, recentemente, podemos apreciar a crescente proemi-
néncia que atingiu o tema da busca da felicidade no discurso po-
litico, o que nos obriga a medita-lo como principio orientador ou
orientacao do Estado social. Somente em uma sociedade demo-
cratica e do desenvolvimento efetivo dos direitos fundamentais
e dos direitos sociais, em particular, serda possivel alcancar uma
vida digna e, a partir dai, obter os fundamentos certos para a
busca da felicidade. A felicidade, portanto, ndo é apenas um
objetivo individual, é também uma questdo publica que deve vir
do proéprio Estado, uma vez que as autoridades publicas podem
estabelecer as bases apropriadas para sua realizacdo. Na CE de
1978, podemos encontrar preceitos para entender implicitamen-
te a felicidade como principio orientador do Estado em suas poli-
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ticas publicas e assim poder sustentar a presenca de uma teoria
eudemonista em nosso Estado social.

Palavras-chave: felicidade, Status social, direitos sociais,
democracia, Constituicao.

§ 1. INTRODUCCION

A pesar de la crisis econémica! que aun experimentamos en
nuestros dias, y del predominio de una mentalidad pragmatica, para
muchos académicos es una realidad constatable que el mundo avan-
za hacia economias en que ya no solo el ingreso cuenta en el estudio
comparativo entre el debe y el haber?. Promover la felicidad, el bien-
estar o la satisfaccion con la propia vida, ha comenzado a ser una ver-
dadera preocupaciéon y un objetivo importante de los gobiernos. En
efecto, existe un inusitado protagonismo de la felicidad en el discurso
politico.

Esta iniciativa puede causar polémica por parecer dicha inquie-
tud un contrasentido, dados los fuertes recortes econémicos aplica-
dos con frecuencia en las politicas publicas, y dada la existencia de
ordenamientos juridicos en donde prevalecen a menudo aspectos
como la eficacia o la seguridad sobre valores sempiternos como la jus-
ticia. Pero, lo cierto es que la felicidad, a pesar de ser un concep-
to indeterminado, intangible, inconmensurable, en ocasiones cierta-
mente abstracto, extraordinariamente subjetivo y versatil, y dificil de
aprehender?, ha experimentado una notable revalorizaciéon en nues-
tros dias como principio o referente de interés en el disefio de las po-
liticas publicas.

Recientemente se ha publicado el World Happiness Report
2017* indicando el Raking of Happiness 2014-2016, en el que Argen-
tina ocupa el puesto vigésimo cuarto®, quedando mejor posicionada

1 FELz, ¢Neo-desarrollismo: mds alld del meo-liberalismo? Desarrollo y
crisis capitalista en Argentina desde los 90, “Theomai”, n° 23, p. 72 a 86.

2 Bawpuzzl, Los paises mds felices y mds tristes del planeta, “Capital”, www.
capital.cl.

3 MURATORI - ZUBIETA - BoBowlIk - UBILLOS - GONZALEZ, Felicidad vy bienestar psi-
cologico: Estudio comparativo entre Argentina y Esparia, “Psykhe”, vol. 24, n° 2,
p. 1 a 18; GERSTENBLUTH - Rosst -TriuNro, Felicidad y salud: una aproximacion al
bienestar en el Rio de la Plata, “Estudios de Economia”, vol. 35, n° 1, p. 66.

4 HELLIWELL - LAYARD - Sacus, World Happiness Report 2017.

5 HELLIWELL - LAYARD - Sacus, World Happiness Report 2017, p. 22.
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que algunos paises europeos como Francia (31), Espafia (34) o Italia
(48), siendo ademas el cuarto pais mas feliz de Latinoamérica, des-
pués de Costa Rica (12), Chile (20) y Brasil (22). Mientras que el
primer lugar del ranking lo ocupa Noruega.

El profesor TorrEs DEL MoraL, al estudiar los fines del Estado so-
cial y democratico de derecho, observa la justificacion de este modelo
estatal sobre la base de la pluralidad de objetivos que cumple (justi-
cia, paz, libertad, igualdad), intentandose a lo largo de la historia de-
nominar tales fines u objetivos con un tinico nombre que fuera com-
prensivo de todos ellos. Asi, ARISTOTELES habl6 de buena vida, vida
suficiente y felicidad®.

En efecto, el Estado social se considera como el modelo estatal
mas propicio para la realizacién de la felicidad, porque esta no que-
da garantizada tinicamente con base en la provision de bienes mate-
riales, pues se ha afirmado que la desigualdad en el acceso a bienes
tangibles propios de derechos humanos primarios y universales como
salud, educacion, vivienda, salario digno, o situaciones como la mar-
ginacién o la indigencia son fuentes infinitas de infelicidad”.

La busqueda, pues, de la oplimizacion de las condiciones de
los asociados es un fin por excelencia de los Estados contempora-
neos, y en este sentido, han de promocionar y ejecutar acciones ten-
dentes al logro de la felicidad®. No en vano, se ha acogido el término
Jelicidad publica, como aquella que ha de ser propiciada desde el po-
der politico®.

Entiendo que se hace preciso concienciar a ciudadanos y pode-
res publicos acerca de la existencia e importancia de una Etica de
la felicidad como base indiscutible para lograr la armonia en la con-
vivencia social y el progreso humano. Dicha Etica de la felicidad
tiene su origen en la filosofia juridico-politica, como expondré en el
siguiente apartado. Sin embargo, este planteamiento no pretende

6 Torres DEL MORAL, Estado de derecho y democracia de partidos, p. 85.

" Berrossl, Felicidad, sderecho, sensacion o promesa?, “Persona y Re-
flexion Antropologica”, n° 16, afio VI, p. 27 a 29.

8 Osorio GoMmEz, “Presupuestos teéricos de la felicidad como misién del Esta-
do. Una mirada desde los modelos de otorgamientos de derechos y libertades”, en
La felicidad: perspectivas y abordajes desde las ciencias sociales, p. 29 y 31,
evalia los presupuestos para hacer de la felicidad una obligacion o imperativo de
orden publico.

9 Baccl, Sobre la Revolucion, de Hannah Arendt: De la felicidad publica
al desencanto moderno, “Revista Argentina de Sociologia”, vol. 3, n° 4, p. 158.
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caer en una facil perspectiva idealista, sino reflexionar sobre su pro-
yeccion practica concreta, atendiendo principalmente a los medios
que para su realizacion efectiva tiene a su alcance el propio Estado
desde el texto constitucional que lo legitima. En efecto, trataré, por
ello, de encontrar en la parte final de este trabajo los preceptos cons-
titucionales que, en el caso particular de la Constitucién espafola se-
rian suficientes para sostener hoy una teoria eudemonista que con-
templara al Estado como una institucion propiciadora de la felicidad
comun de los ciudadanos.

§ 2. LA VINCULACION ENTRE JUSTICIA Y FELICIDAD DESDE LA FILOSOFIA
GRIEGA A JOHN RAWLS

El interés actual por la felicidad de los ciudadanos reflejado en
el discurso politico nos obliga a reflexionar sobre los razonamientos
aportados por la filosofia juridica. El filésofo y jurista argentino
CarLos NiNo afirmaba que una forma de orientarse sobre las concep-
ciones sustantivas de justicia consiste en analizar las relaciones en-
tre la justicia y otros valores (geografia axiologica), entre los cuales
figura el bienestar o la felicidad, de tal manera que en “la relacion
entre el bien de cada individuo —que se suele identificar con la felici-
dad- y la justicia, veremos que la divisién entre concepciones teol6-
gicas y deontoldgicas de la justicia reside precisamente en si ese bien
es concebido como un valor interno o externo a la justicia™®.

Si contemplamos el pensamiento filos6fico griego, encontrare-
mos que en DemocriTo hallamos una temprana vinculacion entre fe-
licidad y justicia. No en vano, en €l se produce un desplazamiento
de la especulacion filoséfica del cielo a la tierra, afirmandose en sus
escritos “el principio de la interioridad de la ley moral™!. Para De-
MOCRITO'2, el fin del hombre no reside en el placer sensual sino en la
serenidad de animo y en el bienestar del espiritu, lo cual se alcan-
za cuando se han observado las leyes. Por ello, encontraremos en
él referencias relativas a la infelicidad que atormenta al que comete
injusticia, mucho mayor que aquella que ha de soportar quien la su-
fre. En este sentido, baste releer algunos de los pasajes que reflejan
su pensamiento: “Quien comete injusticia —afirma— es mas desgra-
ciado que quien la padece” (876, 68 B 45, Demoéc., 11). Asi como,

10 Nvo, Justicia, “Doxa’, n° 14, p. 65.
1 Fasso, Historia de la filosofia del derecho, p. 25.
12' Los filésofos presocrdticos. Leucipo y Demdcrito, p. 263, 275 y 285.
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cuando muestra su preferencia por el régimen democratico frente al
autoritario: “Es preferible la pobreza en una democracia a la llamada
felicidad que otorga un gobernante autoritario, como lo es la libertad
a la esclavitud” (1088, 68 B 251, Estob., Flor, IV, 1, 42).

En el pensamiento de SocraTEs encontramos referencias a la su-
prema felicidad. En los cuatro libros de las Memorables de JENOFON-
TE, hallamos una serie de conversaciones del maestro SOCRATES en las
que desenvuelve sus doctrinas morales con un sentido practico cerca-
no a la austeridad. Asi, SOcrATES dirigiéndose a ANTIFONTE EL SOFISTA,
nos habla de una felicidad® que no procede de lujos ni de extrava-
gancias, sino de la libertad consistente en carecer de necesidades y
en no crear falsas necesidades del todo superfluas, una felicidad muy
semejante a la de los dioses'.

PraToN, en el libro X de su Republica®, vinculard estrechamen-
te justicia con felicidad, situando la felicidad como consecuencia de
una vida justa (613 a-b). Sin embargo, la idea que me parece mas
reveladora del pensamiento platénico en lo tocante a los términos de
justicia y felicidad, es la estimacion de la realizacion de la felicidad
dentro del desenvolvimiento del universo comprendido como cosmos,
como un todo ordenado'®, que aparece contenida en la bella admoni-
cion que Socrates le dirige al sofista Caliclés en el Gorgias!™ (LXIII,
507 ¢-508 ¢). Este planteamiento platénico que entiende la felicidad
inserta en el desenvolvimiento del mundo como un cosmos, se rea-
firma cuando en el mismo didlogo Socrates se dirige a Polo: “En mi
opinion si, Polo, pues sostengo que el que es bueno y honrado, sea
hombre o mujer, es feliz, y que el malvado e injusto es desgraciado”
(XXVI, 469 e)s,

Sin embargo, considero que sera en la tradicion de pensamien-
to filoséfico aristotélico-agustiniano-tomista, donde pueden hallarse
verdaderamente las claves esenciales de lo que se puede denominar
Etica de la felicidad. La exposicién del planteamiento platénico

13- JeNoFONTE, Memorias, 1, 6, 1-15.
14" JENoroNTE, Memorias, p. 75.
5 PLATON, Republica.

16 Ver, v.gr., SANCHEZ DE LA ToRRE, Justicia. El precio de la libertad en la
Grecia antigua.

17 PLATON, Gorgias.

18 Pirez Ruiz, El justo es feliz y el injusto desgraciado. Justicia y felicidad
en la Republica de Platon, “Pensamiento”, vol. 40, n° 159, p. 257 a 295.

—
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requiere ser, por tanto, necesariamente completada con la de su dis-
cipulo ARISTOTELES!.

Afirmaba ArisToTELES, siglo IV a.C., en su obra Retdrica?® que
“casi para cada hombre en particular y para todos en comun, existe
una meta, en funcién de la cual se eligen o se rechazan las cosas; y
esto es, diciéndolo taxativamente, la felicidad y sus diversos aspec-
tos” (L. 1, c. b).

La busqueda de la felicidad constituye una profunda necesidad
antropoldgica que ha acompafiado al ser humano incansablemen-
te desde sus origenes. En el pensamiento clasico encontramos una
estrecha vinculacion entre felicidad y justicia, pareciendo que solo el
hombre justo —virtuoso— puede ser feliz2!. Pues, solo se puede pen-
sar en alcanzar la felicidad desde la existencia de unas condiciones
reales para el desarrollo de la justicia y, en particular, desde una vida
digna construida sobre la solidaridad de sus miembros.

En su Etica a Nicémaco®, en el libro V, ARISTOTELES vinculard
justicia y felicidad, al afirmar que “llamamos justo a lo que es de in-
dole para producir y preservar la felicidad y sus elementos para la
comunidad politica” (1129b). Por ello, en su Gran moral?® declara
cual es el verdadero fin de la vida, al sefialar que “vivir bien y obrar
bien es lo que llamamos ser dichosos; y asi ser dichoso o la felicidad
solo consiste en vivir bien, y vivir bien es vivir practicando la vir-
tud. En una palabra, la felicidad y el bien supremo constituyen el
verdadero fin de la vida” (G.M., L. I, c. IV). Asimismo, ARISTOTELES
en su Moral a Eudemo?* rubrica el libro I, con la mencién “De la fe-
licidad”. En el capitulo I sefiala como causas o componentes de la
felicidad: la virtud, la prudencia y el placer, y en el capitulo IV dis-

19 Ver RobriGUEz Zova, Felicidad, ciudadania y propiedad en la politica
de Aristoteles. Las condiciones economicas de la organizacion politica y la
constitucion material del sujeto deliberativo, “Temas y Debates. Revista Uni-
versitaria de Ciencias Sociales”, afio 13, n° 18, p. 65 a 92.

20 ARISTOTELES, Retorica, p. 53.

21 FERNANDEZ Aais, Justicia y felicidad: vigencia y debilidades del discur-
so contenido en las mdximas epicureas, “Eikasia. Revista de Filosoffa”, afo II,
n° 10, p. 12.

22 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. Ver Ruiz MiGueL, Multiculturalismo y
Constitucion, “Cuadernos Constitucionales de la Catedra de Fadrique Furié Ce-
riol”, n® 36/37, p. 8 y 9, dénde reflexiona sobre la felicidad en la Etica a Nicomaco
de ARISTOTELES.

23 AriSTOTELES, “Gran moral”, en Obras selectas de Aristoteles.

24 ARrisTOTELES, “Moral a Eudemo”, en Obras selectas de Aristételes.
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tingue en consonancia tres géneros de vida: filosoéfica, politica y del
placer. ARISTOTELES sittia a ANAXAGORAS DE CLAZOMENE al frente de la
siguiente consideracion: “El hombre que realiza con firmeza todos los
deberes de la justicia... es todo lo dichoso que consiente la condicién
humana” (1215b, 5-10).

Igualmente, de la vinculacion entre felicidad y justicia hallamos
muestras en el estoicismo romano. En concreto, el pensamiento de
SENECA nos brinda continuas referencias a dicha unién. En el libro
XX, epistola 124, en sus Epistolas morales a Lucilio®® (§ 4, 7, 23-
24). También, en las reflexiones del esclavo romano EpicTETO, con-
densadas en los cuatro libros de las Diatribat o Disertaciones?® de
ARrIANO DE NICOMEDIA, encontramos que el bien y la felicidad se hallan
en el deber, en la conducta recta, asi lo indica en el Libro I, capitulo
XXVI, § 1. Considera asimismo que el ser humano posee una nocion
natural de la felicidad (Libro II, c. XI, § 3).

En el pensamiento de SaN AgusrTiN, la justicia y la felicidad hallan
su origen en la idea de orden. El concepto de orden es pieza clave
de su construccion filosofico-juridica. En La ciudad de Dios?, al
definir el orden, como “la disposicién que asigna a las cosas diferen-
tes y a las iguales el lugar que les corresponde” (L. XIX, C. XIII, 1),
lo identifica con las ideas de concordia y de paz. En De la vida fe-
12228, sostiene como argumento principal que la vida feliz consiste en
el perfecto conocimiento de Dios. La felicidad, pues, no consiste
en la posesion y el disfrute de ningin bien material transitorio, sino
del bien absoluto y perfecto.

Semejante comprension de la felicidad la encontramos también
en ToMmAs DE AQuINO, quien en el capitulo 27 del Libro III de la Suma
contra los gentiles? se ocupa de la felicidad humana, la cual no con-
siste en los deleites carnales, ni esta en el poder mundano como indi-
ca en el capitulo 31. Para el aquinatense, “la suprema felicidad del
hombre consistird en la contemplacion de la verdad”. Especificando
algo después que “la suprema felicidad humana solo consiste en la
contemplacion de Dios” (“quod ultima felicitas hominis non consistit
nisi in contemplatione Dei”) (L. III, cap. 37). Pero, si para ToMmAS DE
Aquino la felicidad suprema estd en Dios, la felicidad comun es el ob-

25 SkNEcA, Epistolas morales a Lucilio, Libros X-XX y XII.

EpicteTo (ARRIANO), Disertaciones.

SaN Acustin, “La ciudad de Dios”, en Obras de San Agustin, t. XVI.
SAN Agusrin, “De la vida feliz”, en Obras de San Agustin, t. 1.
TomAs DE AQUINO, Suma contra los gentiles, Libros 3°y 4° t. I1.
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jeto al que se dirige la ley. En efecto, en la Suma teologica?® afirma
que “si la parte se ordena al todo como lo imperfecto a lo perfecto, y
siendo el hombre individual parte de la comunidad perfecta, es nece-
sario que la ley propiamente mire a aquel orden de cosas que conduce
a la felicidad comun” (1-2, q. 90, a. 2). Es, ademas, preciso tener en
cuenta su concepto de ley humana, pues dird que “la ley no es mas
que una prescripcion de la razoén, en orden al bien comiin, promulga-
da por aquel que tiene el cuidado de la comunidad”. Es decir, “defi-
nitio legis, quae nihil aliud est quam quaedam rationis ordinatio ad
bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata”
(1-2, q. 90, a. 4). Luego, si el fin de la ley es conseguir aquel orden
que lleva a la felicidad comun, y la ley se ordena al bien comun, pa-
rece claro que en TomAs DE AqQuiNo la felicidad comun o colectiva es
igual al bien comun, mientras que la felicidad suprema queda identi-
ficada con la contemplacion de la verdad, es decir de las cosas divi-
nas, esto es, con Dios. Entonces, resulta revelador, segiin considero,
deducir que la conquista del bien comun o felicidad es la finalidad
primordial del Estado, en el que el propio individuo se inserta por su
naturaleza sociable y politica®, “pues —como afirma TomAS DE AQUINO
en Sobre el Reino— todo gobernante debe proponerse la salvaguarda
del bien publico, y tratar de conseguir el bienestar de sus stbditos
que viven en sociedad, del mismo modo que el capitan de navio debe
velar por conducir ilesa la nave al puerto, sorteando los peligros de la
travesia” (L. I, c. II, p. 537)32 Ademas, In Libros Politicorum Aristo-
telis Expositio®, concebira la ciudad como aquel lugar en “quod ho-
mines non solum vivant, sed quod bene vivant, in quantum per lege
civitatis ordenatem vita hominum ad virtute” (In Politicorum, L. 1, 1.
I, 31).

Con lo cual, pudiera concluirse que en TomAs DE AQUINO aparece
una nocién de felicidad identificada con el bien comun, e incluso, al
concebir la ciudad como aquel lugar donde los hombres no solo viven
sino viven bien, se descubre una nociéon de Estado muy préxima a la
actual de Estado social, y una nocién de justicia, la justicia legal, ab-

30 TomAs DE AQuINo, Suma teoldgica. Tratado de la ley en general, 1-2,
q. 90-97, t. VL.

31 ToMAs DE AQUINO, I Decem libros Ethicorum Aristotelis ad Nicomachum
expositio, L. VIII 1. XII, 1719-1720, y L. IX, 1. X, 1891.

32 TomAs DE AQuiNo, Opuisculos filosdficos genwinos, sobre el Reino, L. 1, c. 11,
p. B37.

33 TomAs DE AQUINO, I Libros Politicorum Aristotelis Expositio.
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solutamente cercana a la justicia social, en tanto que busca el bien
comun o la felicidad de todos los ciudadanos.

Dentro de la fecunda civilizacion de Al-Andalus, y en particular
en lo que respecta al legado cultural arabe-andalusi, hubo filésofos y
juristas que se ocuparon con detalle de temas relativos al Estado
y al derecho. Por ello, OrTEGA Y GAsseT afirmé que la Edad Media
europea no puede ser bien entendida y estudiada si centramos nues-
tra atencion exclusivamente en la evolucién histérica de las socieda-
des cristianas, pues “los primeros escolasticos no fueron los monjes
de Occidente, sino los arabes de Oriente. Santo TomAs aprende su
ARISTOTELES a través de AVICENA y AVERROES™4. Entre las preocupacio-
nes filoséfico-juridicas y politicas de estos estudiosos andalusies se
contaba, pues, también la felicidad humana.

En este sentido, pudiera destacarse a IBN TuUrAYL DE GUADIX, na-
cido en torno al ano 1110, quien cultivé la medicina, la astronomia y
la filosofia, desarrollando una importante faceta como politico. En
su obra El fildosofo autodidacto o Historia de Hayy Ibn Yaqzdn,
publicada por primera vez en el afio 1671 en Oxford, sostiene que el
hombre con las solas fuerzas de su razoén, y apoyandose en la atenta
observacion de los fenémenos, es capaz de alcanzar las mas elevadas
verdades, lo que le lleva a descubrir a la divinidad y a vivir una vida
de felicidad plena, alejada de lo mundanal®®.

En el racionalismo imperante en el siglo xvin puede detectarse
también la inquietud humana por alcanzar la absoluta felicidad. La
clave era saber gozar de nuestra existencia humana en la Tierra.
Para lograrlo era indispensable tener como guias mas adecuadas la
prudencia, la tranquilidad y la paz, asi como apartar de nuestra alma
cualquier sentimiento tragico. Tal fue el caso de la Orden de los
Iluminados de Baviera, sociedad creada en 1776, muy comprometi-
da con el modelo ilustrado y cuya finalidad ultima era la felicidad de
la raza humana?s.

Sin embargo, este optimismo racionalista asentado sélidamente
en el principio del poeta inglés ALEXANDER PorE (1688-1744) acerca de
que todo estd bien, que el hombre disfruta de la unica medida de
Sfelicidad de la que su ser es susceplible®, se resquebraja o al me-

34 OrTEGA Y GaSSET, “prélogo” en IsN Hazm pE COorpoBA, El collar de la paloma,
p. 11y 12.

35 IpN TuravL, El filésofo autodidacto (Risala Hayy Ibn Yaqzdn), p. 196.

36 Ver HaBErMAS, Historia y critica de la opinion puiblica.

37 VILLAR, Voltaire-Rousseaw. Emn torno al mal y la desdicha, p. 154.
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nos se cuestiona profundamente con ocasiéon del terremoto y mare-
moto que destruy6 la mitad de la ciudad de Lisboa el 1 de noviembre
de 17553, causando miles de victimas. Incluso, las crénicas relatan
que los temblores se percibieron hasta en los lagos de Suiza. Este
terrible suceso, para algunos fue simplemente un fenémeno natural,
para otros un verdadero castigo de Dios por la impiedad humana. A
muchos escritores les impresioné de tal modo el desastre acaecido en
Lisboa que sintieron la necesidad de dar una explicacion del sentido
de semejantes hechos tan dolorosos.

Tal fue el caso de VoLtalre (1694-1778). Su crisis de pesimis-
mo* se acentuaria radicalmente a raiz de este tragico suceso. En
efecto, si VoLTAIRE en sus Cartas filosoficas (1734) muestra un cierto
optimismo fruto de su admiraciéon por el saber y la libertad que ex-
perimentd con ocasion de su estancia en Inglaterra, posteriormente
a partir del afio 1749, particularmente tras el suceso acaecido en Lis-
boa, se cuestiona los fundamentos de la dicha humana y las reales
posibilidades con que cuenta el ser humano para poder alcanzar la
felicidad en la Tierra. Asi, en las Cartas filosdficas, en concreto en
la Carta XXV, dedicada a mostrarnos sus observaciones sobre los
pensamientos de Pascal, aun admitira la posibilidad del hombre de
ser feliz. Haciéndose eco del principio de Popg, afirmaba que: “Pour-
moi, quand le regarde Paris ou Londres, je nevois aucune rais on pour
entrer dans ce désespoir dont parle M. Pascal; je vois une ville qui
ne essemble en rien a une ile déserte, mais peuplée, opulente, poli-
cée, et ou les hommess on the ureuxautant que la nature humaine
le comporte™®. Sin embargo, tras el desastre de Lisboa percibe que
el mal, la desdicha y el sufrimiento de inocentes existen por doquier
en nuestro mundo. Por ello, el Poema sobre el desastre de Lisboa,
que contrasta claramente con el Poema sobre la ley natural, sera
fiel reflejo de su desengano y profunda pesadumbre*!.

Dentro de la Escuela de Derecho Natural Racionalista Protes-
tante, con la que se inicia un iusnaturalismo racionalista laico y mo-
derno, encontramos los planteamientos de CHRISTIAN THOMASIUS, cuyo
caracter antidogmatico se hallaba en consonancia con la Aufkldrung

38 VILLAR, Voltaire-Rousseau. Emn torno al mal y la desdicha, p. 21 a 25.

39 VILLAR, Voltaire-Rousseaw. En torno al mal y la desdicha, p. 27.

40 Vovrairg, Letires philosophiques, XXV. “Sur les pensées de M. Pascal”,
p. 162.  Ver Lettres philosophiques, 1964, p. 165.

41 Vorralrg, Cuentos completos en prosa y verso. “Historia de un buen brah-
min”, p. 290 y 291.
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de principios del siglo xvii en Alemania. En su obra Fundamenta
wuris naturae et gentium?? (1705), tras considerar que el derecho
natural comprende genéricamente todos los preceptos de conducta
derivados de la razén, abarcando lo tustum, lo honestum y el deco-
rum, indicara que desde un punto de vista estricto, el derecho natu-
ral ha de vincularse con la justicia, esto es, ha de consistir en la recta
comprension de los principios de justicia, para concluir después que
“la norma universal de las acciones cualesquiera y proposiciéon funda-
mental del derecho natural y de gentes, considerado en sentido lato,
es: ‘Hay que procurar cuanto haga la vida de los hombres lo mas lar-
ga y feliz que sea posible; hay que evitar cuanto hace infeliz la vida y
acelera la muerte™ (L. I, c. VI, § XXI). En consecuencia, establecera
como principio de la justicia: “quod tibi non vis fieri, alteri non feceris”,
es decir “no hagas a otro lo que no quieras que te hagan a ti” (L. I, c.
VI, § XLII). Lo cual seré la base primera para alcanzar la felicidad.

Semejante precepto encontrard, a mi parecer, muy posterior-
mente en el tiempo, claro reflejo en Hans KELSEN, al explicar el ju-
rista vienés la vinculacion entre justicia y felicidad, cuando afirmaba
que “también podemos hablar aqui de la regla de oro, que no difiere
mucho de los principios de igualdad y de retribucion, y seguin la cual
hay que actuar con los demas del mismo modo que quisiéramos que
ellos actuaran con nosotros. Lo que todos esperamos de los demads
es que nos hagan felices; 1o que no queremos es que nos hagan infe-
lices. Por tanto, esta regla de oro quiere significar: ‘Haz felices a los
demas, no los hagas desgraciados™s.

Desde la senda del formalismo kantiano, nos encontramos tam-
bién con la felicidad. Aunque KanT en sus Lecciones de élica,
concede que el fin universal de los hombres es la felicidad, pues “el
destino final del género humano es la perfeccion moral en tanto que
esta sea realizada mediante la libertad humana, y se capacita asi al
hombre para la mayor felicidad™*, sefialando ademas que se debe de-
sear la felicidad ajena y procurarla*, también advierte, sin embargo,
en su Fundamentacion de la metafisica de las costumbres que
“determinar con seguridad y universalidad qué accién fomenta la
felicidad de un ser racional es totalmente insoluble™‘. En su obra

Tromasius, Fundamentos de dervecho natural y de gentes.

KELSEN, s Qué es la justicia?, p. b3.

Kant, Lecciones de ética, p. 301.

45 KanT, Lecciones de ética, p. 243.

46 Kant, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, p. 53.
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Hacia la paz perpetua, se refiere a la felicidad como el “fin gene-
ral del publico”, afirmando que “la tarea propia de la politica es estar
de acuerdo con ese fin (hacer que el publico esté contento con su si-
tuacién)™?. Este fin solo es dable mediante el derecho, “pues solo
en el derecho es posible la unién de los fines de todos™$. En efecto,
se ha afirmado acertadamente que “KanT se aparta del individualis-
mo y apuesta por la nocién de que los seres humanos sélo pueden ser
felices en el marco de una solidaridad colectiva, garantizada por las
leyes y un Estado social™?.

Desde una perspectiva esencialmente positivista y utilitarista,
JEREMIAS BENTHAM, valora la felicidad como un fin del Estado, hacia el
que se ha de dirigir la legislacion. En este sentido, BenTHAM afir-
ma que: “The art of legislation has two general objects or purposes in
view: the one direct and positive, to add to the happiness of the com-
munity; the other indirect and negative, to avoid doing anything by
which that happiness may be diminished”®. Se ha afirmado que
el pensamiento de BenTHAM influiria en Simén Bolivar, quien en el
Congreso de Angostura, inaugurado el 15 de febrero de 1819, afir-
maria que “el sistema de gobierno mas perfecto es aquel que produ-
ce mayor suma de felicidad posible, mayor suma de seguridad social y
mayor suma de estabilidad politica™!.

En el pensamiento de Joun StuarT MiLL32 (1806-1873) podemos
encontrar un apoyo importante para trazar una teoria sobre la felici-
dad en el Estado. Como acertadamente comentaba IsaiaH BERLIN, al
referirse a la evolucion intelectual del filésofo britanico que educado
en el racionalismo supo combinar su acercamiento al ambito del de-
ber y de los valores con el ambito de los hechos del empirismo, MiLL
“no llegd a ser un declarado apdéstata del movimiento utilitarista, pero
sf un discipulo que abandona silenciosamente su congregacion, ... cre-
yendo que la felicidad era el Uinico fin de la existencia humana; pero

4T Kant, Hacia la paz perpetua, p. 73.
48 Kant, Hacia la paz perpetua, p. 73.

49 Garcia Cuartanco (prol), “Una utopia realizable”, en Kant, Hacia la paz
perpetua, p. 8. Ver GrRUESO, La justicia en Kant y su vigencia, “Praxis Filosofi-
ca’”, n° 19, p. 23 a 29.

50 The Collected Works of Jeremy Bentham. Principles of Legislation.
Of Laws in general, p. 289.

51 Cfr. BaLza Guanipa, La mayor suma de felicidad posible y el socialismo
del siglo XXI, “SIC”, ano LXXI, n° 706, p. 259 a 270.

52 Ver BEerGER, Hapiness, justice and freedom: The moral and political
philosophy of John Stuart Mill.
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su idea de qué era lo que contribuia a ella fue radicalmente distinta
de la de sus educadores, ya que lo que mas lleg6 a valorar fue... la di-
versidad, la plasticidad y la plenitud de la vida... Lo que mas odiaba
y temia era... el efecto destructor de la persecucion, la opresion de
los individuos por el peso de la autoridad, la costumbre o la opinién
publica™3. MILL en su obra Sobre la libertad advertird que es pre-
cisamente el desarrollo de la libertad individual, para formar opinio-
nes y expresarlas libremente, uno de los principales ingredientes de
la felicidad humana, necesario a su vez para el progreso individual y
social. Con lo cual, vincula libertad individual y felicidad, al afirmar
que: “donde la regla de la conducta no es el caracter personal, sino
las tradiciones o las costumbres de otros, alli faltara completamente
uno de los principales ingredientes de la felicidad humana y el ingre-
diente mds importante, sin duda, del progreso individual y social*.
La tematica de la felicidad la aborda cumplidamente en su obra
Utilitarismo. El ambito de la libertad es, como apunta GUISAN®, el
ambito de la felicidad, encontrandose sobre la base de su plantea-
miento el deber de contribuir a la felicidad ajena. En efecto, cuando
MiLL construye su teoria de la justicia en su ensayo Utilitarianism®s
(1861), traza la felicidad como el primer principio de conducta huma-
na, y lo refiere a la moralidad (“Happiness has made out its title as
one of the ends of conduct, and consequently one of the criteria of mora-
lity”)5".  Para MILL la moral es camino para la felicidad®. La conquista
de la felicidad en MILL supone la existencia de ciudadanos considera-
dos como sujetos activos que despliegan sus capacidades y partici-
pan en la vida publica®. La busqueda de la felicidad general no es po-
sible mas que partiendo de la premisa de una solidaridad compartida®.

53 BerLIN (prol.), “John Stuart Mill y los fines de la vida”, en MiLL, Sobre la
libertad, p. 13.

54 ML, Sobre la libertad, p. 4.

55 Guisan, “Introducciéon” en MiLL, El utilitarismo. Un sistema de ldgica,
p. 22.

56 MiLL, El utilitarismo. Un sistema de logica.

57 BERGER, Hapiness, justice and freedom. The moral and political philo-
sophy of Johwn Stuart Mill, p. 45.

58 Guisan, “Introduccion” en MiLL, El utilitarismo. Un sistema de ldgica,
p. 9y 10.

59 Guisin, “Introduccion” en MiLL, El utilitarismo. Un sistema de ldgica,
p. 21.

60 Guisan, “Introduccion” en MiLL, El utilitarismo. Un sistema de logica,
p. 21.
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En definitiva, para MiLL, los requisitos de la felicidad incluyen
la independencia y autodeterminacion individual, la libertad, es de-
cir todo aquello que es necesario para mantener la dignidad humana
“Mill was asserting that there quisites of happiness include a sense of
one’s independence and self-determination, a sense of power, offree-
dom, a measure of excitement, and, described generally, what everis
necessary tomaintain human dignity”)%. Aqui, radica a mi entender
lo que me parece lo mas concluyente de todo su razonamiento, esto
es, la felicidad comprende todo aquello que es necesario para man-
tener la dignidad humana.

También KEtLSEN, desde su formalismo iuspositivista y desde la
busqueda de la pureza del método, vinculé intimamente los térmi-
nos felicidad y justicia, aun dentro de su relativismo axiol6gico en
materia de justicia. El jurista vienés afirmé que un orden social
sea justo “significa que este orden social regula la conducta de los
hombres de un modo satisfactorio para todos, es decir, que todos
los hombres encuentran en €l la felicidad. La busqueda de la justi-
cia es la eterna buisqueda de la felicidad humana. Es una finalidad
que el hombre no puede encontrar por si mismo y por ello la busca
en la sociedad. La justicia es la felicidad social, garantizada por un
orden social™?. KEeLsEN admite la estrecha vinculaciéon que existe en-
tre justicia y felicidad, al manifestar que “el deseo de justicia es tan
elemental y se encuentra tan fuertemente enraizado en la mente hu-
mana porque es una manifestacion del deseo indestructible del hom-
bre de su propia felicidad subjetiva”. Sin embargo, advierte que “la
felicidad que un orden social puede asegurar no puede ser la felicidad
en un sentido subjetivo individual, debe ser la felicidad en un sentido
objetivo colectivo™4. Sin embargo, se pudiera objetar que si KELSEN
sefiala que la justicia como felicidad social tiene que ver con la satis-
faccion de ciertas necesidades que son dignas de ser satisfechas (la
necesidad de alimentarse, de vestirse, de tener una vivienda y cual-
quiera otras de este tipo)%, la justicia no puede reducirse a la sola
norma juridica, sino que debera atender a su contenido. Esto es, la
justicia tiene que ver muy especialmente con el contenido de la legis-

61 BrrGER, Hapiness, justice and freedom. The moral and political philo-
sophy of Johm Stuart Mill, p. 40.

62 KELSEN, 4 Qué es la justicia?, p. 36.
63 KELSEN, ¢ Qué es la justicia?, p. 38.
64 KRLSEN, s Qué es la justicia?, p. 37y 38.
65 KELSEN, 4Qué es la justicia?, p. 38.

6. Ideas & Derecho, n° 13, 2017.
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lacion y no solo con la forma de la aplicacion del derecho, que es a lo
que reduce KELSEN el problema de la justicia desde el punto de vista
de la ciencia del derecho. De donde la justicia entendida como mera
legalidad no podria conducir propiamente a la felicidad social%.

Solo dentro de los parametros de un contexto social inserto en
una sociedad democratica seria posible delinear un verdadero proyec-
to de vida feliz. Joun RawLs concibe que “una persona es feliz cuan-
do se encuentra en camino de una ejecucion afortunada (méas o me-
nos) de un proyecto racional de vida, trazado en condiciones (mas
o menos) favorables, y confia razonablemente en que sus propositos
pueden realizarse. Asi, somos felices cuando nuestros proyectos
racionales se desenvuelven bien, nuestras aspiraciones mas impor-
tantes se cumplen y estamos, con razon, totalmente seguros de que
nuestra buena fortuna continuara™”.

RawLs establece la necesidad de unas condiciones favorables
para la realizacion de la felicidad, como proyecto racional de vida,
como fin inclusivo®. Al explicar la teoria del bien, cuyo origen sitiia
en ARISTOTELES, sefiala que “el bien de una persona estd determinado
por lo que para ella es el plan de vida mas racional a largo plazo, en
circunstancias razonablemente favorables. Un hombre es feliz en la
medida en que logra, mas o menos, llevar a cabo este plan. Para de-
cirlo brevemente: el bien es la satisfaccion del deseo racional™®.

En la actualidad, el tema de la felicidad sigue siendo objeto de
reflexion. En el afio 2011, con motivo de la aprobacién de la resolu-
cion A/RES/65/309, durante el sexagésimo quinto periodo de sesio-
nes, se afirmaba ante el pleno de la Asamblea General de la ONU que
“el anhelo por una vida satisfactoria, significativa, y feliz es un objeti-
vo fundamental para cualquier persona y es de hecho lo que nos hace
humanos”. Ello nos indica, cuando menos, que el ansia humana por
alcanzar la felicidad es no solo un comprensible deseo, sino algo mas
profundo, una auténtica necesidad antropoldgica que merece ser ana-
lizada, pues en ella anda envuelta la misma esencia del significado
del ser persona, y ante ello los ordenamientos juridicos estatales no
pueden permanecer indiferentes, dado que existe un incuestionable

66 Campos BARRANTES, La concepcion Kelseniana de la justicia, “Revista de
Filosofia”, t. XXXIX (98), p. 109.

67 Rawws, Teoria de la justicia, p. 495.
68 Rawws, Teoria de la justicia, p. 500.
69 Rawws, Teoria de la justicia, p. 95y 96.
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trasfondo antropolégico en el derecho, “resultando que en el sosiego
espiritual del hombre hallamos el quicio en que encuentra fundamen-
tacion y justificacion toda norma juridica™™.

No se equivocaba, por tanto, el poeta italiano DANTE ALIGHIERI
(1265-1321) en su obra De Monarquia (L. II), cuando afirmaba que
el derecho™ es una proporcion de hombre a hombre referente a las
cosas y a las personas que a fin de que sean conservadas sanas, con-
serva sana la sociedad humana, y que, cuando son dafiadas, la socie-
dad es danada (fus est realis ac personalis hominis ad hominem
proporitio, quae servata homimum servat societatem, et corrupta
corrumpit) .

§ 3. LA FELICIDAD COMO PRINCIPIO RECTOR DEL ESTADO SocCIAL
EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

En el afio 1816, el estadista espafiol, ministro de Estado, PEpro
DE CEVALLOS y GUERRA se dirigia al rey de Espafa, Fernando VII, pro-
poniéndole la reforma de la administracion de justicia para mejorar
el gobierno del Estado y las condiciones de felicidad de los pueblos:
“el castigo y la imposicion de las penas respectivas por un sistema
uniforme ha de producir necesariamente su enmienda, el ejemplo
para los demads y la indefectible felicidad de los pueblos y del Esta-
do”™,

70 Lorca NavarreTE, Temas de teoria y filosofia del derecho, p. 179.

1 Sobre la definicién de derecho en DANTE como proporcion de hombre a
hombre (hominis ad hominem proportio), ver GRANFIELD, La experiencia inter-
na del dervecho: una jurisprudencia de la subjetividad, p. 107; PEREZ DE TUDELA
VELAsco, “Politica de poeta”, en BarJa - PEREZ DE TupELA (eds.), Dante. La obra to-
tal, p. 29; Buicues OLIVER - BERNAD SEGARRA, Las ideas juridico-politicas de Roma
Yy la formacion del pensamiento juridico europeo, p. 14; DE VEDIA Y MITRE, Dere-
cho politico general, vol. 1, p. 1562; OsuNa, Derecho natural y moral cristiana, p.
288; MaRrAGLIA, Filosofia del derecho, p. 12. Sobre la relacion entre derecho y bien
comun en DANTE, ver BARCELO, Seleccion de escritos filosofico-politicos de Dante,
“Estudios Publicos”, CEP, n° 40, p. 11y 12.

2 Obras completas de Dante Alighieri, Libro 11, cap. V, I, p. 714.

 DE CEVALLOS Y GUERRA, “Exposicion dirigida al rey nuestro sefior de un
prospecto en que se lrata de simplificar, rectificar y condecorar la carrera
de Corregimaientos y Alcaldias Mayores del Reino: de la mejor, mads pronta,
uniforme y menos costosa administracion de justicia y de buen gobierno: de
proveer de un arancel a todos los Juzgados Reales ordinarios: del aumento y
consolidacion del Monte pio de los Corregidores: del arreglo del ceremonial,
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El Estado de derecho, que nace con los primeros textos constitu-
cionales y pone fin al antiguo régimen y a la sociedad estamental, se
caracteriza por ser un Estado liberal, determinado por el abstencio-
nismo estatal respecto de la actividad econémica. Dicho modelo de
Estado liberal evolucionard a Estado liberal democratico, basado en el
sufragio universal que permitié el acceso al parlamento de sectores
sociales, hasta entonces excluidos de la actividad politica, agrupados
en torno a partidos politicos socialistas y socialdemécratas. Se em-
piezan a elaborar, en consecuencia, legislaciones de marcado caracter
social que incorporan reivindicaciones colectivas y obreras, que sien-
tan la base adecuada para el surgimiento del Estado social de dere-
cho. La crisis econémica mundial de 1929 evidencié la incapacidad
estructural del Estado liberal para solucionar los problemas econémi-
cos y sociales. Con el fin de la Segunda Guerra Mundial se desarro-
llara ya plenamente este nuevo modelo de Estado, el Estado social,
que incorporara a los textos constitucionales derechos sociales y eco-
némicos, y que se afanard por propiciar a los ciudadanos ambitos de
bienestar y seguridad. Quedara, asi, abandonado el sistema econo-
mico capitalista para adoptarse una economia social de mercado, en
donde el propio Estado asume una actitud intervencionista en la ac-
tividad econdémica, que subordina al interés general de la nacion, con
la finalidad principal de atender a las necesidades de los ciudadanos
y conseguir una mejor distribucién de la riqueza™.

En Europa, paises como Bélgica, Francia y Reino Unido preten-
den contabilizar la calidad de vida y el grado de satisfaccién de sus
ciudadanos, como referente de interés en el disefio de sus actuales
politicas sociales. El que fuera primer ministro britanico, Davip Ca-
MERON, cuando estaba aun en la oposicion indico: “Ha llegado la hora
de que admitamos que hay méas cosas en la vida que el dinero, y ha
llegado la hora de que nos centremos no solo en el producto interior
bruto (PIB), sino en una felicidad general”. A finales del afio 2009,
NICOLAS SARKOzY™ propuso crear una nueva forma de medir el creci-
miento econdmico, que incluyera variables como la felicidad, el bien-
estar y el capital ecolégico sostenible. Por su parte, el presidente de

Sunciones y facultades de los Ayuntamientos, y de otros objetivos relalivos a
asegurar la felicidad de los pueblos y del Estado”, p. 9.

™ NUNEZ RIVERO - GoIG MARTINEZ - NUNEZ MARTINEZ, Teoria del Estado constitu-
ctonal, p. 9 a 38.

™ Ver “El Pais”, 28/11/10, www.elpais.com.

7 Ver “El Pais”, 15/9/09, http://elpais.com/diario/2009/09/15/economia.
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la Republica de Chile, SEBASTIAN PINERA, también se alineaba en este
mismo posicionamiento europeo y solicitaba al Programa de las Na-
ctones Unidas para el Desarrollo (PNUD) que su préoximo infor-
me™ versase sobre la felicidad.

En coherencia con estas exigencias, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo (OCDE) ha ideado una herramienta
que permite medir de manera personal la calidad de vida. Se trata
del indice “Vivir mejor” (Better Life Index)™, que busca medir la Fe-
licidad Interior Bruta, es decir el bienestar, la felicidad y el progre-
so de los treinta y siete paises miembros de esta organizacion.

Desde la perspectiva de la economia, la felicidad ha empezado a
ser considerada, por tanto, como un parametro econémico, como un
factor indicativo de una riqueza intangible, que muestra el nivel de
desarrollo de un pais. En este sentido, el profesor de economia y fi-
losofia de la Universidad de Harvard, AMARTYA SEN™ propuso que la
calidad de vida y el bienestar fueran analizados como un factor de
crecimiento de un pais, adhiriéndose asi al posicionamiento del tam-
bién premio Nobel en Economia, JOSEPH STIGLITZ.

Efectivamente, son varios los economistas que han destacado
la importancia de la felicidad como variable a tener en cuenta en las
mediciones de los calculos macroeconémicos. Entre los académicos
interesados en esta cuestiéon destaca especialmente el catedratico
de economia de la Universidad de Zurich, BrRuno S. FRrEy, quien esta
considerado como uno de los principales expertos de la denominada
“Economia de la Felicidad” (Happiness Economics), y quien ha in-
tentado extender la economia mas alla de su campo de estudio tra-
dicional, demostrando que no solo factores como el salario o el des-
empleo afectan a la felicidad de los ciudadanos, sino también factores
institucionales como la democracia y el grado de descentralizacion
politica tienen una especial incidencia en el buen vivir de los ciudada-

T PINERA, Presentacion del informe de desarrollo humano del PNUD.
Bienestar Subjetivo, www.desarrollohumano.cl/informe-2012.

8 Garcia VeGa, Hacia un muevo sistema de indicadores de bienestar,
“Realidad, Datos y Espacio. Revista Internacional de Estadistica y Geografia”, vol.
2, n° 1, p. 78 a 95; FLECHE - SMITH - SOrRsA, Exploring determinants of subjective
wellbeing i OECD countries: Evidence from the World Value Survey; VILLAR
Notario, Nuevos indicadores de bienestar economico: el enfoque multidimen-

stonal, “eXtoikos”, n° 5, p. 45 a 53.

™ VER SEN - NussBauM (comps), La calidad de vida; SEN, Sobre ética y eco-
nomia.
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nos. Con ello, trata de poner de manifiesto la vinculacién existente
entre felicidad y democracia. En su trabajo, Happiness: A Revolu-
tton 1 Economics®, considera que una administracion descentra-
lizada, un buen sistema sanitario y una alta participacion ciudadana
son aspectos esenciales’!. Frey reflexiona, asimismo, acerca de si
deberian los gobiernos hacer felices a los ciudadanos®, si los gobier-
nos deben dar la oportunidad a los ciudadanos de alcanzar la felici-
dad sentando al menos las bases propicias para ello.

El concepto de Gross National Hapiness se empieza a tener
en cuenta en la puesta en practica de politicas publicas. Se trata
de averiguar qué es lo que en realidad hace al ciudadano sentirse fe-
liz. Lo cual no parece guardar en ultima instancia relacién alguna
con la posesion de bienes materiales o con el consumo. En efecto,
CasaL senala que “la felicidad y el bienestar varian —hasta cierto pun-
to— con cambios en la renta y la riqueza, especialmente cuando los
cambios son bruscos, como cuando surge repentinamente una crisis
econdémica... El clima probablemente contribuye a que los niveles re-
lativos de felicidad de los caribefios no reflejen proporcionalmente lo
pobres que son en relacion a los escandinavos™3. Mas que una rela-
cién directa entre bienestar econémico y felicidad, parece que la feli-
cidad de los ciudadanos depende estrechamente de factores como la
justicia y la libertad, sobre los que si tienen una responsabilidad clara
los poderes publicos. VEENHOVEN, quien concibe la felicidad como el
disfrute subjetivo de la propia vida como un todo, ha sefialado
que la felicidad de la mayoria parece posible en la sociedad moderna,
y que las mejoras pueden lograrse mediante politicas que se centren
en la libertad y la justicia ya que no parece probable que el crecimien-
to econémico aniada mucha felicidad en los paises prospeross.

Cuando JieME SiNgYE WANGeHUCK fue coronado rey de la nacién de
Butan (Estado independiente de Asia en Himalaya oriental. Limita

80 Frey, Happiness: A Revolution in Economics; Happiness & Economics
(with Alois Stutzer).

81 Gui, “Happiness: A Revolution in economics”, en Frey, Economics, p. 397
a 399.

82 Frey, Should governments make people happy?, “XV Applied Economics
Meeting”.

83 CasaL, Ideas para una teoria de la justicia universal con una inten-
ciom cosmopolita, “Isegoria”, n° 22, p. 1565.

84 VEENHOVEN, Medidas de la Felicidad Nacional Bruta, “Intervencién Psico-
social”, vol. 18, n° 3, p. 297.
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al norte con el Tibet, y al sur con la India) en 1972, y declardé que
estaba mas concernido por la Felicidad Nacional Bruta, que por el
producto interior bruto, formulaba asi, un concepto nuevo frente a las
criticas constantes acerca de la pobreza econémica de su pais. Tra-
taba de demostrar que el crecimiento econémico no conducia necesa-
riamente a la felicidad. La Gross National Happiness trata de me-
dir el bienestar con relacién a aspectos tales como la satisfaccion en
las relaciones personales o nuestra propia realizaciéon personal.

El profesor de economia de la Universidad del Sur de California,
RicHARD EASTERLIN®® apunta que se esta imponiendo la idea de que las
politicas publicas deben estar mas estrechamente relacionadas con
el bienestar. A partir de un cierto nivel de desarrollo econémico el
crecimiento de la riqueza ya no es proporcional al del bienestar de
sus ciudadanos. El crecimiento del PIB, en definitiva, no siempre se
traduce en una mayor felicidad para los ciudadanoss®.

Por ello, la Felicidad Interior Bruta (FIB) es esencialmente el
resultado de adecuadas politicas publicas, del buen funcionamien-
to del sistema democratico y, necesariamente, de la ausencia de co-
rrupcion de los gobiernos®. KEs decir, la FIB se apoya en diversas
variables, tales como: desarrollo econdémico sostenible, equitativa
distribucion de la riqueza, educacion, asistencia sanitaria de calidad,
constante promocion de la cultura, adecuada conservaciéon del medio
ambiente y administracion de justicia independiente.

Es dentro del contexto de un Estado social y democratico de
derecho, donde se encuentra el ambito mas adecuado para el desen-
volvimiento de la felicidad que ha de ser propiciada desde los poderes
publicos.

Espafia, segun dispone el art. 1°1 de la Constitucién de 1978, “se
constituye en un Estado social y democratico de derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la liber-
tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. Desafortuna-
damente, en nuestra Carta Magna no encontramos ningtn precepto

85 EASTERLIN - MCVEY - SWITEK - SAWANGFA - ZWEIG, The happiness-income para-
dox revisited, “Proceedings of the National Academy of Sciences of the United Sta-
tes of America”, vol. 107, n° 52, p. 22.463 a 22.468.

86 Ver Midan mi felicidad interior bruta, “El Pais”, 28/11/10, www.elpais.
com.

87 Ver EspINoza DE L0S MONTEROS SANCHEZ, Estado social (de derecho) en Mé-
xico. Una optica desde el garantismo juridico-social, “Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional”, n° 9, p. 68.
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semejante al art. 13 de la Constitucion gaditana de 1812 que enuncia-
ba: “El objeto del gobierno es la felicidad de la Nacién, puesto que el
fin de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los indivi-
duos que la componen”.

Sin embargo, si hallamos con claridad preceptos que establecen
que el objetivo de los poderes publicos es el bienestar de los ciuda-
danos. Aspecto esencial para entender el contenido de la felicidad
desde su vertiente colectiva, pues incluso la busqueda de la felici-
dad individual —misién propia de cada ser humano— no seria posible
sin que los poderes publicos pudieran establecer las condiciones mi-
nimas precisas para ello. En efecto, no se puede hablar de la bus-
queda de la felicidad cuando no se tiene donde vivir, no se recibe
atenciéon médica o no se tiene un empleo que proporcione un salario
digno. Sin una vida digna no se puede aspirar a la felicidad. No se
puede aspirar de manera realista a alcanzar la felicidad, sin la con-
quista previa de las condiciones sociales esenciales de la justicia.

Por ello, el desenvolvimiento de los derechos sociales es algo ba-
sico para que el ciudadano pueda ser feliz, para la busqueda de la feli-
cidad. En este sentido, entendemos que el art. 9°.2 CE en coordina-
cién con el art. 10.1 CE son los pilares fundamentales para entender
la felicidad desde el establecimiento por el Estado de las condiciones
precisas para alcanzarla. Cuando el art. 9°.2 CE declara que “co-
rresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o difi-
culten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, cultural y social’, se esta sintetizando
todo un completo programa de actuaciéon como obligacion de los po-
deres publicos encaminado a la integracion plena del individuo -y de
los grupos en los que se inserta— en sociedad. Sin integracién social
no podria hablarse de felicidad, es aquella pues un prius respecto a
la conquista de esta. Promover, remover y factlitar, tres verbos en
infinitivo, que suponen en su contenido un completo programa de ac-
tuacion del Estado disefiado en tres fases. Promowver las condicio-
nes para la libertad y la igualdad, remowver los obstaculos, y facilitar
la participacién de los ciudadanos.

Pero, este plan de actuaciéon ha de partir necesariamente de la
consideracion del ciudadano como ser humano, del respeto de su dig-
nidad y de sus derechos. Por ello, el art. 10.1 CE es el complemen-
to adecuado del precepto constitucional anterior: “La dignidad de la
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persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre de-
sarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.

Concibo que si la felicidad entendida en sentido individual podria
identificarse con la formula libre desarrollo de la personalidad, la
felicidad social seria asimilable a la idea de bien comuin o bienestar
general. La Constitucion espanola en este precepto contenido en el
art. 10.1 establece el libre desarrollo de la personalidad como uno
de los fundamentos del orden politico y de la paz social. Mien-
tras que la idea de bien comuin queda reflejada en el propio desi-
deratum con el que abre el Preambulo de nuestra Carta Magna: “La
Nacién espafiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la se-
guridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su so-
berania, proclama su voluntad de..”. Haciéndose, ademas, mencion
explicita en dicho Preambulo constitucional de lo que serian aspectos
esenciales para alcanzar la felicidad social, entendida como bien co-
mun, como “un orden econdémico y social justo”, “asegurar a todos
una digna calidad de vida”, o “el fortalecimiento de unas relaciones
pacificas y de eficaz cooperacion entre todos los pueblos de la Tierra”.

Sin embargo, sera en los arts. 40 y 41 CE, donde entiendo se halla
el marco concreto para la realizacion de la felicidad entendida como
bien comumn o bienestar general. Toda vez que se establecen
como obligaciones con caracter imperativo de los poderes puiblicos,
de un lado promover “las condiciones favorables para el progreso so-
cial y econémico y para una distribucion de la renta regional y perso-
nal mas equitativa” (art. 40.1, CE), y de otro, mantener “un régimen
publico de seguridad social para todos los ciudadanos, que garantice
la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo” (art. 41, CE).

A estos preceptos, se pudieran afiadir otros como comple-
mento para la efectiva consecucion de la felicidad, considerada en
su vertiente social, propiciada desde el Estado, como “el derecho
a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona” (art. 45.1, CE), con relacién al cual el texto constitu-
cional espafiol sefiala que los poderes publicos tienen la obligacion
de velar “por la utilizacién racional de todos los recursos natu-
rales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida” (art.
45.2, CE). O, las obligaciones de los poderes publicos de fomentar
“la educacion fisica y el deporte” y facilitar “la adecuada utiliza-
cién del ocio” (art. 43.3, CE), o de promover y tutelar “el acceso
a la cultura” (art. 44.1, CE), junto con los esenciales derechos a
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la proteccion de la salud (art. 43.1, CE) y a una vivienda digna (art.
47, CE).

Todos estos preceptos constitucionales, entiendo que sientan las
bases necesarias desde el propio Estado para la conquista de la feli-
cidad en su vertiente colectiva. Sin embargo, tales preceptos que-
darian en la nada®® si no fuera porque el constituyente elevé los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica —Capitulo III de la
CE- a principios informadores de nuestro ordenamiento juridico po-
litico.

En efecto, el primer inciso del art. 53.3, CE es elemento esen-
cial para entender esta cuestion. En tal precepto constitucional se
establece que “el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el capitulo tercero informaran la legis-
lacién positiva, la practica judicial y la actuaciéon de los poderes pu-
blicos”. Tales principios no son un mero complemento, sino que su
significado es mas profundo y trascendente, en general, pues han de
informar la ley, las sentencias o resoluciones judiciales y los actos
de la Administracién publica. Esto es, iluminan y orientan la labor
cotidiana del legislador, de los jueces y de los poderes publicos. O di-
cho de otra manera, son la directriz esencial de la actuacion del Po-
der Legislativo, Judicial y Ejecutivo.

Y ademas, por si ello no fuera bastante significativo, téngase pre-
sente que el constituyente calificé a Espafia como “Estado social”, an-
teponiendo dicho caracter al de “democratico de derecho” (art. 1°1,
CE). Luego, tales principios rectores de la politica social y eco-
nomica del Capitulo III de la Constituciéon alcanzan mayor trascen-
dencia en la busqueda de la felicidad, al sentar las bases precisas para
su consecucion.

De otro lado, no puede desconocerse que el art. 1°4 del Céd. Ci-
vil espafiol, como ha puesto de relieve la doctrina més especializada,
cobra en este sentido una nueva lectura. Pues, al establecerse que
“los principios generales del derecho se aplicaran en defecto de ley o
costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del ordenamien-
to juridico”, resulta en consecuencia una prioridad fundamental de
los principios sobre las normas en virtud de dicho caracter informa-
dor del ordenamiento juridico, no pudiendo ser entendidos por tanto

88 Ver CoNTrERAS PELAEZ, Defensa del Estado social; PisarRELLO, Los derechos
sociales y sus garvantias. FElementos para una reconstruccion; CARBONELL, Efi-
cacia de la Constitucion y derechos sociales: Esbozo de algunos problemas,
“Estudios Constitucionales”, afio 6, n° 2, p. 43 a 71.
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como mera fuente supletoria de segundo grado en defecto de ley o de
costumbre®. No en vano, en la jurisprudencia de nuestros tribuna-
les se ha afirmado la superacion del positivismo legalista® a cuya
imagen y semejanza fue elaborado el Cédigo Civil espafiol en su pri-
mera redaccién de 1889.

Asi pues, aunque en la Constitucion espaiiola no se aluda expre-
samente a la felicidad, habria que interpretar que tal necesidad an-
tropoldgica se halla contenida implicitamente, como una directriz, o
principio rector, de las politicas publicas, sobre la base de la califica-
cién de nuestro pais como “Estado social” (art. 1°1, CE), y particu-
larmente, en la obligacién constitucional de los poderes publicos de
promover las condiciones y remover los obstdculos que impidan la li-
bertad y la igualdad real y efectiva de todos los ciudadanos, y facilitar
su participacién en comunidad (art. 9°.2, CE). Dicha felicidad, tanto
en su vertiente individual —l2bre desarrollo de la personalidad (art.
10.1, CE)- como en su vertiente colectiva —bien comun (Predmbulo
y articulos concordantes)—, tiene como condicién necesaria y previa
la realizacién de los derechos sociales consagrados en nuestra Carta
Magna. Tales derechos son elevados por el propio constituyente a
la categoria de principios rectorves de la politica social y econo-
mica (Capitulo III), que habran de informar la legislaciéon positiva,
la practica judicial y la actuacién de los poderes publicos (art. 53.3,
CE). La felicidad es un objetivo que, en definitiva, se puede alcan-
zar en buena parte mediante el reconocimiento y la tutela efectiva de
los derechos sociales.

En estas reflexiones, por tanto, se reafirma la vigencia de la teo-
ria eudemonista, que concibe el Estado como una institucion propi-
ciadora de la felicidad comun. El Estado mediante el cumplimiento
de su funcién intervencionista en el ambito econémico, redistribuyen-
do la riqueza, y asimismo, atendiendo las necesidades sociales me-
diante el cumplimiento de sus correspondientes deberes prestacio-
nales encaminados a la efectiva realizacién de los derechos sociales,
puede propiciar el bienestar de los ciudadanos entendido en el senti-
do mas pleno posible. La felicidad de los ciudadanos no es pues me-
ramente un asunto privado, sino también publico. El Estado puede

89 ALBACAR LOPEZ - MARTIN GrANIZO, Cddigo Civil. Doctrina y jurispruden-
cia, t. I.  Cfr. Lorca NAVARRETE, Temas de teoria y filosofia del derecho, p. 293
y 294.

90 STS, Sala 4% 20/5/87; STSJ, 14/12/89, magistrado ponente: D. Juan Miguel
Esteve Campillo.
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y debe colaborar en su realizacién efectiva. La propia Constitucion
como norma suprema del ordenamiento juridico le impulsa, al menos,
tacitamente a ello. VEENHOVEN ha apuntado que la felicidad puede
mejorarse a nivel colectivo aumentando la habitabilidad en instalacio-
nes publicas como escuelas, organizaciones laborales y residencias de
ancianos”.

Sin embargo, en una propuesta rigurosa por reconstruir la es-
tructura de nuestro Estado social actual como principal agente pro-
piciador de la felicidad colectiva, no podemos olvidar el papel esencial
que juegan los propios ciudadanos. Una adecuada educacion en va-
lores —y en particular una concienciacién acerca del profundo signifi-
cado de la solidaridad—, entiendo que es el basamento principal para
una solida reconstruccion del Estado social. PLATON ya sostenia que
la paidera era la base para la realizacion de la justicia (armonia)
en el Estado. En este mismo sentido, EscAMEZ SANCHEZ y ORTEGA Rulz
han afirmado que “la justicia y la felicidad son inseparables si preten-
demos que los estudiantes sean educados para un comportamiento
moral en las situaciones sociales en las que les toca vivir, a veces di-
ficiles; no encontraran la fuerza y los animos para comprometerse en
causas justas, en comprometerse por la justicia, si no encuentran feli-
cidad, o satisfaccién, en su compromiso™?.

Una oportuna concienciacion de la ciudadania cerca de la exis-
tencia de una ética de la felicidad®, que encuentra su origen en la
filosofia juridica, se hace imprescindible para asentar con eficacia los
pilares de la conquista de la felicidad de todos. GIppENS ha afirma-
do que “un sistema de bienestar positivo implica atacar los problemas
de dependencia, aislamiento y falta de satisfaccién personal donde-
quiera que surjan™*. Es decir, el Estado sigue jugando un papel
fundamental, tanto en la vida econémica como en otras dreas. Kl
gobierno debe garantizar oportunidades para la realizacion del indi-
viduo?®. Sin embargo, GIbDENS advertia que junto con los derechos
existen también responsabilidades personales en la conquista de un

91 VEENHOVEN, Medidas de la Felicidad Nacional Bruta, “Intervencién Psico-
social”, vol. 18, n° 3, p. 280 y 281.

92 EscAMEZ SANCHEZ - ORTEGA Ruiz, Los sentimientos en la educacion moral,
“Teoria de la Educacion. Revista Interuniversitaria”, n° 18, p. 129.

93 AtHaNassouLis, Morality, moral luck and responsibility.
94 GippENs, La tercera via y sus criticos, p. 178.
9 GIpDENS, La tercera via y sus criticos, p. 176.
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Estado mejor*. Y ello es, sin duda, una tarea en la que todos esta-
mos comprometidos.

Tarea que se hace mas ardua en una sociedad, como la nuestra,
globalizada, donde —se ha afirmado— resulta urgente la construccion
de una ética social mundial, que es misién de todos los ciudadanos,
que sirva de fundamento a la solucién de los problemas globales que
las desacreditadas politicas nacionales se afanan en no resolver?”.

En definitiva, desde estas lineas no solo se ha pretendido re-
flexionar acerca de la felicidad como asunto que concierne a las po-
liticas publicas, y cuya consecucion es posible plantear desde el Es-
tado, sino apuntar también que ello puede ser el primer paso para la
reconstruccion, desde los textos constitucionales, del Estado social.
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NOTAS PARA UNA NUEVA ARTICULACION
HEGEMONICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

GASTON SEMERIA*

Resumen. Las escuelas tradicionales de la filosofia del de-
recho no dan cuenta de la forma en que se configuran los conte-
nidos de la norma, en la medida que ignoran la operacion reté-
rica que media en los procesos de significaciéon. Este trabajo,
desde los presupuestos teodricos de ErNESTO LacLAU y CHANTAL
MourrE, se propone pensar al contenido del significante derecho
administrativo en clave posmoderna. Asi, lejos de pretender
hurgar en la naturaleza juridica del instituto, se propone prestar
atencion en las formas en las que se ha articulado el contenido
del derecho administrativo y, en especial, en el modo que podria
ser colmado, de buscarse su reformulacion en clave popular, di-
versa y abierta. Es por ello que la nociéon de hegemonia, poco
usual para las lecturas desde el derecho, resulta central para el
desarrollo de esta propuesta.

Palabras clave: derecho administrativo, hegemonia, populis-
mo, posmodernismo, retorica.

NOTES FOR A NEW HEGEMONIC ARTICULATION
OF ADMINISTRATIVE LAW

Abstract. The traditional schools of the philosophy of law
does not undestand the way in which the contents of the law are
configured. In fact, they ignore the rhetoricity that operates in
the processes of signification. This work, from the theoretical
development of ErNesTo LacLau and CHANTAL MOUFFE, proposes
to think the administrative law as a significant in a critical, het-
erogeneous and postmodern way. Thus, instead of looking for
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the legal nature of the concept, we will find the ways in which
the content of administrative law has been articulated and, in
particular, how it could be filled by a popular, diverse and plural
way. That is why the notion of hegemony, unusual for readings
from the law, is foundational in the way it is embodied in this
proposal.

Keywords: administrative law, hegemony, populism, post-
modernism, rhetoric.

ESTUDO PARA UMA NOVA ARTICULACAO HEGEMONICA
DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Resumo. As escolas tradicionais da filosofia da lei ndo ex-
plicam a forma como os contendidos da norma sdo configurados,
na medida em que ignoram a operacao retérica que medeia nos
processos de significacdo. Este trabalho, a partir dos pressu-
postos teodricos de ErNESTO LAcLAU € CHANTAL MOUFFE, propoe-se
a pensar no conteudo do direito administrativo significativo na
chave pés-moderna. Assim, longe de procurar investigar a na-
tureza juridica do instituto, propde-se prestar atencdoas formas
como o contetido do direito administrativo foi articulado e, em
particular, na forma como ele poderia ser preenchido comuma
busca por sua reformulacdo em uma chave popular, diversificada
e aberta. E por isso que a nocio de hegemonia, incomum para
leituras da lei, é fundamental para o desenvolvimento desta pro-
posta.

Palavras-chave: direito administrativo, hegemonia, populis-
mo, pés-modernismo, retoérica.

§ 1. INTRODUCCION

Por anos hemos aceptado que en mayor o menor medida el dere-
cho administrativo es la rama especializada del derecho que resuel-
ve las tensiones entre la libertad de los administrados y la voluntad
estatal. Asi, cual mera técnica de aplicacién dogmatica, deberiamos
recurrir a esta fuente normativa, que se presupone coherente y cerra-
da, para causar el objeto de toda decisiéon administrativa de alcance
general o particular. Sin embargo, el hacer del trafico juridico nos
advierte las fallas de este razonamiento.
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Pues, junto con las cuestiones materialmente penales, el dere-
cho administrativo resulta tan cercano a la superficie del poder que,
pese a los esfuerzos de sus especialistas, se hace imposible sostener
los presupuestos de la pureza normativa. No puede obviarse que las
decisiones aqui instrumentadas instituyen gran parte de las suturas
del orden politico. El derecho administrativo, quiza con mayor inci-
dencia que otros, nos habla desde el Estado, nos evidencia sus metas
e intereses, su moralidad y sus excluidos.

Este trabajo se propone, desde la perspectiva tedrica de LacLau
y Mourrg, repensar el contenido de la definicion del derecho admi-
nistrativo y, en consecuencia, de su proyeccion discursiva. Partimos
del supuesto de que una cadena liberal conservadora supo hegemoni-
zar a este significante, imponiéndole una practica juridica restrictiva
de la autonomia personal, celosa de la actividad econdémica estatal,
avasallante en materia de pluralismo cultural y, junto con todo ello,
afin a la organizacion de la estatalidad en los términos del merca-
do. Asi, se ha fijado un derecho administrativo que hace del orden
publico una clausula gatillo para cancelar biografias fuera de la nor-
ma, a la vez que conduce un poder de policia ligado a las cuestiones
de salubridad, seguridad y moralidad publica.

Sin embargo, esta cadena ha perdido gran parte de su potencia
a mediados del siglo xx con la expansion de los derechos sociales y el
consecuente Estado social de derecho. Todo lo cual, lejos de ser un
giro evolutivo, debe ser presentado como resultado contingente de las
articulaciones en torno a las tensiones del mundo bipolar.

Ahora bien, el auge del neoliberalismo desde fines de los anos
setenta, ha operado sobre el derecho administrativo y sus contenidos
concretos. Asi de ser la voz del Estado intervencionista, que actuaba
directamente a través de empresas publicas, el derecho administrati-
vo adquirié notas privadas, despojandose de las normas orientadas a
la realizacién del ideario de la justicia social.

Frente a ello, apelando a la faz programaética de La razon popu-
lista, pretendemos colaborar en la disputa concreta por los sentidos
del derecho administrativo y los fines del Estado, en tanto espacio
de articulacion de demandas. En especial en un contexto como el
que nos acontece, en el que la racionalidad neoliberal busca hegemo-
nizar este espacio en disputa, con su consecuente exclusion y margi-
nacion. Creemos que es posible pensar un derecho administrativo
en clave radical, abierto a la heterogeneidad de lo social y que suture
sus limites en el marco discursivo de los derechos humanos.
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Pues, en sintonia con la invitacién que nos hace CHANTAL MOUFFE
en Agonistica, lo que se busca en este trabajo es la construccién de
herramientas para pensar formas en las que se pueda involucrar a la
critica con las instituciones “con el objetivo de dar lugar a una hege-
monia diferente™.

§ 2. CUESTIONES SOBRE EL ENFOQUE

A contrapelo de las lecturas tradicionales que desde nuestra dis-
ciplina suelen elaborarse respecto a las preguntas fundamentales del
derecho, no nos proponemos rastrear la naturaleza juridica de ningun
instituto. Tampoco interesa aqui presentar al derecho como el re-
sultado de reglas formales neutrales. Todo lo contrario, como parte
de la tradicién posmoderna, advertimos las operaciones ideoldgicas
que se tejen a partir del esencialismo y formalismo juridico.

En ese sentido, buscamos despositivizar al derecho en una do-
ble dimensién. En primer lugar, expulsando todo elemento objetivo
que se presente como preexistente a los conceptos, es decir, vaciarlos
sin que por ello dejen de ser elementos en el sistema de significacion,
desarticulando toda reminiscencia iusnaturalista. En segundo lugar,
abandonando los imperativos kelsenianos por los cuales se pretende
construir un muro entre el derecho y lo politico.

Para ello tomamos a la operaciéon hegemoénica y su légica ar-
ticulatoria como estructura analitica. Las teorias criticas del
derecho, corriente iusfiloséfica en la cual nos posicionamos, han
encontrado sus fundamentos en las reflexiones de las ciencias so-
ciales criticas y, en particular, en los presupuestos del giro discur-
sivo que desde los anos sesenta se ha preocupado por cuestionar
“la idea de que existe un fundamento ultimo, vale decir, que hay
un principio de inteligibilidad, un nicleo o centro u origen que
subyace lo dado y que nos permite encontrar una explicacién cer-
tera del orden. Si no hay ya fundamento, lo que entonces tene-
mos es mero discurso™.

Consecuentemente, este marco de referencia se cifie a las logicas
del posmarxismo. De modo que toda nuestra produccion se encuen-

I Mourrg, Agonistica: pensar el mundo politicamente, p. 82.

2 BiGLiERI, El enfoque discursivo de la politica: a propdsito del debate so-
bre el pueblo como sujeto de una posible politica emancipatoria, “Debates y
Combates”, p. 91 a 111.
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tra mediada por la fuerza de lo contingente. Como observan BIGLIERI
v PERELLO “el orden se instaura sobre una divisién que es inerradica-
ble, lo que define el caracter abierto e incompleto de lo social. Lo
que existe, entonces, no es producto de una objetividad fundante
sino que mas bien tiene un caracter radicalmente histérico. No hay
determinacién, no hay necesariedad, no hay teleologia, no hay leyes
objetivas que gobiernen el desarrollo de la historia. El posmarxismo
niega el caracter objetivo y positivo de las relaciones sociales, ya que
la objetividad que existe es, en todo caso, efecto de un acto de poder,
producto de un momento de cristalizacion de lo politico, es decir de
la sobredeterminacion de puntos nodales™.

Por ello estamos en condiciones de afirmar que lo social no surge
como resultado del despliegue de las leyes universales ni de princi-
pios causales. Nuestra realidad encuentra su forma a través de las
articulaciones hegemoénicas que buscan colmar el imposible lugar del
vacio, la “operacién por la que una particularidad asume una signifi-
cacién universal inconmensurable consigo misma™.

Es de la retdrica y sus operaciones metaféricas y metonimicas,
el sitio del que se captura esta logica que hace de lo politico su fun-
damento. Pues, a partir de la nocién de significante y del proceso
relacional que lleva la significacion, es posible pensar la apertura de
lo social, es decir, la anti-esencialidad. De modo que, frente a los
enfoques que buscan rastrear esencias, como el caso del iusnaturalis-
mo, o que plantean la pureza de las reglas formales, en tanto garan-
tia de apoliticidad como el iuspositivismo, nos situamos en el terreno
discursivo que toma a la retérica como la forma politica en la que se
instituyen los sentidos.

Asi, no existe un derecho administrativo verdadero, ni siquiera
un sustrato primigenio del cual partir. El derecho administrativo
que rige en un determinado momento y lugar es el resultado de una
articulacion, siempre arbitraria, de demandas y légicas en torno a la
estatalidad.

Todo este proceso es ajeno a las reglas del casualismo. La 16-
gica articulatoria que establece las fronteras, se entiende en la medi-
da que reconocemos la textura abierta (no determinada) de nuestra
realidad. La cual es imposible de ser colmada por una cadena de

3 BIGLIERI - PERELLO, Los usos del psicoandlisis en la teoria de la hegemonia
de Ernesto LacLAu, p. 27.

4 Lacrau, La razon populista, p. 95.
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realizacién universal. Ahora bien, para ello es necesaria la fijacion
de puntos nodales que condensen y desplacen elementos de la cade-
na fijando (siempre de manera precaria) un sentido. Es justamente
este el dispositivo que se despliega en la hegemonia, por el cual un
elemento particular encarna una plenitud ausente. Idéntico proceso
opera en cada momento de la formacién histérico social en torno al
significante derecho administrativo.

Este planteo nos lleva a diferenciar lo politico de la politica.
MourrE en su obra En torno a lo politico explicita la cuestion al se-
fnialar que concibe a “lo politico como la dimensién del antagonismo
que considero constitutiva de las sociedades humanas, mientras que
entiendo a la politica como al conjunto de practicas e instituciones
a través de las cuales se crea un determinado orden, organizando la
coexistencia humana en el contexto de la conflictividad derivada de
lo politico™.

Por todo esto, entendemos al derecho en los términos propuestos
por Ruiz. Asi, este es para nosotros una “practica social discursiva,
que es social (como todo discurso), y especifica (porque produce sen-
tidos propios y diferentes a los otros discursos), y expresa los niveles
de acuerdo y conflicto propios de una formacién histérico social de-
terminada’.

Por ello, lejos estamos de plantear la cuestion en los términos del
dogmatismo normativista o moral. En los paragrafos siguientes bus-
caremos pensar al derecho, particularmente al derecho administra-
tivo, en tanto estructura de significacién de la realidad en torno a la
estatalidad.

§ 3. CONTENIDOS DEL SIGNIFICANTE ‘“DERECHO ADMINISTRATIVO”.
FE'STADO ACTUAL DE LA ARTICULACION

A lo largo del pardgrafo introductorio de este trabajo sefialamos
que el derecho administrativo ha adquirido diversos énfasis y to-
nalidades, siguiendo la forma en la que se ha articulado la estatali-
dad. Partimos de una demarcacién arbitraria que coincide analitica-
mente con las formas dadas al Estado gendarme o liberal de derecho,
Estado intervencionista o social de derecho y Estado neoliberal.

5 Mourrg, En torno a lo politico, p. 16.
6 Ruiz, Idas y vueltas: por una teoria critica del derecho, p. 5.
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Resulta peculiar que el reciente periodo de reactivacion del re-
lato nacional y popular no haya sentado un mojon trascendente en
el derecho administrativo. Pues, la recuperaciéon del rol interven-
cionista pareciera no haber conmovido significativamente a nuestro
campo disciplinar, ni siquiera producido una vuelta al derecho admi-
nistrativo anterior al auge neoliberal, en el que las formas organizati-
vas publicas daban estructura a la accién del Estado.

Si bien ciertas légicas de lo privado han continuado operando en
el derecho administrativo durante el periodo 2003-2015, asi por ejem-
plo la recuperacion de las empresas publicas privatizadas fue bajo la
forma de sociedades anénimas con participaciéon estatal mayoritaria,
no menos cierto es que el marco general de referencia del periodo
sefialado gir6 en torno a los derechos humanos. Puede sintetizar-
se esta afirmacién con la llamada constitucionalizacion del derecho
privado” que se impuso con la regla interpretativa del art. 2° del Cod.
Civil y Comercial.

Escapan a este trabajo las razones por las cuales el derecho ad-
ministrativo no haya logrado erigirse como discurso protagénico en
este periodo de la Argentina reciente. Las circunstancias del mo-
mento histérico posiblemente tengan que ver con ello. Pues, si se
quiere, luego del desastre econémico y social del 2001, en primer lu-
gar lo que se busco recuperar fueron las condiciones de humanidad
que subyacen a los presupuestos minimos de subsistencia. De este
modo, primé el rescate de gran parte de la poblacién de condiciones
de existencia por debajo de un estandar aceptable de dignidad por
sobre la recuperacion de la estatalidad.

Quiza por ello el significante derechos humanos ha resultado ser
el gran articulador del proceso, dejando al derecho administrativo
en un segundo plano. Lo cual, cabe destacar, no implica su cance-
laciéon. En efecto, puede decirse que ha operado una superposicion
tactica de discursos, en la medida que desde el Estado se proyecto
una nueva logica discursiva. Es decir, un intento de hacer hablar al
Estado por un lenguaje que, como el de los derechos humanos, hasta
entonces le era indiferente.

7 La nocién de constitucionalizacién del derecho privado resulta paraddji-
ca. Pues, el derecho privado, por disefio de nuestro constituyente, siempre ha
estado ligado en ultima instancia a la Constitucién. Suponer la autonomia del
derecho privado, y de su compendio de normas, resulta cuanto menos un rela-
to ideoldgico carente de asidero en la literalidad de los arts. 30 y 75, inc. 22, de la
Const. nacional.
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No obstante, atento a las l6gicas que se activan con el discurso
neoliberal, se torna interesante estrechar aun con mayor fuerza los
lazos entre el derecho administrativo y los derechos humanos. Para
que de esta forma estos pasen a ser su contenido concreto.

Sin pretender rastrear una genealogia del derecho administrati-
vo, pero con el interés de precisar nuestra propuesta, resulta conve-
niente dar cuenta de algunas de las fijaciones que han acontecido a
este significante.

En su trabajo sobre Los derechos sociales y la concepcion del
Estado en Argentina, LuciaNo PEzzaNO se preocupa por explicitar la
fuerte vinculacién que opera entre “la concepciéon de Estado que
pueda adoptarse en un momento histérico dado con el tratamiento
que el orden normativo de ese Estado da a los denominados dere-
chos sociales™.

No obstante haber llamado la atencién sobre este asunto, Prz-
7zANO decide no profundizar sobre la forma en la que esta ligazén se
produce y asi, entonces, pareciera adherir a una cierta concepcion
evolutiva, que piensa a las instancias propias del Estado social de dere-
cho como momentos superadores del primitivo Estado liberal de
derecho. Creemos, como advertimos en el apartado anterior, que
esta perspectiva es equivoca en la medida que es dinamizada por una
teleologia deductiva. La cual, por definicién, cancelaria la apertura
de lo social que, como sefialamos, es constitutiva e insuperable.

Por su parte, CarLos DELPIAzZZO adhiere expresamente a la expli-
cacion evolutiva en su trabajo El derecho administrativo 50 arios
después de la obra de Sayagués Laso. Alli sefiala que “el desa-
rrollo del derecho administrativo —al menos tal como lo conocemos
actualmente— esta vinculado a la evolucion del sometimiento del Es-
tado al derecho™. Su tesis se estructura en torno a la superacion del
Estado absolutista, que las distintas instancias del Estado de derecho
han acumulativamente representado. Entiende que el Estado social
de derecho se caracteriza por el abandono del abstencionismo estatal
y, en consecuencia, el despliegue de practicas intervencionistas que
en este contexto deben leerse como el devenir de distintos momen-
tos esquematizados en una primera etapa prestacional, en la que el

8 PrzzaNo, Los derechos sociales y la concepcion del Estado en la Argenti-
na, www.cea2.unc.edu. ar/boletin/21/articulos/21-2.pdf.

9 DELPIAZZO, El derecho administrativo 50 afios después de la obra de Sa-
yagués Laso, http://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/89/94.
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Estado produce bienes y servicios, y una etapa de transformacion,
en la que se tensan los componentes de esta primera etapa con l6gi-
cas propias de los procesos de integracion regional y descentraliza-
ciéon. Todo lo cual lo lleva a concluir que “cada etapa del Estado de
derecho no implica la supresion de la anterior, sino una superacion,
y con ella la transformaciéon en avance del derecho administrativo
como derecho (parcela del ordenamiento juridico publico)™®.

Creemos, junto con los autores citados, que cada uno de estos
momentos no anula por completo a aquel que lo antecedi6. Sin
embargo, esta presencia de lo viejo en lo nuevo, no se explica desde
la progresividad. Por el contrario, es en los pliegues sobre los que
se tejen los sentidos, en las formas en las que se cimienta lo politi-
co, que debemos posar nuestra atenciéon. No es cuestion de buscar
continuidades y rupturas en un registro superficial. Por el contra-
rio, es preciso destacar que las rupturas nunca son totales dado que
los cierres tampoco lo son. Asi, la causa fuente de lo viejo en lo nue-
vo puede rastrearse en las equivalencias que se construyen en torno
a cada formacion histérico-social del Estado.

Por ello, en clave radical, cabria pensar a cada una de estas for-
maciones en las que se condensa la estatalidad, como resultado de la
articulacion de distintas cadenas de equivalencia que en un determi-
nado momento logran hegemonizar aquello que hace al contenido del
Estado.

De modo que, a contrapelo de lo que nos indicarian las leyes de
la historia, partimos del supuesto azaroso, no por eso aleatorio, que
conlleva a cada sutura en torno al Estado, los derechos sociales y el
derecho administrativo.

Como las suturas, los discursos tampoco se agotan con su primer
contexto de enunciacién. Se reconfiguran, desplazan y condensan
nuevos sentidos, sirviendo de palabra para las cadenas que contengan
a lo politico.

Asi, junto con el Estado, se construyo al derecho administrativo
como el régimen juridico del Poder Ejecutivo. Por lo cual una pri-
mera estabilizacion se correspondié con la identificaciéon del conteni-
do del derecho administrativo y la Administraciéon publica, como “con-
junto de cosas, de iura —potestades, derechos, facultades, deberes,
obligaciones, cargas—... que corresponden a la Administraciéon publi-

10 DELpIAZZ0, El derecho administrativo 50 afios después de la obra de Sa-
yagués Laso, http://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/89/94.
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ca, especificamente a ella, en su condicién de poder publico de deter-
minadas caracteristicas, que la constituyen como tal™!.

En esta linea se encuentra la concepcion de Fiorini, quien define
al derecho administrativo como la “rama del derecho ptblico (esta-
tal) que tiene por objeto el estudio de la actividad en la funcién admi-
nistrativa estatal™2. Por su parte, sefiala IvaANEGA que en un mismo
sentido GorpiLLO toma esta definicién con el agregado de la protec-
cién judicial, como remedio ante las notas exorbitantes de este régi-
men respecto del derecho privado.

Es entonces que, de acuerdo con la vision de ProspER WEIL, se
“concibe a este derecho como un arbitraje que histéricamente ha va-
riado entre el poder y la libertad, pues aspira a constituirse en instru-
mento de la libertad y de la garantia de la accion administrativa™?.

Las modulaciones del derecho administrativo en cada formaciéon
histérica social concreta han oscilado entre la libertad-proteccion
del administrado y las prerrogativas-potestades de la Administra-
cion. De este modo, podemos decir que mas alla de continuidades y
rupturas, estamos ante un proceso de tension en las l6gicas de cierre
del Estado.

Ahora lo que nos importa, en momentos de reposicionamiento
de la articulacion neoliberal, que toma aspectos de las doctrinas ad-
ministrativistas liberales en tanto piensan al derecho administrativo
como limite a la accién estatal, y de las doctrinas intervencionistas,
de las que captura su faz activa, es llevar al derecho administrativo
por fuera del eje libertad-potestad; para asi dar cabida a una estabili-
zacion del significante que encarne las demandas populares.

Pues, el neoliberalismo hace de la intervencion del Estado, a di-
ferencia del modelo liberal, un elemento central para la generacion
de las condiciones que los actores concentrados del mercado deman-
dan. Asi, bajo esta légica gubernamental, asistimos a un proceso fe-
roz de engrosamiento de las prerrogativas de la Administracion que
paraddjicamente ubican al Estado por fuera del derecho.

1 TvaNEGA, Reflexiones acerca del derecho administrativo y el régimen
exorbitante de derecho privado, www.saij.gob.ar/miriam-mabel-ivanega-reflexio-
nes-acerca-derecho-administrativo-regimen-exorbitante-derecho-privado-dacf0700
08-2007/123456789-0abc-defg8000-70fcanirtcod.

12 FioriNg, Derecho administrativo, p. 34.

13 CSJN, 18/8/16, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la
Solidaridad y otros c/Ministerio de Energia y Mineria s/amparo colectivo”.
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Como testigo de ello puede traerse aqui el reciente fallo de la
Corte Suprema en la causa “CEPIS™, por el cual se anularon las res.
28/16 y 31/16 del Ministerio de Mineria y Energia de la Nacion, me-
diante las cuales el Poder Ejecutivo nacional habia dispuesto la suba
de las tarifas de gas natural prescindiendo de los presupuestos lega-
les para dicho acto, en razén de la supuesta ineficacia de la “audien-
cia publica previa” al no ser esta de caracter vinculante, pese a que
fuera fijada por la norma como requisito esencial para el dictado del
acto. Asi, el neoliberalismo juridico demuestra que puede prescindir
del derecho positivo en la medida que encuentre en este un obstaculo
a la realizacion de su l6gica econdémica.

Todo este proceso se enmarca en una suerte de privatizaciéon del
derecho publico. La cual implica tanto a las concesiones de los ser-
vicios publicos por prestadores privados, asi como también la coloni-
zacion de los institutos del derecho privado en el derecho publico.

La década de los noventa ha sido un periodo fundamental para
este proceso en la medida que alli se instrument¢ la llamada reforma
del Estado y junto con ella la aparicion de nuevas figuras en el de-
recho administrativo, como el caso de los contratos de concesién de
servicios publicos y privatizaciéon de empresas publicas, todo lo cual
no hubiera podido realizarse sin la redefinicién del concepto de servi-
cio publico en el discurso juridico.

DEeLpiazzO entiende que este proceso se vehiculiza por medio de
dos vias principales. Por un lado, la pretensién de la Administracién
de regir su actuacion por el ordenamiento juridico privado, a las que
denomina “fugas regulatorias”, y mediante la constitucién de formas
organizativas del derecho comun en la 6rbita del derecho publico, lla-
madas “fugas organizativas”.

La fuga organizativa se funda en la supuesta necesidad de llevar
la actividad prestacional y la organizacion burocratica de la Adminis-
tracion a los estandares de la actividad empresarial, la cual se presu-
pone preferible a la burocratica estatal.

En cuanto a la fuga regulatoria, la excusa esgrimida por sus
defensores se focaliza en las complicaciones y trabas que el régi-
men exorbitante generaria. El cual, para su criterio, resta eficacia
al obrar de la Administracién. Sin embargo, al rasquetear los fun-

4 TyaneGa, Reflexiones acerca del derecho administrativo y el régimen
exorbitante de derecho privado, www.saij.gob.ar/miriam-mabel-ivanega-reflexio-
nes-acerca-derecho-administrativo-regimen-exorbitante-derecho-privado-dacf0700
08-2007/123456789-0abc-defg8000-70fcanirtcod.
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damentos de esta elucién manifiesta al orden juridico materialmen-
te aplicable al caso, se descubre que el mito de la productividad es
acompaflado por la eliminacién de los mecanismos de control obje-
tivo previo o concomitante que establece la regulaciéon administrati-
va. Ejemplo de ello es la reciente ley de emergencia administrativa
y tecnoldgica en la provincia de Buenos Aires (ley 14.815), por la cual
en razon de una emergencia, cuyos presupuestos facticos no resultan
explicitados en los fundamentos de la norma, se omiten los contro-
les de la Fiscalia de Estado, se eximen del régimen de regulacién ad-
ministrativa a las compras realizadas con “fondos permanentes” o de
“caja chica” y se crean nuevas relaciones de empleo bajo la locacion
de servicio privada.

Este escenario, coincide con la denuncia de FERNANDEZ MONTALVO
a las fugas del derecho administrativo que “con una invocacion del
principio constitucional de eficacia se trata de excluir los procedi-
mientos de control de gasto y de la seleccién de contratistas y funcio-
narios. Al respecto debe tenerse en cuenta que la nocién de eficacia
no es la misma cuando se trata de la gestién publica que cuando se
trata de la actividad privada ya que la Administracién es una entidad
instrumental para el bien comin y no una mera organizacion lucrati-
va como son las organizaciones empresariales privadas™.

Cabe sefialar que en gran parte estos procesos son coordinados
por las estructuras supranacionales de crédito como el Banco Mun-
dial y su proyecto Doing Business. Este proceso de estandariza-
cién global de los distintos derechos administrativos nacionales, so
pretexto de hacer mas sencillos los negocios, no solo es movilizado
por una pulsion de reducir costos empresariales, consecuencia de
estandarizar formas y procedimientos regulatorios para todas las fi-
liales; sino que ademas opera como marco de referencia del ideario
neoliberal, el cual busca fijar un contenido al derecho administrativo
ligado a su cadena de intereses.

§ 4. LA PROPUESTA DE UNA ARTICULACION POPULAR

Hasta aqui, entonces, hemos sostenido que con modulaciones el
derecho administrativo se presenté como la liga entre la libertad y la

15 FErNANDEZ MoNTaLvo, Régimen de contratacion de la administracion
instrumental, “La Administracion Instrumental”, VIII Jornadas del Gabinete Juri-
dico de la Junta de Andalucia, p. 117 a 141.
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potestad del Estado; estabilizacion que ha sido fuertemente tensiona-
da por la cadena neoliberal, que busca imponer el criterio de eficacia
econémica como contenido y objetivo de este significante. En este
apartado daremos algunas luces sobre lo que intentamos proyectar.

Al hablar del campo popular estamos haciendo referencia a una
cadena particular de equivalencias, que podemos definir como el co-
lectivo diverso que se articula en defensa del pleno al goce de los de-
rechos humanos (en su dimensién civil, politica, econémica, social y
cultural) y la intervencion del Estado con el objetivo de tender a la
igualdad material de las personas humanas. Por ello, con “popular”
no referimos a la nociéon de demandas populares y democréticas, en la
medida que estas son categorias tedricas de la analitica laclausiana'
y, en este caso, el campo popular refiere a un colectivo determinado
en un espacio socio-histérico particular.

Si bien el campo popular esta compuesto por demandas popula-
res, que lo son por su posiciéon de exclusiéon y no por su contenido, es
preciso mantener en claro dicha distincién para no realizar lecturas
esencialistas que cancelen la apertura de lo social e identifiquen a la
articulacion propuesta como una férmula cerrada o cristalina.

Esta cadena popular, que intentaria operar sobre el contenido
del significante derecho administrativo, del que luego se desprenden
los principios y reglas que ordenan al sistema, reconoce la equivalen-
cia de la falta de respuesta del orden establecido (el contenido del de-
recho administrativo) a las distintas demandas que han de tejer la
cadena (vivienda digna, salud publica, diversidad cultural, trabajo
digno, equidad y diversidad de géneros, entre otras).

16 Las demandas son las unidades de andlisis que LacLau toma como eje de su
trabajo en La razdn populista. Alli, ante la negativa de comenzar su estudio por
los grupos, propone identificar unidades mas pequefias que permitan dar cuenta de
la articulacién que toma lugar en el populismo. Asi, toma a la categoria de deman-
da social o demand en la version inglesa de la obra como punto de partida. Una
demanda que permanece aislada frente a las otras sera, para LacLau, una demanda
democratica. Por el contrario, las demandas que construyen un lazo equivalencial,
una subjetividad social ampliada y, a la vez, establecen un sistema estable de signi-
ficacién, seran denominadas demandas populares, sobre las cuales se despliega la
légica del populismo. Es preciso advertir que en el esquema laclausiano, el térmi-
no democratico con el que se distingue a este tipo de demandas, no hace en nada
referencia a los regimenes democraticos de gobierno. Por demanda democratica
debemos entender a aquellas que han sido formuladas al sistema por alguien exclui-
do de él mismo y que su propia emergencia hace presuponer algtn tipo de falta o no
satisfaccion de la peticion.
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Asi, pasamos de una perspectiva general anclada en el eje res-
triccién-libertad a un marco estructurado en torno al deber presta-
cional del Estado, que el derecho administrativo conduce. Esto se
debe a que las articulaciones anteriores se han construido en los tér-
minos de un juego de suma cero, en el que el Estado y los particula-
res se enfrentan.

Cabe senalar que lejos de esconder una pulsion totalitaria, que
pretenda anular la diversidad de biografias, es decir, el derecho de
las personas humanas a construir el recorrido de su vida conforme a
sus deseos, criterios y percepciones; nuestro enfoque, al tomar como
eje al contenido especifico de los derechos humanos, realiza aquella
promesa de autonomia que la propuesta liberal cancela en su practica
y la neoliberal anula por completo al establecer un criterio restrictivo
de asignacion de recursos y prestaciones tomando como base de todo
juicio al riesgo econdémico.

De modo que un derecho administrativo popular debe hacer de este
un sistema juridico que se encuentre abierto a la diversidad pero que
fije un cierre y una exclusion, como toda operacion hegemonica, frente
a aquellas operaciones que se opongan a la ampliaciéon o pretendan la
restriccion de la faz prestacional de los derechos en cabeza del Estado.

La configuracién histérica social en la que hoy nos encontramos
presenta notas caracteristicas respecto de aquellas en que se han ar-
ticulado los derechos administrativos anteriores; pues, quiza con mas
intensidad que antes, los grupos de interés transnacionales han de-
sarrollado un andamiaje juridico global de gran robustez, con el que
mantienen ajustados a los Estados nacionales que alteren su orden
hegemonico.

Asi, han surgido los tratados bilaterales de inversion, los tribu-
nales arbitrales, entre otros instrumentos que, por obrar de la cadena
neoliberal, han operado sobre el contenido y extensién del derecho
administrativo. Estamos convencidos que en gran medida eso fue
posible gracias al marco de significacién establecido por el par res-
triccién-libertad desde el que ha pensado al derecho administrativo.

Por lo tanto, en vez de posicionar al Estado como aquel sujeto de
la relacién juridica que es proyectado como potencial atacante de los
derechos e intereses de las personas humanas, cabria la posibilidad
de hacer del Estado al sujeto que debe realizar la operatividad plena
del conjunto de los derechos humanos y, en dicho fin, ser el sujeto
que defienda a las personas humanas frente a las acciones de las per-
sonas juridicas. Mision que cubriria tanto la faz prestacional concre-
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ta, asi como también la defensa de los intereses generales de la comu-
nidad (entendidos como la universalizacién y ampliacion progresiva
de los alcances de los derechos humanos) ante las ofensivas de los
grupos detractores a la cadena que busca la ampliaciéon del goce de
los derechos en razén de su logica de exclusion.

Nuestra propuesta se entiende, en especial en su faz practica,
en la medida que se reconoce que plantear al derecho administrati-
vo dentro del par restriccion-libertad facilita la vinculaciéon metoni-
mica entre demandas que podriamos identificar del campo popular
con otras diametralmente opuestas en su intencién politica concre-
ta. Por ello, lo central de la propuesta resulta de romper la idea del
conflicto Estado-particulares, que habilita las construcciones de lazos
entre demandas, por ejemplo, promercado y en favor de la igual-
dad entre los géneros.

Es decir, de lo que se trata es de replantear las formas de vin-
culacion entre el Estado y el campo popular, en la medida que aquél
deje de ser percibido como un agente de restriccion de los derechos
e intereses de este, para pasar a ser un garante e instrumento de su
realizacion. De esta manera se rompe la ficcién acufiada por el de-
recho administrativo liberal, que pinta homogéneamente al conglome-
rado uniforme de demandas de la sociedad civil ante el Estado, como
si fuera lo mismo la demanda de las personas sin acceso a la vivienda
digna con las demandas de quienes especulan con las fluctuaciones
del tipo de cambio.

En este contexto, el régimen exorbitante del derecho adminis-
trativo deja de simbolizarse como un resabio absolutista, para conver-
tirse en dispositivo de garantia que empodera y equilibra las armas
del Estado en un contexto en el que los actores transnacionales han
desarrollado multiples mecanismos de presion.

§ 5. PALABRAS FINALES

Afirmamos que las practicas juridicas pueden ser empleadas con
el objeto de dar legitimidad a las relaciones de poder existentes o
por el contrario servir de vehiculo para su transformaciéon. De modo
que en razon de este supuesto paraddjico, el derecho puede ser es-
tructurado como una fuente de legitimidad para una forma de esta-
talidad que hace de la restriccion de derechos econémicos, sociales y
culturales su norte o, por el contrario, una herramienta para la lucha
de las resistencias.

8. Ideas & Derecho, n° 13, 2017.
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Si “el neoconservadurismo, como ideologia organica, defiende
una concepcion individualista de los derechos y exclusivamente nega-
tiva de la libertad™’, como nos sefala Ruiz, habra que operar sobre las
redes a partir de las cuales se tejen estos sentidos del derecho, dando
cabida a formas de vinculacién de las demandas populares y el conte-
nido de los derechos humanos con el derecho administrativo.

Nuestro desafio es arduo y complejo, enfrentamos profundas ca-
pas sedimentadas de practicas naturalizadas. No obstante ello, en
los ultimos tiempos, el registro de los derechos humanos ha circula-
do con notable asiduidad en nuestro sistema juridico, convirtiéndose
en un espacio propicio para proyectar la articulacién de un derecho
administrativo en clave popular. Las estrategias juridicas que, por
ejemplo, busquen dar operatividad al derecho a la vivienda digna, re-
sultan tan contiguas a nuestro campo disciplinar, que facilitan su vin-
culacion.

Por ello, en busca de activar nuevos lazos equivalenciales, habra
que pensar la ligazon retérica entre las demandas populares y los sig-
nificantes del derecho administrativo; para asi reinventarlo teniendo
en vista, al contenido prestacional de los derechos humanos. De
esta forma podremos decir que el derecho administrativo es la rama
del derecho que busca hacer efectivos los derechos humanos, vista la
obligacién de hacer que por imperio de los tratados internacionales
pesa sobre el Estado.

Si el derecho es una practica social discursiva que fija sentidos
arbitrariamente, jugandose en ellos la partida por la dignidad de los
muchos, céomo entonces no lanzarse de lleno en esta causa por la
construccion de un derecho administrativo que transforme su dispo-
sitivo exorbitante en el medio que garantice la realizacion plena de
las biografias. Es hora de que los administrativistas salgamos del
encierro del trafico normativo y empecemos a repensar los conteni-
dos que se proyectan por nuestra disciplina.
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PERSPECTIVAS ESTRATEGICAS Y TRIALISTAS
EN LA ELABORACION DE LAS NORMAS JURIDICAS.
POSIBILIDADES EN UN MODELO DE LA UNIVERSIDAD
DE BUENOS AIRES

Micuer ANGEL CIuro CALDANT*

A) IDEAS BASICAS

1. La elaboracién de las normas juridicas es una perspectiva
de especial valor para la capacitaciéon de quienes nos ocupamos del
derecho. A nuestro parecer la habilitacion al respecto no ha teni-
do, sin embargo, el incremento merecido. Creemos incluso que se
ha producido un retroceso, en parte motivado por la construccion de
objetos de la ciencia del derecho demasiado limitados a normas o va-
lores.

Muy relevante es la atencion a la elaboracion de normas reclama-
da por fil6sofos y tedricos del derecho como Frangors GENY!, EUGENIO
Buryain? e incluso (sobre todo en cuanto a la redaccion respectiva) Je-
rREMY BENTHAM?.  Se trata, a nuestro parecer, de un ambito donde se
evidencia con especial intensidad que la teoria y la prdctica deben
estar claramente integradas y que ambas han de ser partes de un li-
cido despliegue estratégico, apoyado en las tdcticas necesarias.

* Ex director de la Maestria y la Carrera de Especializacién en Elaboracién de
Normas Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires des-
de sus respectivas creaciones hasta 2011. Exposicién efectuada en las XXXI Jorna-
das de la Asociacion Argentina de Filosoffa del Derecho “Creacion e Interpretacion del
Derecho”, Salta, 2017. Correo electronico: mciuro@unr.edu.ar

L Giny, Science et technique en droit privé positif.

2 Buwyaly, “Teorfa y técnica de la legislacién”, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andli-
sis logico y derecho, p. 409 y siguientes.
3 BenrtHam, Nomografia o el arte de redactar leyes.
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BuLvaiN ha podido decir, con acierto, que “no hay especialistas
o técnicos en legislacion por la sencilla razén de que no hay centros
académicos que los preparen y no los hay porque no existe un cuer-
po de doctrina, es decir, una teoria que estudie sistematica y meto-
dicamente los problemas que plantea la legislacion y el modo de re-
solverlos™. En nuestro pais la destreza, no del todo exitosa, para la
elaboracion de normas juridicas puede ejemplificarse histéricamen-
te con los trabajos de JuaN Bautista ALBERDP y DALMACIO VELEZ SARS-
FIELD. Un despliegue relativo de varias décadas de esas construccio-
nes limitativas llegd, no obstante, a un desarrollo juridico y general
insuficiente.

2. La elaboracion de normas requiere una elevada conciencia
estratégica, que ha de apoyarse en estudios bdsicos referidos a las
fortalezas, las oportunidades, las debilidades y las amenazas®, la con-
sideraciéon de los costos y los beneficios y las vias de propio fortale-
cimiento, relacionamiento y enfrentamiento’. Los enfrentamientos
pueden ser ofensivos y defensivos, frontales y laterales, totales y de
guerrilla, etcétera. Toda buena estrategia requiere apoyos logisti-
cos. Como le agradaria decir a Geny, la estrategia se desenvuelve en
lo dado y lo construido. Contar con una buena construccién del ob-
jeto juridico es un importante aporte al respecto.

Algunos dmbitos universitarios han hecho y hacen esfuerzos
para contribuir a la capacitacion estratégica para la elaboracion de
normas. Desde estos espacios se pueden aprovechar los fines de la
universidad en cuanto a docencia, formacion profesional, thvesti-
gacion, imtegracion social y promocion social. Dentro de la ta-
rea respectiva cabe destacar, por ejemplo, la que hace varios afios co-
menzé a realizar la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires® y una reciente propuesta referida al “funcionamiento de la ju-

4 Buwyai, “Teorfa y técnica de la legislacion”, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andli-
sis logico y derecho, p. 410. También ver, MuNoz QUESADA - HABA MULLER, Elemen-
tos de técnica legislativa.

5 Anserpl, “Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la Repu-
blica Argentina”, en Obras escogidas, t. .

6 Matriz FODA, www.matrizfoda.com/dafo.

7 Cabe ampliar en Ciuro CALDANI, Estrategia juridica.

8 Es posible ampliar en Ciuro CaLpaNi, La teoria y la prdctica de la elabora-
cion de las normas juridicas en la universidad, “Revista del Centro de Inves-
tigaciones de Filosoffa Juridica y Filosofia Social”, n° 31, p. 9 a 17; La elaboracion
de normas, “Revista de Filosofia Juridica y Social”, n° 34, p. 81 a 110. Se apro-
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ridicidad” en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de
Rosario®.

Al aprobar su Maestria en Teoria y Prdclica de la Elabora-
cion de Normas Juridicas, adoptando un parrafo originado en la
propuesta basica al respecto la Universidad de Buenos Aires dijo que
“de la conveniente elaboraciéon de las normas depende la correcta
insercion en la vida social, con importantes significados para el de-
sarrollo democratico y republicano y para el desenvolvimiento eco-
nomico. Multiples despliegues juridicos de relevante complejidad,
socioldgicos, normoldgicos y axiolégicos; econémicos, histéricos, etc.,
que al fin movilizan a la cultura toda, intervienen en la elaboracién
de las normas. La tarea requiere aportes multidisciplinarios e inter-
disciplinarios, pero no puede desenvolverse de manera completa sin
la destacada intervencion de los juristas™®.

Expresaba la Universidad de Buenos Aires que, entre los objeti-
vos principales estaban, con alcance principal: a) formar graduados
para la comprension de los aspectos tedricos y practicos incluidos en
la elaboracién de las normas; b) formar agentes para la formulacion y
el asesoramiento en la elaboracién de normas; ¢) formar investigado-
res capaces de referir su tarea, con un nivel elevado de autonomia, a
la elaboracién de normas, y d) contribuir, a través de las investigacio-
nes destinadas a la elaboracion de las tesis de Maestria, al acrecenta-

bo la Maestria en Teoria y Prdctica de la Elaboracion de Normas Juridicas,
“Derecho al Dia”, www.derecho.uba.ar/derechoaldia/tapa/se-aprobo-la-maestria-
en-teoria-y-practica-de-la-elaboracion-de-normas-juridicas/+969. A este tema se
hizo referencia ademas, por ejemplo, en las XXIII Jornadas de Filosofia Juridica y
Social.

9 La Universidad de Buenos Aires y el H. Congreso de la Nacién conducen a la
referencia a la Tecnicatura en Administracion y Practica Legislativa. También hay
antecedentes, por ejemplo, en las Universidades de Pisa (Master in Scienza della
Legislazione) y Scuola di scienza e tecnica della legislazione, Ginebra (Certificado
de Formacién Continua en Legistica) y El Salvador y Pisa (Maestria en Ciencia de
la Legislacién). La Organizacién de Estados Americanos nos lleva a referirnos a
su Programa de Apoyo a las Instituciones y Procesos Legislativos y vale remitirse
asimismo a institutos de estudios parlamentarios en diferentes érganos legislati-
vos. También se cultiva el tema en el d&mbito profesional (p.ej., en el Colegio Publi-
co de Abogados de la Capital Federal).

10 Ver la creacion de la Maestria mediante resolucion del H. C. S. de la Universi-
dad de Buenos Aires del 27/8/03, n° 1771, expte. 600.72402, p. 8. El proyecto habfa
sido aprobado por la Facultad de Derecho mediante resolucién (CD) n°® 5633/02. La
Maestria fue acreditada por CONEAU a través de la resolucién n® 282/12.
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miento y acumulacién de los conocimientos sobre la elaboracion de
normas!.

Agregaba la prestigiosa casa de estudios que la informacion y
la formacion, en un complejo de teoria y practica juridicas con mi-
ras a resolver la dificil problematica de la elaboracion de las normas,
tendria una firme apoyatura filoséfica y cientifica referida a los da-
tos “reales” (fisicos, histéricos, sociol6gicos, econdmicos, psicolégi-
cos, etc.) y a las aspiraciones individuales y sociales y promoveria la
destreza en la construcciéon légica y lingliistica mds estrictamente
normativa.

La atencion a la elaboracion de normas es especialmente necesa-
ria en nuestra nueva era'2.

3. La resolucion de creacién de la Maestria (producida en los
marcos fijados por la Universidad) la integraba con un Niucleo de
Jormacion bdsica y otro de formacion focalizada. El prime-
ro incluia cuatro bloques tematicos: I. Filosofia, ciencia y técnica
del derecho; II. Bases sociales y humanisticas de la elaboracion de
normas; III. Bases légicas, lingiiisticas e informaticas de la elabo-
racién de normas, y IV. Bases axiolégicas de la elaboraciéon de nor-
mas. El segundo nicleo abarcaba tres bloques: V. Las normas
gubernamentales. VI. Las normas elaboradas por los particula-
res. VII. Las normas gubernamentales y elaboradas por los parti-
culares en cuestiones técnicas. La resolucion universitaria estable-
cia que la duracion total de la Maestria era de setecientas ochenta y
ocho horas.

En el ambito de la Maestria se creo el Centro de Estudios sobre
la Elaboracion de Normas Juridicas del Departamento de Posgra-
do de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires's.

4. Como corresponde a una universidad republicana y demo-
cratica, el cuerpo docente de la Maestria integraba prestigiosos profe-
sores de muy diversas orientaciones teoricas. La resolucion dice:
“La pluralidad de tendencias en la construccion del objeto de la cien-
cia juridica contribuira a que los alumnos se capaciten en el desarro-
llo de los que consideren mas significativos para sus propios intereses
cientificos y humanos”.

I Expte. 600.72402, p. 9.
12 Se puede ampliar en Ciuro CaLDANI, Estudios de historia del derecho.

13 Res. n° 17521/08 del decano de la Facultad ad referéndum del Consejo Di-
rectivo, 7/2/08, aprobada por resolucion (CD) 4725/08, 4/4/08.
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A nuestro parecer, los resultados de la creacion de la UBA fueron
basicamente satisfactorios, aunque mucho es lo que corresponde ha-
cer con miras a desenvolver debidamente la preparacién en nuestro
campo.

B) LAS POSIBILIDADES DE UN MODELO TRIALISTA

5.  En nuestro caso vamos a referirnos a la contribuciéon doctri-
nal que para la estrategia en la elaboraciéon de normas esta en condi-
ciones de realizar la construccion del integrativismo tridimensio-
nalista de la teoria trialista del mundo juridico.

La teoria trialista propone construir el objeto juridico integran-
do repartos de lo que favorece o perjudica a la vida humana (po-
tencia e impotencia; dimensién socioldgica), captados por normas
que los describen e integran (dimension normolégica) y valorados,
los repartos y las normas, por un complejo de valores que culmina
en la justicia (dimension dikelégica). Estos despliegues comunes
de lo juridico se especifican en lo material, espacial, temporal y per-
sonal. Las particularidades materiales son denominadas ramas del
derecho. La amplia construccion asi planteada permite didlogos con
horizontes de sociologia general y del derecho, economia, psicologia,
antropologia, biologia, 16gica, metodologia, lingiiistica, filosofia gene-
ral y de la justicia, religion, etcétera.

6. La dimension sociologica se constituye con adjudicaciones
de potencia e impotencia que pueden ser distribuciones producidas
por la naturaleza, las influencias humanas difusas o el azar o repar-
tos, despliegue central originado por la conducta de seres humanos
determinables. De la dimensién sociol6gica se puede obtener, por
ejemplo, una estrategia mas sélida y exitosa. La dimension nor-
mologica incluye diversas posibilidades de captaciones logicas de los
repartos, principalmente normas, que permiten que la estrategia sea
mas nitida. La elaboracién se muestra como una tarea en el com-
plejo del funcionamiento que abarca, ademas, el reconocimiento, la
interpretacion, la determinacion, la aplicacion, la sintesis y la argu-
mentacion. Hay un funcionamiento formal y otro conjetural, base
sobre la cual se adopta la mayoria de las decisiones. La dimension

14 Dificil de conceptuar, pero de imprescindible consideracién, como sucede,
por ejemplo, en medicina, porque vivimos.
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dikeldgica, referida al fin a una construccién culminante de justicia
en relacion con otros valores, viabiliza la posibilidad de teorizar las
grandes aspiraciones que mueven al derecho. Las especificidades
brindan un instrumental que permite ubicar los puestos estratégicos
con diversos alcances. Los horizontes situan la estrategia en el com-
plejo general de la cultura.

La decisién de crear la Maestria correspondi6 a una nspiracion
badsica trialista, aunque dentro de la Maestria pueden funcionar co-
rrectamente diversas orientaciones Lecricas.

C) CoNCLUSION

7. A nuestro parecer la creacion de la Maestria en Teoria y
Practica de la Elaboraciéon de Normas Juridicas de la Universidad
de Buenos Aires conserva valor para ese marco institucional y otras
formulaciones universitarias. Es importante apreciar, en concreto,
cémo puede realizarse una estrategia para la formacion en la elabora-
cién de normas.

El rico instrumental brindado por la teoria trialista del mundo
juridico da mejores posibilidades concretas, no excluyentes, para la
elaboracién de normas en la Universidad y en la vida juridica en ge-
neral.

APENDICE

ASIGNATURAS DE LA MAESTRIA EN TEORIA Y PRACTICA DE LA
ELABORACION DE NORMAS JURIDICAS
DE LA UBA SEGUN RES. (CS) 1771/03

Ntcleo de formacion basica

Bloque tematico I: Filosofia, ciencia y técnica del derecho

Epistemologia para la elaboraciéon de normas. Filosofia, ciencia y técnica del dere-
cho

La nocién de derecho y su relacién con la elaboraciéon de las normas
La elaboracion de las normas en la filosofia politica en general
Légica y metodologia de la investigacion cientifica
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Bloque tematico II: Bases sociales y humanisticas de la elaboracién de normas
Sociologia juridica para la elaboracién de las normas

Economia politica para la elaboraciéon de normas

Psicologia para la elaboracién de normas

Historia del derecho para la elaboracion de normas

Teoria del conflicto, prospectiva y teoria de la decision para la elaboracién de nor-
mas

Negociacion para la elaboracién de normas

Estrategia para la elaboracion de normas. Logistica

Bloque tematico III: Bases légicas, lingliisticas e informaticas de la elaboracion de
normas

Légica para la elaboracién de normas

Lingistica para la elaboracién de normas

Teoria de la argumentacion para la elaboracién de normas
Informatica y elaboracién de normas. Logimatica

Bloque tematico IV: Bases axiolégicas de la elaboraciéon de normas

Axiologia para la elaboracién de normas

Nucleo de formacion focalizada

Bloque tematico V: Las normas gubernamentales
Elaboraciéon de normas constitucionales

Elaboracion de normas de los tratados internacionales
Elaboracion de las normas legales

Elaboracion de las normas administrativas

Elaboracion de las normas universitarias

Elaboracion de las normas especificas de la integracion

Elaboracion de las normas de las sentencias y los laudos

Bloque tematico VI: Las normas elaboradas por los particulares
Elaboracion de las normas contractuales
Elaboracién de las normas testamentarias

Elaboracion de las normas del “derecho débil”

Blogque temdtico VII: Las normas gubernamentales y elaboradas por los parti-
culares en cuestiones técnicas

Elaboracion de las normas en cuestiones técnicas

Elaboracion de las normas negociales relativas a los derechos personalisimos en la
relacion médico-paciente

Normas de la negociacién colectiva.
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LiBRO:

GARzON VALLEJO, IVAN, La religién
La religion en la razon publica mé;“p{j:‘bﬁca
(Buenos Aires, Astrea, 2014) e

BERNARDO ViTTA* T

El libro La religion en la razon publica, nos ubica justo delante de
un interrogante que interpela de modo intenso problematicas filosoficas, ju-
ridicas y politicas propias de este tiempo. Esto es, ;qué lugar debe ocupar
el discurso religioso en el ambito de las razones publicas?, es decir, ;qué
espacio debe tener la religion en el ambito publico?, y todas las implicancias
concretas que conlleva un posicionamiento al respecto.

La pregunta central del libro se presenta desde sus primeras paginas
en forma contundente, sin rodeos. De este modo el autor transita un cami-
no nada sencillo, pero sin que ello opaque su estilo particularmente claro y
riguroso.

Diagramar una relacién posible entre el discurso religioso y politico im-
plica la necesidad de generar intersecciones y cruces con lo diferente. De
este modo, para el trazado de su recorrido, el autor convoca comparferos
de viaje de procedencias disimiles, como es el caso de JoHN RawLs, JURGEN
HABERMAS, JOSEPH RATZINGER, JACQUES DERRIDA, JOHN FINNIS ¥ RONALD DWORKIN,
por citar algunos de los mas relevantes, con quienes entabla un profundo y
fructifero intercambio conceptual.

En este sentido cabe destacar la apertura intelectual del autor al incluir
en la némina de referentes conceptuales del libro referenciado a pensadores
tan heterogéneos. Esto resulta coherente con la buisqueda de un debate
publico que no ahogue las diferencias, por el contrario, el libro se apoya so-
bre la idea de que no es sino por medio de la coexistencia de estas diferen-
cias, que se produciran las condiciones de posibilidad de la razén publica.

En este orden de ideas, se aborda la cuestiéon que implica la admisibi-
lidad de argumentos filoséficos y creencias religiosas en el debate publi-

* Abogado (UNR). Investigador becario Ubacyt. Maestrando en Filosofia del
Derecho (Facultad de Derecho - UBA). Correo electénico: bjvitta@hotmail.com.

9. Ideas & Derecho, n° 13, 2017. 1 2 3
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co. Es asi que el autor manifiesta que “mientras la discusién publica sobre
las cuestiones que dividen y enfrentan a creyentes y agnoésticos siga sien-
do una suerte de ring de boxeo en el que nadie estd dispuesto a escuchar
a otro y, mucho menos, a ceder o alcanzar compromisos, sino a ‘golpearlo’ a
punta de arengas, prejuicios reiterados y descalificaciones, y asi dejarlo
en la lona, nuestra ciudadania serd muy precaria, nuestra democracia sera
crispada, y nuestros ideales de libertad, tolerancia y pluralismo, mera letra
muerta’.

En su estructura formal, el libro esta compuesto por un interesante
prologo de Luis Maria BanpiERI, una introduccion, tres capitulos, un excur-
sus y un epilogo. EI primer capitulo tiene por titulo: “Argumentos filos6fi-
cos y creencias religiosas en el liberalismo politico”.

En este primer capitulo se examina la cuestion de la admisibilidad
publica de los argumentos filosoficos y las creencias religiosas en el libe-
ralismo politico, a partir del desarrollo tedrico rawlsiano del problema del
pluralismo, de su concepcion politica de la justicia, y de la participacién
de las doctrinas comprensivas en la idea de la razén publica. Asi, se pone de
relieve que los argumentos de este tipo ejercen un papel semiptiblico, con
lo cual su propuesta trae consigo la superacion de algunos de los tépi-
cos tradicionales del liberalismo moderno sobre el tratamiento de la cues-
tién religiosa.

En el segundo capitulo, “Creyentes y agnoésticos en la politica delibera-
tiva: traduccion, entendimiento y aprendizaje mutuo”, se aborda la propues-
ta de JurRGEN HABERMAS, en la que sobresale su intencion de tender puentes
entre la racionalidad secular y racionalidad religiosa, asi como entre los cre-
yentes y los agnoésticos en el marco de las modernas sociedades possecula-
res y posmetafisicas. Aqui se aborda un concepto transversal de todo el
libro, la idea de traduccion, entendida como la forma mediante la cual los
creyentes pueden lograr la visibilidad publica de sus razones religiosas.

El excursus se refiere a la comparacion entre la razén publica y la teo-
ria de la ley natural, y a partir de sus semejanzas y diferencias, se pone de
presente un nuevo punto de encuentro entre creyentes y agnésticos que po-
dria ser potencializado.

En el tercer capitulo, “Las razones ptblicas del creyente”, se advierte la
necesidad de plantear propuestas superadoras de los dilemas que impone el
lugar de los creyentes en la democracia contemporanea y, especificamente,
la cuestion de la visibilidad de las razones religiosas en la deliberacién de-
mocratica. El capitulo presenta las objeciones y los desafios de las razones
religiosas en una sociedad posmetafisica y poscristiana.

¢

En este sentido, el capitulo culmina con la afirmaciéon de que “un eventual
acuerdo entre creyentes y agnosticos no es la unica justificacion de una pro-

1 GaRrzoN VALLEJO, La religion en la razom publica, p. 4.
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puesta deliberativa de la democracia. En realidad, se justifica ante todo
por el desacuerdo™.

A modo de epilogo, el texto finaliza poniendo de relieve la necesidad de
redescubrir el potencial semantico y simbdlico del lenguaje religioso, el cual
expresa con elocuencia ciertas experiencias humanas frente a las cuales
debe estar abierta una auténtica deliberacion democratica pluralista. Asi,
el autor menciona una singular paradoja en la que manifiesta que, a pesar
de la importancia de una buena traduccién del lenguaje religioso, “existen
experiencias humanas cuyo significado no se puede traducir y ante las cua-
les el lenguaje religioso aparece como el tinico modo de transmitirlas™. Tal
seria el caso de conceptos como perdon, misericordia, solidaridad, caridad,
salvacion, don, gratuidad, sacrificio, sufrimiento y compasion, lo cual revela
una importancia fundamental en el intercambio de experiencias seculares y
religiosas.

Lejos de cualquier pretension dogmatica, el autor destaca que no exis-
ten soluciones definitivas a la problemadatica que se aborda. Esto resulta
consecuente con la profundidad con la que se le da tratamiento a una cues-
tién tan compleja como delicada.

2 GARZON VALLEJO, La religion en la razon publica, p. 265.
3 GARzZON VALLEJO, La religion en la razén publica, p. 270.
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ANTONIO CARLOS
WOLKMER
) E

WoLKMER, ANTONIO CARLOS,
Teoria critica del derecho
desde América Latina

(México, Akal, 2017)

MARCELO RAFFIN*

Teoria critica del derecho desde América Latina de Antonio C. WoL-
MER es tanto una sintesis del trabajo de varias décadas del pensador brasile-
flo como una obra de vanguardia con base en las propuestas que ofrece.

En efecto, por un lado, tiene el tono del producto de largos afios de re-
flexion y riguroso trabajo en el campo de la teoria critica del derecho, un
trabajo que el autor fue amasando a lo largo de décadas y desde la doble
connotada posicién de la teoria critica y desde América Latina y, por el otro,
conlleva la propuesta de nuevas ideas puestas al servicio del diagnéstico
provisto por esa critica doblemente connotada. KEstamos entonces, ante
una obra sumamente valiosa puesto que da cuenta, con conocimiento pro-
fundo y sélido, del panorama de las corrientes que integran el pensamiento
critico en el campo del derecho, de sus fortalezas y debilidades, de algunos
de los debates fuertes que ha suscitado y de ciertas cuestiones y ejes privi-
legiados de estudio y discusion, asi como de una propuesta de acciéon en los
campos académico-epistemoldgico, politico y especifico del derecho.

Siguiendo las propias palabras de WoLkMER, el libro estd organizado en
torno de cuatro grandes nucleos:

1) El andlisis de la cuestion de la teoria critica en general, y en el cam-
po del derecho, en particular.

2) Las relaciones entre el pensamiento kelseniano y algunas tesis del
marxismo cldsico sobre el derecho.

3) El desarrollo de tres cuestiones fundamentales de las que se ha ocu-
pado particularmente la teoria juridica critica como los derechos humanos,

* Profesor titular de Filosofia (UBA). Investigador en Filosofia (Conicet).
Correo electrénico: raffinmarcelo@yahoo.com.
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el pluralismo juridico y la alteridad/interculturalidad desde una perspectiva
latinoamericana y liberadora.

4) El analisis de la cultura juridica en América Latina, tanto la tras-
plantada como la producida desde una perspectiva critica.

Creemos que estos grandes nucleos que WOLKMER propone en una in-
dicacién de lectura al comienzo del libro, pueden ser redefinidos de la si-
guiente manera:

1) El que refiere a la teoria critica en si y muy especialmente en el
campo del derecho.

2) La tematizacion de algunas cuestiones que han constituido ejes pro-
blematicos fundamentales de la teoria critica en especial latinoamericana,
como los derechos humanos, el pluralismo y la alteridad.

3) La propuesta de una serie de indicaciones con el fin de producir un
pensamiento juridico critico que se transforme en accion y en formas de
vida individuales, colectivas e institucionales que permitan la realizacién
de una tarea critica emancipadora y transformadora.

Pero, ja qué nos referimos cuando hablamos de teoria critica del dere-
cho? Como el propio WoLKMER lo senala en su libro, a un conjunto de pen-
samientos provenientes de tradiciones diferentes (basicamente, sistémica,
analitica, posmoderna, neo-hegeliana y neo-marxista), que tuvieron lugar
en algunos paises de Europa occidental (en especial, pero no tinicamente, en
Italia, Espana, Francia y Bélgica), muy particularmente en América Latina
y en Estados Unidos de América, durante los anos 1970 a 1990, que apun-
taron a llevar adelante una tarea critica signada sobre todo por la nocién
de “critica” elaborada al interior del marxismo, o, para ser mas exacto, de
ciertas manifestaciones del marxismo en el siglo xx, como ha sido, en parti-
cular, el pensamiento de la Escuela de Francfort que acufia especificamen-
te la expresion “teoria critica”. Asi lo subraya ciertamente WOLKMER, no sin
dejar de destacar los limites y los costados débiles que esta teoria puede
llegar a tener como consecuencia de sus ascendentes tedricos principales,
su relectura de los legados kantiano, hegeliano, freudiano y, por supuesto,
marxiano. Es sobre todo por su connotacion eurocéntrica que esta expre-
sion de la teoria critica es pasada por el tamiz critico de las visiones del
sur latinoamericano. Ahora bien, no debe dejarse de poner en claro que la
teorfa critica, en su version francfortiana o en su reformulacién critica peri-
férica y descolonial, mantiene un ntcleo de significacion basico que refiere
a hacer conscientes las condiciones materiales de produccién de la vida o
de la existencia individual, colectiva y social. La critica, en esta senda, es
entendida, antes que nada, como la concientizacion de las condiciones de
produccién de la vida y del mundo, es decir, de la sociedad. Alli reside la
piedra de toque de esta posicion epistemoldgica, politica y, claro esta, juridi-
ca, en la que destacan los ascendentes tedricos, entre otros, de BoAVENTURA
DE Sousa SaNTos, la teologia y la filosofia de la liberacion, la pedagogia del
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oprimido de PauLo FRreRE y los desarrollos del feminismo, de la raza, del in-
digenismo y del “nuevo” constitucionalismo latinoamericano, que convergen
en la idea de producir una critica “desde nosotros mismos”.

En consecuencia, WoLkMER ofrece una conceptualizacion de la teoria
critica como el “instrumental pedagédgico operante (tedrico-practico) que
permite a los sujetos inertes, subalternos y colonizados una toma histoérica
de conciencia, desencadenando procesos de resistencia que conducen a la
formacion de nuevas socialidades al ser poseedores de una concepciéon de
mundo antidogmatica, participativa, creativa y transformadora”. ~WOLKMER
subraya que “se trata de una propuesta liberadora que no parte de abstrac-
ciones, de un a priori dado o de la elaboraciéon mental pura y simple, sino de
la experiencia histérico-concreta de lucha, de la practica cotidiana insur-
gente, de los conflictos contextualizados y de las interacciones sociales y de
las necesidades humanas esenciales” (p. 23).

La teoria critica del derecho aparece asi, como el propio WoLkMER la de-
fine, como “una expresion mas auténtica y contrahegemodnica de la insatis-
faccion de grandes parcelas de juristas, investigadores y doctrinarios acerca
de la predominante formulacién ‘cientifica’ del derecho y de sus formas de
legitimizacién en un escenario globalizado y de mundialidad capitalista” (p.
14y 15).

Aun reconociendo la impropiedad o la inexistencia de una teoria critica
juridica general uniforme y consolidada, WoLkMER destaca que las distintas
expresiones del pensamiento juridico critico pretenden, sin embargo, tres
objetivos basicos comunes:

1) Cuestionar lo que esta normativizado y oficialmente consagrado (en
el plano del conocimiento, del discurso, de las instituciones y del procedi-
miento practico normativo) en una determinada formacion social.

2) Concebir otras formas no alienantes, diferenciadas y pluralistas de
practica juridica.

&) Formular lineas tedérico-practicas potencialmente capaces de buscar
otra direccion o referencial epistemolégico a las hegemonicas.

De esta manera, la teoria juridica critica pretende un cimulo de propo-
sitos que, en buena tradicion critica, el autor retine en dos dimensiones: la
tedrica y la praxis. Asi, expresa, “en el nivel tedrico, se busca denunciar
los mitos y las falacias que sustentan y reproducen la ciencia juridica tradi-
cional y la reordenacion del derecho ‘en el conjunto de las practicas sociales
que lo determinan’. Ya en el nivel de la praxis, se procura construir el
derecho como un instrumento estratégico de efectiva alteracion de las prac-
ticas reales vigentes, capaz de impulsar la construcciéon normativa de una
organizacion social mas justa, democratica y comunitario-participativa” (p.
15y 16).

Estos propésitos van a guiar los objetivos ultimos que persigue el li-
bro. Estos consisten en proponer especificamente una teoria juridica cri-
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tica descolonial y contribuir al proyecto de lo que WoLKMER denomina un
“nuevo” derecho al servicio de la justicia, la liberacién y la dignificacion del
“otro” en tanto sujeto subalterno insurgente. Estos objetivos se traducen,
en definitiva, en la necesidad de producir y de construir una critica des-
colonizadora del fenémeno juridico. Pero la tarea no se detiene alli. De
lo que se trata es de implementar estrategias y mecanismos concretos que,
como lo destaca el propio autor, “partiendo de reflexiones histérico-materia-
les y trascendiendo la mera retérica discursiva, especifiquen un proyecto de
transformacion de lo real” (p. 277). De lo que se trata, en definitiva, es
de producir un “derecho insurgente” que, sin perder su dimensiéon de uni-
versalidad, sea el producto de la inmanencia de las luchas sociales que bus-
can la satisfaccion de necesidades fundamentales, en especial, en nuestro
caso, en estructuras socio-econémicas dependientes y periféricas del sur, y
que propicien el florecimiento de una nueva cultura juridica.

Mencion especial merece el capitulo dedicado a las relaciones entre el
pensamiento de Hans KeLseEN y algunas tesis del marxismo cldasico sobre
el derecho, asi como los relativos a las problematicas de los derechos hu-
manos, el pluralismo juridico y la interculturalidad. En los capitulos sobre
la cuestiéon de los derechos humanos, WoLKMER retoma, muy particularmen-
te, las contribuciones de Joaquin HERRERA FLORES, jurista y fil6sofo espanol,
especialista en esta problemaética, cuyas ideas merecen ser destacadas. El
primer capitulo de este eje es presentado por el autor como un homenaje a
la obra del colega espanol.

La obra se completa con un “Prélogo”, sumamente esclarecedor, de ALE-
JANDRO RosiLLo MARTINEZ de la Universidad de San Luis Potosi, México, y con
una bibliografia nutrida, rigurosa y actualizada sobre los problemas analiza-
dos y desarrollados. El libro fue publicado en una cuidada edicién por la
prestigiosa Editorial Akal. Invito entonces a leerlo, a disfrutarlo y a apren-
der con los andlisis y las propuestas de ANTONIO WOLKMER.



NORMAS DE PUBLICACION PARA LOS AUTORES

A) SOBRE LAS SOLICITUDES DE PUBLICACION

La revista Ideas & Derecho publica trabajos de investigacién originales e inéditos, rela-
cionados con las especialidades de Teoria Juridica, Filosofia del Derecho, Filosofia Politica
y Filosofia Social. Abarca todas las escuelas de pensamiento y ciencias conexas. Los in-
teresados en publicar en esta revista pueden enviar: a) FEstudios: trabajos de investigacion,
articulos monogréaficos, de revision, aportes teéricos o metodolégicos y ponencias presentadas
en eventos; b) Didlogos y ensayos: entrevistas a personalidades referidas a la especialidad y
ensayos -reflexiones libres de los autores- que deberan demostrar claridad conceptual y co-
herencia argumentativa; c) Resenas: Las resenas podran ser textos criticos o informativos
referentes a libros, fallos o legislacion.

B) ESTILO Y ESTRUCTURA DE LAS PUBLICACIONES

§ 1. PAUTAS EDITORIALES GENERALES, PARA TODO TIPO DE CONTRIBUCION
a) Idioma: se admitiran trabajos escritos en castellano, portugués e inglés.

b) Formato de envio: los trabajos deberdn realizarse en procesador de texto con la ex-
tension .doc o similares y enviarse por correo electrénico a ideasyderecho@aafder.org.

¢) Tipografia: fuente Times New Roman, 12 pts.; notas al pie, 10 pts.
d) Mdrgenes: superior e inferior: 2,5 cm; izquierdo y derecho: 3 cm.
e) Interlineado: cuerpo principal y notas al pie 1,5 lineas.

f) Alineacion: texto completo justificado.

§ 2. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

El estilo de citacion de la revista Ideas & Derecho tiene como base la norma internacio-
nal ISO 690:12% ed. 1987, con las adaptaciones que se detallan a continuacién. Para las re-
ferencias bibliograficas se utiliza el método de notas secuenciales a pie de pdgina con bi-
bliografia completa, citada al final (Bibliografia). En este sistema, cada vez que el autor
quiera complementar el texto del cuerpo principal del trabajo con un texto secundario o la
referencia a una fuente, debe insertar un nimero superindice que reenvia a las notas al pie,
las cuales deberan colocarse en forma consecutiva a partir de la ndmero 1 (1, 2, 3,...). To-
das las citas bibliograficas a pie de pagina (de la primera a la tltima) se describiran en forma
abreviada y en la bibliografia final, en forma completa. La bibliografia citada se registrara
al final del texto, ordenada alfabéticamente por apellido de autor. Si dos o varias obras tie-
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nen el mismo autor, se subordenaran alfabéticamente conforme al titulo. Se utilizard sangria
francesa al inicio de cada obra. Se usard el guién largo o raya cuando se repitan los mismos
autores en la bibliografia final. Seguidamente, se indicara la forma de describir cada tipo de
material de manera abreviada En notas al pie y de modo completo en la bibliografia final y
se daran ejemplos.

a) Libros

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra), si hay mas de un
autor se separa con guiones; titulo (en cursiva o bastardilla)!, sin subtitulos; tomo, volumen
(si lo hubiere) paginas.

Ejemplos:

Mizranl, Responsabilidad parental, p. 98.

NAUCKE - HARZER, Filosofia del derecho, p. 154.

AARNIO - GARZON VALDES - UusiTaLo, La normatividad del derecho, p. 21 a 78.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versa-
les, mayuscula solo la primera letra). Si hay mas de un autor se separa con guiones; titulo
y subtitulo (en cursiva o bastardilla). Agregar solo el subtitulo principal. No describir el
contenido de la obra, que muchas veces aparece debajo del titulo o del subtitulo pro-
piamente dicho; n° de edicién: en ardbigos y segun abreviaturas indicadas en el Anexo 1; la-
bor de traduccion, revisién o similares: abreviatura de la funciéon?, seguida de las iniciales del
nombre y apellido de la persona en versales; datos de publicaciéon: ciudad (en el idioma local
de la fuente), editorial, afno.

Ejemplos:

Mizrani, Mauricio L, Responsabilidad parental. Cuidado personal y comunicacion
con los hijos, Buenos Aires, Astrea, 2015.

Nauvcke, WoLrGanG - HARZER, REGINA, Filosofia del derecho, trad. L. BronD, Buenos Aires,
Astrea, 2007.

AARNIO, AULIS - GARZON VALDES, ErRNESTO - Uusitaro, Jyrki (dirs.), La normatividad del de-
recho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

b) Parte de libro (capitulo, seccion o pardgrafo completo de obra de mds de un au-
tor y donde se especifica quién escribio cada parte):

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, mayuscula solo la primera letra). Si hay méas de
un autor se separa con guiones; titulo de la parte citada (entre comillas), en apellido/s (del
director/editor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); tomo o volumen (si lo hubiere), y
nimero de paginas.

Ejemplos:
Awvarez, “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”, en GUIBOURG,
Informdtica juridica decisoria, p. 191 a 211.

Krami, “Res ad ethicam venit”, en AARNIO - GARZON VALDES - UusiTaLo, La normatividad
del derecho, p. 17 a 36.

1 Un titulo puede tener un subtitulo principal o destacado y otras informaciones sobre el titu-
lo. El subtitulo propiamente dicho es una frase que suele acompanar y detallar o especificar al titulo;
habitualmente figura en la portada en una tipografia mas pequena o diferenciada.

2 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http:/www.aafder.org/.
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En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene méas de uno (en fuente versa-
les, maytscula solo la primera letra); titulo de la parte citada (entre comillas), en apellido/s,
nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (mayuscula solo la primera letra); si reviste
alguna jerarquia especial, consignarla abreviada entre paréntesis (director, coordinador, edi-
tor); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); n° de edicion: en ardbigos y segin abreviaturas
indicadas, tomo o volumen (si lo hay); labor de traduccion, revision o similares: abreviatura
de la funcion?, seguida de las iniciales del nombre y apellido de la persona en versales; da-
tos de publicacion: ciudad (en el idioma local de la fuente), editorial, ano.

Ejemplos:
Awvarez, GLapys S., “Indemnizaciones por muerte y lesiones en accidentes de transito”, en
GUIBOURG, Ricarpo A. (dir.), Informdtica juridica decisoria, Buenos Aires, Astrea, 1993.

Krawmi, Hannu, “Res ad ethicam venit”, en AarNio, AULIS - GARZON VALDES, ErRNESTO - UUSITALO,
Jyrki (dirs.), La normatividad del derecho, 4* ed., Barcelona, Gedisa, 1997.

¢) Articulo de revista

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytuscula s6lo la primera letra). Si hay mas de
un autor se separa con guiones; titulo del articulo (en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si
lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) y sin subtitulo. Si es conocida por su sigla o
abreviatura, ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: afio de la
revista y/o vol., y/o n° o si no dispone de esa numeracion, mes abreviado* y afio de publicacién
en arabigos; nimeros de paginas.

Ejemplos:
ALEXY, La institucionalizacion de los derechos humanos en el Estado constitucional
democrdtico, “Derechos y Libertades”, ano V, n° 8, p. 21 a 41.

StiGLITz, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, afo 20, n° 9, p. 944
a 947.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s (en fuente versales), nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno
(mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo: con subtitulo (en cursiva o bastardilla);
titulo de la revista: con subtitulo (entre comillas). Si es conocida por su sigla o abreviatura
ella va en cursiva, sin comillas; datos de publicacién: afo de la revista y/o vol. y/o n°, fecha de
publicacién (ano y/o mes y ano), paginas.

Ejemplos:
ALEXY, ROBERT, La institucionalizacion de los derechos humanos en el estado consti-

tucional democrdtico, “Derecho y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Universidad Carlos I1I de Madrid”, afio V, n° 8, ene.-jun. 2000, p. 21 a 41.

SticLiTz, GABRIEL, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, Ao 20, n°® 9,
oct. 2013, p. 944 a 947.

d) Libros y documentos publicados en Internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytuscula sélo la primera letra); Titulo del libro
(en cursiva o bastardilla); URL o DOI (Digital Object Identifier): Si el documento electrénico
dispone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

3 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http:/www.aafder.org/.
4 Ver Anexo 4, Tabla de abreviaturas de meses del afio en: http://www.aafder.org/.
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Ejemplo:
Puca, MaRIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, http://biblioteca.
clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente, si tiene mas de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del libro (en cursiva o bastardilla); labor de traduc-
cion, revision o similares: abreviatura de la funciéon®, seguida de las iniciales del nombre y
apellido de la persona (si la hubiere); datos de publicacién: ciudad (en el idioma local de la
fuente), editorial, ano; URL o DOI (Digital Object Identifier): Si el documento electréonico dis-
pone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MaRIELA, Litigio y cambio social en Argentina y en Colombia, Buenos Aires,
CLASO, 2012, http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/becas/20120308124032/Puga.pdf.

e) Articulos de revistas publicados en Internet

En notas al pie

Autor: apellido/s (en fuente versales, maytscula solo la primera letra); titulo del articulo
(en cursiva o bastardilla) sin el subtitulo si lo tuviere; titulo de la revista (entre comillas) sin
el subtitulo si lo tuviere. Si es conocida por su sigla o abreviatura, las iniciales van en cursi-
va o bastardilla: URL o DOI (Digital Object Identifier); si el documento electronico dispone
de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplos:

BueNo SANCHEZ, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, http://estudiosdel-
desarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, Elder Law, “Ageing International”, DOI 10.10/S12126-013-91193-4.

En la Bibliografia final

Autor: apellido/s, nombre e inicial del siguiente si tiene mas de uno (en fuente versales,
mayuscula solo la primera letra); titulo del articulo (en cursiva o bastardilla), con subtitulos;
titulo de la revista (entre comillas) con subtitulos; si es conocida por su sigla o abreviatura,
ella va en cursiva o bastardilla, pero sin comillas; datos de publicacién: afio de la revista y/o
vol. y/o n° fecha de publicacién (afio y/o mes y afio), paginas (si lo hubiere); URL o DOI (Di-
gital Object Identifier): Si el documento electrénico dispone de DOI debe preferirse este dato
antes que el URL.

Ejemplos:
Bueno SANcHEZ, EraMis, Pobreza multidimensional y vulnerabilidad social, “Observa-

torio del desarrollo”, vol. 1, n° 4, http://estudiosdeldesarrollo.net/observatorio/ob4/8.pdf.

DaBove, M. IsoLiNa, Elder Law. A need that emerges in the course of life, “Ageing In-
ternational”, sep. 2013, DOI 10.10/512126-013-91193-4

f) Congresos, conferencias, simposios, u otras reuniones o eventos académicos

Las conferencias publicadas como libro o articulos de revistas deben registrarse segin
las reglas para esos tipos de fuentes. El resto de los materiales presentados en eventos aca-
démicos debe registrarse segtn la siguiente férmula:

En notas al pie

Autor de la ponencia o “paper”: apellido/s en fuente versales; Titulo de la ponencia o “pa-
per” (entre comillas); Niumero y nombre del Congreso o evento: antecedido por la frase “pre-
sentado en” (en cursiva o bastardilla); Disponibilidad en la web: en el caso de que esté publi-
cada en Internet, agregar el URL de la ponencia.

5 Ver Anexo 3, Tabla de abreviaturas de funciones en: http://www.aafder.org/.
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Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de
la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, http://www.aafder.org/wp-content/
uploads/2015/06/Taruffo-Considerazioni-sul-precedente.pdf.

En la Bibliografia final

Autor de la ponencia, “paper”: apellido/s en fuente versales, nombre e inicial del siguien-
te si tiene mds de uno (maytscula solo la primera letra); titulo de la ponencia, o “paper”, etc.
(entre comillas); nimero y nombre del congreso o evento, etc. antecedido por la frase “pre-
sentado en”, (en cursiva o bastardilla); lugar y fecha de realizaciéon del evento (ciudad del
evento, dia, mes abreviado segin Anexo 4, y ano en nimeros arabigos); disponibilidad en la
web: en el caso de que esté publicada en Internet agregar el URL de la ponencia.

Ejemplo:

Tarurro, MicHELE, “Considerazioni sul precedente”, presentado en XXIX Jornadas de la
Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho sobre “Verdad, Justicia y Derecho”, Us-
huaia, 1 a 3 oct. 2015, http://www.aafder.org/wp-content/uploads/2015/06/Taruffo-Considera-
zioni-sul-precedente.pdf

8) Jurisprudencia:

Los fallos se citan solo en notas al pie, teniendo en cuenta la tabla de abreviaturas
de titulos de revistas y bases de datos juridicas y la tabla de abreviaturas de organis-
mos del Poder judicial, ver Anexos by 6 respectivamente.

En notas al pie (para todo tipo de Tribunal)

Tribunal (si no es nacional, indicar de dénde es el juez), lugar de la jurisdiccion, Sala o
Secretaria (si corresponde); Fecha: dd/mm/aa; caratula: “entre comillas”; datos de la publi-
cacién: en caso de corresponder, titulo de revista impresa o sigla, tomo, folio, afio y pagina, o
base de datos.

Ejemplo:

CCivCom Mercedes, Sala II, 12/09/15, “Agtiero, Carlos c/Gonzalez, Arturo s/incidente de
verificacion”, LLonline, 2015-A-98.

En notas al pie (para Fallos de la Corte Suprema Argentina,).

CSJN; Fecha: dd/mm/aa; Caratula: “entre comillas”; datos de la publicacién: en el caso
de Fallos publicados en la revista de la CSJN colocar inicamente, n° de tomo: pagina. Si
esta publicado en alguna otra revista, colocar el titulo de revista impresa, tomo, folio, ano y
pagina, o base de datos.

Ejemplos:
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, Fallos, 312:986.
CSJN, 03/10/83, “Aramayo, Domingo R. s/amparo”, LL, 1984-B-183.

h) Legislacion

La cita de la legislacién se registra en el cuerpo principal del texto entre paréntesis. Las
leyes nacionales se citan por el nimero (ley 24.240). Las leyes provinciales se citan indican-
do y el nimero y la provincia (ley 10.000 de Santa Fe). Los decretos nacionales se citan por
el nimero/ano de vigencia (decr. 386/07). De tratarse de un decreto provincial, se citan
por el nimero/ano de vigencia y la aclaraciéon de la provincia de que se trate (decr. 386/07 de
Rio Negro). En todos los casos, de ser un decreto anterior a 1920, se registran los cuatro ni-
meros del afio. En los demas casos referidos a disposiciones normativas de menor jerarquia,
se indica la clase de fuente legal, seguido de la sigla del organismo que la dict6 y el nimero/
ano (res. IGJ 7/15; ord. munic. 6287/96CD de Rosario). En el caso de la legislacién extranjera,
se utiliza el mismo mecanismo, pero se adiciona el nombre de la ley, decreto etc., desarrollado
y con iniciales en mayusculas.
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§ 3. INCLUSION DE IMAGENES Y TABLAS

Dentro del texto principal del trabajo solo podran incluirse imagenes, tablas y graficos en
formato *jpg.

§ 4. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA EsTupIos

Los estudios no podran exceder de los 60.000 caracteres (con espacios) en total. Este
tipo de contribuciones deberan incluir: titulo, subtitulo, si as{ lo requiere; resumen y palabras
clave. El titulo deberd ir en mayusculas, el resumen tendrda un maximo de mil (1.000) carac-
teres con espacios, y se registraran cinco (5) palabras clave. El titulo, el resumen y las pala-
bras clave deberan figurar en tres idiomas: espanol, portugués e inglés. Secciones, subsec-
ciones y paragrafos: En caso de corresponder, los titulos de las secciones del articulo deberan
estar escritos en negrita y centrados al ancho de la pagina, listados en letras maytsculas (A,
B, C). No colocar una Seccion A si no hay al menos una Seccion B.

Los titulos de las subsecciones, que excepcionalmente correspondan, deberan estar es-
critos en letra negrita y centrados al ancho de la pagina, numerados por ntimeros arabigos (1,
2,3). Lanumeracién de las subsecciones comienza en 1 para cada seccion. No colocar una
subseccion 1 si no hay al menos una subseccion 2. Los pardgrafos son la unidad tematica
basica. Deberan estar en letra cursiva o bastardilla y negrita, listados en forma sucesiva a lo
largo de todo el texto del articulo, independientemente de que pertenezcan a distintas seccio-
nes o subsecciones (§ 1, § 2, § 3).

§ 5. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA DIALOGOS Y ENSAYOS

Los diadlogos y ensayos no podran exceder los 60.000 caracteres (con espacios) en to-
tal. Los articulos de esta seccién, en el caso de corresponder, deberan seguir las pautas de
citacion indicadas en el paragrafo § 2. Referencias bibliogréficas.

§ 6. PAUTAS EDITORIALES ESPECIFICAS PARA RESENAS

Las resenas pueden referirse a publicaciones, jurisprudencia, legislacién y eventos. Los
textos no deberan superar los 10.000 caracteres (con espacio).

C) ENViO DE LAS CONTRIBUCIONES

§ 7. MobDo DE REMISION

Para garantizar el cumplimiento de las pautas de evaluacion del sistema “doble ciego”, los
trabajos deben ser enviados en un archivo electrénico en formato .doc o similares, nombrado
con las tres (3) primeras palabras del titulo, y sin la identificacion del autor. Su nombre
y apellido, pertenencia institucional, cargos y datos de contacto, deberan enviarse en otro ar-
chivo con extension .doc y encabezado con el apellido del autor seguido de las tres (3) prime-
ras palabras del titulo.

§ 8. CORREO ELECTRONICO

Las contribuciones, ajustadas a las pautas editoriales referidas, deben dirigirse a ideasy-
derecho@aafder.org.

Ver pautas completas y anexos en el sitio web de la Asociacién Argentina de Filosofia del
Derecho: http://www.aafder.org/



DECLARACION DE ORIGINALIDAD

Sres. Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho

At.: Revista Ideas & Derecho

De mi mayor consideracion:

Ref. Autor/a del articulo .......... /Titulo del articulo .........

Por medio de este documento, dejo constancia de que soy autor/a origina-
rio/a del trabajo que ofrezco para su posible publicacién en la revista Ideas
& Derecho de la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho, ya que sus
contenidos son producto de mi directa contribucién intelectual. Todos los
datos y las referencias a materiales ya publicados estan correctamente iden-
tificados con su respectivo crédito e incluidos en las citas bibliograficas al
pie y en la Bibliografia final.

Por lo antepuesto, asumiré cualquier reclamo relacionado con derechos de
propiedad intelectual, del material aqui ofrecido, eximiendo de responsabili-
dad a la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho. Ademads, dejo cons-
tancia de que este articulo no a sido presentado para su publicaciéon en otra
revista, obra monografica, ni bajo ninguna otra forma.

En caso de que el articulo ofrecido sea aprobado para su publicacién, como
autor/a y propietario/a de los derechos de autor autorizo de manera ilimita-
da en el tiempo a la Asociaciéon Argentina de Filosofia del Derecho para que
incluya dicho texto en la revista Ideas & Derecho, para que pueda repro-
ducirla, editarla, distribuirla, exhibirla y comunicarla en el pais y en el ex-
tranjero por medios impresos, electronicos, Internet o cualquier otro medio
conocido o por conocer, por si o por un tercero autorizado por ella.

Como Unica contraprestacion por la presente autorizacion, declaro mi con-
formidad de recibir dos (2) ejemplares del niimero de la revista en que apa-
rezca mi articulo.

Se firma esta declaracién a los ... dias, del mes de ..., del afo ..., en la Ciu-
dad de ...

Nombre/s y apellido/s del autor/a, firma, nimero de documento de identi-
dad, teléfonos, domicilio particular y correo electrénico.
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