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COMPETENCIA Y PROQUCCION NORMATIVA
EN ALCHOURRON Y BULYGIN

ALEJANDRO DANIEL CALZETTA*

Resumen. Dar cuenta del concepto de competencia en la
obra de ALCHOURRON y BuLvGIN puede ser un tanto complejo ya
que, en busca de mayor precisién, ellos han analizado, adopta-
do y posteriormente abandonado, todo el abanico de posiciones
existentes acerca del problema.

Como veremos mdas adelante, hasta la adopcion de la con-
cepcion de las normas de competencia como normas constituti-
vas hecha por ALCHOURRON y BULYGIN en Definiciones y normas
(1983), luego ampliada por BuLyGiN en On norms of competen-
ce (1992), la posicién de ambos autores fue fluctuante.

Se intentara, por consiguiente, hacer una critica a las diver-
sas posturas de ALCHOURRON y BULYGIN sobre el tema y a su pre-
tendido antirreduccionismo explicativo y, ademas, se presentara
un bosquejo de esquema, que, si bien se considera superador del
problema, esta firmemente basado en las intuiciones que BuLyGIN
desarrolla en el articulo mencionado.

Palabras clave: Alchourrén, Bulygin, competencia, permi-
siones, reglas constitutivas.

LEGAL POWER AND NORMATIVE PRODUCTION
IN ALCHOURRON AND BULYGIN

Abstract. To give an account of the concept of legal compe-
tence in ALcHourrON and BurLvaiN’s work could be quite complex be-
cause, in search for more precision, they have analysed, adopted,
and later abandoned, all the possible approaches to the problem.

* Profesor de Teoria del Derecho, Universidad Alberto Hurtado, Santiago, Chi-
le. Doctor en Filosofia del Derecho y Bioética Juridica de la Universidad de Génova
(XXVII ciclo), Italia. Abogado, Universidad de Buenos Aires. Correo electrénico:
acalzetta@uahurtado.cl.
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As we shall see, up to the before the point of adopting a
conception of norms of competence as constitutive rules by AL-
CHOURRON and BuLyGIN in Definiciones y normas (1983), further
devoloped by BuLyciN in On norms of competence (1992), the
position of ALcHOURRON y BuLyaiN was in flux.

It shall be attempted, consequently, a critique of the various
positions ALcHOURRON and BuryciN had on the subject and to their
pretended anti-reduccionist approach; and, as well as this, we
will present a sketch of scheme which, while considered as capa-
ble of overcoming the problem, is firmly based on the intuitions
that BuLycin develops in the mentioned paper.

Keywords: Alchourrén, Bulygin, legal competence, permis-
sions, constitutive rules.

COMPETENCIA E PRODUCAO NORMATIVA
EM ALCHOURRON E BULYGIN

Resumo. Dar conta do conceito de competencia na obra
de ALcHOURRON e BULYGIN pode ser um tanto complexo, ja que, em
sua busca por maior precisao, eles analisaram, adotaram e pos-
teriormente abandonaram todo o leque de posi¢cdes existentes
acerca do problema.

Como veremos adiante, até a adogcao da concepcado de nor-
mas de competéncia como normas constitutivas, feita por AL-
CHOURRON e BULYGIN em Definiciones y normas (1983), e logo
ampliada por BuLyciN em On norms of competence (1992), a po-
sicao de ambos autores foimovedica.

Intentar-se-a criticar as diversas posturas de ALCHOURRON e
Burvain sobre o tema e seu pretendido antirreducionismo explica-
tivo. Ademais, apresentar-se-4 um esboco de esquema que, em-
bora se considere superador do problema, esta firmemente base-
ado nas intui¢des que Buryain desenvolve no artigo mencionado.

Palavras-chave: Alchourrén, Bulygin, competencia, permis-
soes, regras constitutivas.

A) PRIMERA APROXIMACION DE ALCHOURRON Y BULYGIN AL PROBLEMA

§ 1. LAS NORMAS DE COMPETENCIA EN “NORMATIVE SYSTEMS”’

Las referencias especificas a las normas de competencia
en la obra Normative systems' (“NS” de ahora en mas) son esca-

I ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 288. En el cuerpo principal
llamo al trabajo de ALCHOURRON y BuLyGIN, a pesar de citar la actual edicién castella-
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sas?, pero no por ello menos interesantes. En solo tres pagi-
nas ALCHOURRON y BuLvcIN adoptan un concepto de normas de
competencia (y por extensién de la competencia misma)? que
sostendran por varios anos. Pasemos a analizar su postura.

La primera mencién que ALCHOURRON y BuLvGIN hacen respecto a
las normas de competencia se da en el marco de una discusiéon mas
amplia, a saber: qué son los criterios de identificacién en el dere-
cho*. Si bien uno podria considerar la minima mencién que hacen
acerca de este tipo de normas como un mero obzuter dicta, la verdad
es bien distinta. La breve mencion realizada al problema es de suma
importancia, pues en esta delimitan la forma en que ellos maneja-
ran tal concepto en la discusién posterior y durante varios afios des-
pués. Es decir, dan una definicién general de las normas de compe-
tencia.

Previo a ofrecer esta definicién, ALCHOURRON y BULYGIN se encar-
gan de distinguir entre criterios de identificaciéon o validez (reglas
conceptuales para ALCHOURRON y BuLvaIN) y reglas de conducta (aque-
llas que obligan, prohiben o permiten® conductas). Es en este marco
donde, en una nota al pie, ALCHOURRON ¥ BULYGIN le reprochan a KEL-
SEN el intentar otorgar competencia al primer legislador con una mera
definicién de derecho valido (la Grundnorm) y a HART el no trazar
una clara distincién entre reglas conceptuales y de conducta ya que
ambos, para ALCHOURRON y BULYGIN, parecen mezclarse en la regla de
reconocimiento®.

na, Normative systems o NS, dado que dicho nombre es el que suele utilizarse para
hacer referencia a este, sin importar su edicion.

2 Si uno se fija en el indice analitico de NS solo encontrara referencias a las
p. 113, 212 y 213 del volumen.

3 Tengo la impresioén que esto es un error conceptual importante. Creo que
es necesario distinguir, por un lado, entre el concepto (o los conceptos) mismos de
competencia y, por el otro, entre las normas de competencia. El concepto es la
explicacién del fenémeno en cuestion, las normas de competencia son aquello que
hace que el fenémeno de hecho se produzca. Una cosa es la creacién de normas
y otra como esta se lleva a cabo. El tema es muy complejo y excede este trabajo,
pero, al menos, quiero dejar constancia de la existencia de tal inquietud. Lo mis-
mo puede decirse de la existencia de mas de un concepto de competencia.

4 ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 111 a 118.

5 Incluyo entre las normas permisivas a aquellas que no solo permiten una
conducta, sino que la facultan, es decir que permiten su accién y su omision.

6 La critica a HART es, como bien recuerdan ALCHOURRON ¥ BULYGIN, previa a NS
y fue formulada originalmente por el mismo BuLyGIN en su trabajo “Sobre la regla de
reconocimiento”, hoy recopilado en ALCHOURRON - BULYGIN, Andlisis l6gico y dere-
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Esto es importante porque, al menos durante esta etapa, las nor-
mas de competencia para ALCHOURRON y BULYGIN no son reglas concep-
tuales ni forman parte de los criterios de identificacién del derecho,
aunque a veces estos hagan referencia a las primeras: lo cual, para
ALcHOURRON y BuLyaiN, no autoriza a confundir ambas nociones”.

Para ALCHOURRON y BULYGIN “las nmormas de competencia Son
(una clase especial de) normas pPermisivas; SOn normas de con-

cho, p. 383 a 391. La misma critica, aunque mucho méas ampliada, a HArT se encuen-
tra en Guasting, “Rileggendo Hart” en Distinguendo ancora, p. 105 a 117.

7 Este es el nicleo duro de la critica, tanto de BuLyaiN como de Guastini (la
dependencia conceptual de la regla de reconocimiento —-RDR- con relacién a las re-
glas de cambio y de adjudicacién) a Hart. Creo que la critica es errada por lo si-
guiente. En Hart, como yo lo veo al menos, la RDR es el resultado de una practica
compleja resultante de la interaccion de las reglas de cambio y de adjudicacion, re-
glas nuevas en una sociedad de reglas meramente de conducta, primarias. Es para
Harr la interaccién entre las reglas de cambio y adjudicacion lo que, con el paso del
tiempo, hace al surgimiento de una regla social que oficia de criterio de identifica-
cion de un sistema de reglas que solo a partir de ese momento puede (de acuerdo
a Harr) ser llamado juridico. Esta regla, la RDR, es necesariamente dependiente
de las reglas de cambio y adjudicacion porque es el funcionamiento de estas la que
le da origen y hace que el derecho sea el derecho para este autor. La dependen-
cia o “confusion” de ambos conceptos (reglas de conducta y reglas conceptuales) es
deliberada. No es una confusion conceptual, es una explicacién (al menos a nivel
puramente conceptual) ya que no pretende ser una explicacién historica bajo nin-
gun sentido de la palabra. Es, como dice GARDNER, una fabula estupenda del origen
de una practica social complejisima como el derecho (Law as a leap of faith, p.
221 a 237). Es por ello que Hart (incluso antes de llamarla RDR) la considera una
“constitutional rule” (AustiN, The province of jurisprudence determined and
the uses and study of jurisprudence, introduccién), que no es lo mismo que con-
fundir a la RDR con la constituciéon, como parece creer GuastiNi. Es la regla que
constituye, crea, la practica social compleja que es el derecho. De ahi el adjetivo
“constitutional”. La constitucion es la primera regla del sistema, la originaria, pero
solo podemos saber que esta pertenece a un sistema X y no a uno Y debido a la
“constitutional rule” llamada RDR que establece los criterios de pertenencia de
las normas al sistema X, incluyendo a la norma originaria que llamamos “constitu-
cion”.  Dicha “constitutional rule”, como fija que estd dentro o fuera del sistema
no forma estrictamente parte del mismo y como toda definicién estipulativa no es ni
valida ni invalida. Simplemente se la usa (en este caso para reconocer el derecho
valido, incluyendo la constitucion) o no. Se puede argumentar que tal vez esta no
sea la mejor explicacion conceptual posible (aunque no es mi caso) pero no que haya
una confusién de conceptos. HART es bastante explicito en como y porqué se genera
la RDR sobre la base de las otras reglas secundarias y tiene bien en claro que es una
regla conceptual, que es una regla de conducta y como ambas interactian. De he-
cho, este enfoque es perfectamente compatible con el de BuLyain, la RDR como regla
conceptual que define la pertenencia al sistema y que también adopta GUASTINI.
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ducta que permiten crear nuevas normas™. A esta definicion la
acompaia una nota que reenvia directamente a Norm and action?®
de Von WRIGHT, pero sin entrar en precisiones acerca de qué es lo que
ellos toman de dicha referencia para construir su concepto de nor-
mas de competencia.

Esta definicién es demasiado esquematica como para ser com-
pletamente satisfactoria. Se menciona que las normas de competen-
cia no son solo normas permisivas, sino ademas una clase especial
de permisiones. Directamente no se menciona en qué consiste esta
clase especial ni qué la separa de las demas permisiones. Claro esta
que seria demasiado pedirle a la definicién todas esas precisiones, es
por ello que el concepto de (normas de) competencia de ALCHOURRON
y BuLyGIN es propiamente elaborado al tratar el tema de lo que ellos
llaman el sistema del juez durante el capitulo VIII de NS,

Las normas de competencia, esta clase especial de normas per-
misivas, son en NS aquellas normas que le confieren la jurisdiccién
al juez, es decir que le otorgan la facultad de juzgar. Establecen que
ciertas personas pueden “entender en ciertos casos y dictar ciertas
clases de sentencias, siguiendo ciertas formalidades™!.

Esto, “entender sobre ciertos casos, etc.”, es lo que en NS se en-
tiende por “ser competente para” y “ser competente para’ es “poder
crear normas para’, en este caso solo sentencias judiciales!z.

Esta explicacién de las normas de competencia que ofrecen AL-
CHOURRON ¥ BULYGIN en NS parece indicar, que para ellos durante este
periodo, suceden dos cosas: 1) el problema de la competencia esta
circunscripto a la competencia de los jueces, ya que competencia es
conferir jurisdiccién para juzgar sobre ciertos temas segun ciertos
procedimientos, o 2) tal vez en pos de lograr una mejor explicacion
se centraron en la competencia de los entes publicos, en especial el
juez, obviando a los particulares*. Se tomaria a los jueces (se pre-

8 ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 113.

9 Vox WricHT, Norm and action: A logical inquiry, p. 198.
10" ALCHOURRON - BuLyaIN, Sistemas normativos, p. 211 a 215.
11" ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 212.

12°Sj bien ALCHOURRON y BULYGIN mencionan que estas normas dan competen-
cia a los jueces para dictar ciertas clases de sentencias no aclaran cuales son estas
clases. Uno podria suponer que se refieren a todo tipo de sentencia emitida por un
ente jurisdiccional, pero la formulacién de la explicacion no es clara.

13 Esto no es tan inusual. Spaak, por ejemplo, admite que el caso arquetipico
de competencia es la facultad que tienen los particulares para contratar y aun asi li-
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sume que en un sentido amplio de la palabra) como caso central y el
resto se explicaria basado en esta situaciéon. Cualquiera de las dos
posibilidades es de por si demasiado reduccionista, pero esta seccion
no es el lugar donde nos ocuparemos de tal problema.

Bajo esta definicion, las normas de competencia terminan sien-
do reglas de conducta con sujetos de aplicacién definidos: los jue-
ces. Siempre y cuando, segiin ALCHOURRON y BULYGIN, estas sean en-
tendidas como normas permisivas que establecen la permision de
realizar ciertos actos en ciertas circunstancias.

Hasta aqui esto pareceria adecuarse a la definicién de cierto tipo
de normas permisivas en VoN WRIGHT, las normas de orden superior,
pero, como vimos, para ALCHOURRON y BuLvaiN las normas de compe-
tencia son una clase especial de normas permisivas (que van mas alla
de la norma de orden superior).

Esta especialidad radica en el hecho de que, ademas de estable-
cer cudl es la conducta que debe seguir el juez, estas normas son al
mismo tiempo “constitutivas de la autoridad judicial, nadie es
Juez sino en virtud de una norma de competencia y en la medi-
da y con el alcance que determine esa norma’™s.

El razonamiento es que, como el concepto de juez es habitual-
mente definido en virtud de las normas de competencia, estas, enton-
ces, forman parte del significado del concepto de juez. Es una de
sus propiedades esenciales.

En resumen: las normas de competencia son, a la vez, normas
permisivas (de orden superior) y normas constitutivas. Definen el
concepto de juez y determinan su modulacion deoéntica.

§ 2. ALGUNOS PROBLEMAS Y CONSIDERACIONES CRITICAS ACERCA
DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA EN ‘“NORMATIVE SYSTEMS”’

Como vimos, para ALCHOURRON y BULYGIN el confundir una regla
constitutiva con una regla de conducta!é es un error que invita a con-

mita su estudio a la competencia de los entes publicos o estatales (The concept of
legal competence). Que no sea inusual no quita que sea un tanto paraddjico el ad-
mitir que el arquetipo sea la competencia del particular y que se decida no analizarla.
4 Von Wricnt, Norm and action: A logical inquiry, p. 198. Las referencias
que ALCHOURRON y BuLyGIN hacen a Von WRIGHT son siempre a este capitulo y a la p. 198.
15 ALCHOURRON - BULYGIN, Sistemas normativos, p. 212.
16 Con confundir me refiero, claro estd, a un tipo de enunciado que sea un hi-
brido de los dos tipos de reglas.
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fusiéon. Una regla es constitutiva (o conceptual), es decir que esta-
blece el uso de un concepto!”; o es una regla de conducta, es decir
que establece una modulacién dedntica cualquiera!® para una accion
determinada. La idea de un enunciado que a la vez que defina el
uso de un concepto o término también regule alguna conducta seria,
para ALCHOURRON y BuLyGIN una imposibilidad, dado que para ellos las
reglas constitutivas (o conceptuales) “no prohiben ni permiten na-
da™. Este es el problema puntual que le sefialan a la regla de reco-
nocimiento de Harr, el ser una regla que define el concepto de dere-
cho valido a la vez que, de acuerdo a la interpretacién mayoritaria2®,
regula conductas, particularmente la conducta de los funcionarios,
facultandolos a crear nuevas normas y obligandolos a aplicar las exis-
tentes.

Con la taxonomia rigida que ALCHOURRON y BULYGIN tienen de
las reglas constitutivas por un lado y regulativas por el otro, reglas
al estilo de la regla de reconocimiento hartiana o son imposibles o
son producto de una grave confusién. O se es una regla constituti-
va, 0 se es una regla regulativa. No hay posibilidad, para ALCHOURRON
y BuLyaiN, para que haya una suerte de matrimonio ontolégico entre
ambas nociones.

BuLyaiN, como vimos, opta por la primera opcién: la regla de reco-
nocimiento como regla constitutiva, como definiciéon del concepto de
derecho valido?!.

Ahora bien, teniendo en cuenta esto, es dificil explicar qué tipo
de reglas serian las normas de competencia tal cual estdn definidas
en NS por ALCHOURRON y BuryciN. Como vimos, dichas normas son
normas permisivas, es decir que regulan una conducta, que modulan
deoénticamente una accién determinada, pero, al mismo tiempo, di-
chas normas son “constitutivas de la autoridad judicial; nadie es juez
sino en virtud de una norma de competencia y en la medida y con el
alcance que determine esa norma”, es decir que definen el alcance de
un concepto.

7" ALCHOURRON - BuLyaIN, Sistemas normativos, p. 113.

18 Por “modulacién deéntica’ me refiero a los operadores de la légica dedntica
estandar: Permitido (P), Obligatorio (O), Prohibido (V o Ph) y Facultativo (F).

19" ALCHOURRON - BuLyGIN, Sistemas normativos, p. 113.
20 Contra esta interpretacién ver nota 31.

21 Cfr. Buwyaiy, “Sobre la regla de reconocimiento”, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andadlisis l6gico y derecho, p. 383 a 391.
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Esto presenta un problema que, en primer lugar, no creo que sea
menor para esta concepcion tan rigida acerca de las normas y, por
otro lado, creo que es un problema que no parece que pueda salvarse
simplemente afirmando que las normas de competencia son una clase
especial de normas permisivas, emparentadas con las normas de or-
den superior de VoN WRIGHT.

La norma de competencia, o bien establece (en el caso de NS
al menos) cual es el concepto de juez o bien modula deénticamen-
te la conducta del juez, pero, al ser asi, ya no define lo que es el
juez. Esta nocion de la norma de competencia resulta incompati-
ble con la dicotomia planteada por ALCHOURRON y BuLvGIN e introdu-
ce una incoherencia que, creo yo, no puede subsanarse mas que de
una manera: o bien en definitiva se opta por las normas de com-
petencia como normas constitutivas o conceptuales o bien se opta
por la nocién de normas de competencia como normas regulativas
(no necesariamente permisivas, aunque esa seria la alternativa mas
comun).

Esta parece ser la solucion por la cual opta el propio BuLyaiN en su
trabajo entre el periodo 1988-1992 y que, creo, no seria de dificil atri-
bucién al canon de ideas compartidas por ALCHOURRON y BuLyGINZ2,  Si
bien BuryciN no explica las razones por las cuales entre 1988-1992 se
abandona la concepcion original propuesta en NS, en si no es dificil
ver que lo mas probable haya sido que ellos mismos hayan visto la
confusién conceptual de ambos tipos de normas en su definiciéon de
las normas de competencia, que la consideraran inaceptable y que, en
virtud de ello, BuLyaiNn haya buscado una solucién al problema que
planteaba dicha confusién y que haya llegado a la conclusion que, de
mantener las premisas ofrecidas en NS, la tinica alternativa posible
fuera elegir un tipo de norma por sobre el otro. En desarrollos pos-
teriores se abandona este tipo especial de norma permisiva y se opta
por sostener que las normas de competencia son (solamente) normas
de tipo constitutivo. Analizaremos esta concepcion en breve.

22 Cfr. Buwyaiy, “Sobre las normas de competencia’, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andlisis logico y derecho, p. 485 a 498. En cuanto a la idea de un “canon” bi-
bliografico de ALCHOURRON y BuLyGIN puedo decir que considero que un texto (o una
idea) pertenecen a ALCHOURRON y BULYGIN si y solo si cumple con los siguientes re-
quisitos: 1) el texto fue escrito conjuntamente por ALCHOURRON ¥y BULYGIN y publica-
do por ambos; 2) el texto fue escrito individualmente por ALCHOURRON 0 por BULYGIN
pero luego fue publicado en una recopilacién conjunta de articulos (como Andlisis
logico y derecho, compuesta en su mayoria por textos del tipo 7).
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B) SEGUNDA APROXIMACION DE ALCHOURRON Y BULYGIN AL PROBLEMA.
LLAS NORMAS DE COMPETENCIA COMO REGLAS CONSTITUTIVAS

§ 3. “DEFINICIONES Y NORMAS’’ 0 EL PRIMER ESBOZO DE LA TEORIA
DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA COMO REGLAS
CONSTITUTIVAS DE ALCHOURRON Y BULYGIN

A pesar de lo mencionado en la seccién precedente, es real-
mente dificil dar cuenta de cuando ALCHOURRON y BuLvcIN decidieron
abandonar la teoria de las normas de competencia esbozada en NS y
sustituirla por un enfoque estricto de ellas como normas puramente
constitutivas. También tiene su dificultad el dar con las razones de
dicho cambio, las cuales nunca son expresamente enunciadas por AL-
CHOURRON y BULYGIN.

Es cierto, BuLycIN en su ya citado trabajo del periodo que va del
afio 1988 al afio 1992 critica la teoria de las normas de competencia
como normas permisivas, en particular la sostenida por VoNn WRIGHT
en lo relativo a sus normas de orden superior, pero esto sin mencio-
nar la teoria sostenida en NS ni una sola vez. Ante este silencio
uno solo puede especular acerca de cudales serian los motivos para
abandonar dicho enfoque, como ya se hizo en la seccién preceden-
te, y poco mas. Como ya se menciond la razén mas plausible es que
ALCHOURRON y BuLvGIN se hayan percatado que, al seguir demasiado
de cerca a Von WrigHT, hayan confundido conceptualmente normas
constitutivas con normas regulativas al sostener que las normas de
competencia son prescripciones que son a su vez constitutivas de la
autoridad judicial.

La primera dificultad mencionada es tal vez un poco mas com-
pleja de lo que se supone. No parece ser un mero “cuando”, sino que
también habria que preguntarse quién fue el que (al menos) empezo
a cambiar de posicion ;Solo BuLyGIN, o tal vez ALCHOURRON y BULYGIN
en su conjunto con refinamientos posteriores de BuLvciN? No seria
descabellado argumentar? que el cambio comienza en 1983 con De-
Siniciones y normas?* de ALCHOURRON y BuLvGIN y que luego el nuevo
enfoque termina de ser desarrollado por BuLyGiN.

23 Como hace HerNANDEZ (“Autoridad y competencia”, en GARZON - LAPORTA, E7-
ciclopedia Iberoamericana de Filosofia, vol. 11, p. 117 a 131).

24 ALCHOURRON - BuLyalN, “Definiciones y normas”, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andlisis l6gico y derecho, p. 439 a 463.



Ideas & Derecho,n® 12,2016, p. 1-28
12 CavLzeTta, A. D., Competencia y produccion normativa en, Alchourrén y Bulygin

Es mas, creo que puede decirse que Definiciones y mormas
constituye un punto intermedio entre la concepcién de NS y la con-
cepcién de Burvain 1988-1992 de las normas de competencia. En
dicho trabajo claramente se abandona la tesis sostenida en NS y co-
mienza a esbozarse, esquematicamente, una concepcion alternativa
recién en sus paginas finales. Si bien no creo que llegue a consistir
en si misma una teoria de las normas de competencia? un somero
analisis de esta no carece de interés.

La base de la nueva concepcion parece ser la ya mencionada di-
vision de las reglas hecha en NS en constitutivas y regulativas con el
agregado de la distincién entre sancién y nulidad realizada (y remar-
cada) por Hart en The concept of law.

De hecho, en la medida en que se puede seguir especulando
acerca del porqué del abandono de la tesis de NS, parece haber sido
la distincién entre sanciéon y nulidad, y como esta ultima se aplica a
los casos en que uno no cumple con lo estipulado por una regla cons-
titutiva2¢ (quedando la sancién reservada solo para los casos de in-
cumplimiento de reglas regulativas), lo que dio el impetu inicial para
considerar que es o fue un error asociar a las normas de competencia
con las normas permisivas ya que estas ultimas son reglas regulativas
(obligan, prohiben y facultan conductas) y su incumplimiento conlle-
va sancion en vez de nulidad.

En cambio, el incumplimiento de lo estipulado por una nor-
ma de competencia (por ejemplo, una norma que establezca que un
testamento requiere un minimo de tres testigos) no implica sancién
alguna: simplemente resulta en un acto nulo. Es decir que el acto
realizado no consiste en un testamento. Un testamento nulo es un
no-testamento, pero fuera de eso no hay consecuencias dafosas para

25 Tal vez un buen ejemplo de esto sea el hecho que Jorpr FERRER, cuando ana-
liza la tesis de las normas de competencia como definiciones o reglas conceptuales
en ACHOURRON ¥ BULYGIN, toma lo expuesto en “Definiciones y normas” y en “Sobre las
normas de competencia” conjuntamente. No hay una separacién entre el bosquejo
de teoria que uno encuentra en las paginas finales del primer articulo de la teoria
ya desarrollada que expresa el segundo. FERRER parece tomar los aportes de “De-
finiciones y normas” como parte de la teoria ya desarrollada en “Sobre las normas
de competencia” y no entretiene la posibilidad que “Definiciones y normas” sea un
punto intermedio entre las teorias de NS y la de “Sobre las normas de competen-
cia”. Cfr. FERRER, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica ju-
ridica, p. 97y 98, donde ambos articulos son citados como parte de un mismo todo.

26 Reglas secundarias en Hart, asimiladas a definiciones en Definiciones y
normas. Cfr. ALCHOURRON - Buryain, “Definiciones y normas”, Andlisis l6gico y de-
recho, p. 461 a 463.
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aquel que incumplié con la norma de competencia. Es libre de vol-
ver a realizar el acto y, en caso de cumplimiento con lo fijado por la
norma, este sera eficaz.

Esta distincién forzosamente refuerza la idea de que las reglas
regulativas y las reglas constitutivas son dos fenémenos diferentes y
que no pueden confundirse, ya que cada uno acarrea consecuencias
diferentes. A su vez esto tuvo que poner de relieve la incoherencia
ya mencionada de la tesis original de NS, a saber, que las normas de
competencia son un tipo especial de normas permisivas (facultati-
vas), normas permisivas que son a su vez constitutivas de la autori-
dad judicial (o de cualquier otra autoridad normativa).

En vista a que cada tipo de regla (constitutiva y regulativa) tie-
ne su propio tipo de consecuencia ante el incumplimiento (nulidad
y sancién respectivamente) se vuelve dificil (cuando no imposible)
defender el tipo hibrido que se encuentra en NS ya que ;cudl seria,
para este hibrido, la consecuencia que debe seguirse en caso de in-
cumplimiento? Ni la sancién (sola) ni la mera nulidad parecen ser
respuestas aceptables a esta pregunta. La unica alternativa posible
seria la de considerar a la nulidad como un tipo especial de sancion,
pero dicha alternativa es por demas dudosa.

La sancién, como se menciond, implica consecuencias perjudicia-
les para su destinatario, ya sean una pérdida patrimonial, la imposi-
bilidad de continuar desarrollando una actividad (inhabilitacién), la
restriccion de la libertad personal (prisién en sus diversos tipos) y en
algunos casos la muerte del individuo en cuestion.

La nulidad, por su parte, no implica una consecuencia dafio-
sa. Se limita a relevar que un acto x no es un acto juridicamente
valido en virtud de una carencia en el acto mismo, ya sea en su rea-
lizacién (fallas en el procedimiento, este no fue llevado a cabo por
quien debia hacerlo, etc.) o en su contenido (contradice lo estableci-
do por normas jerarquicamente superiores, pertenece a un contenido
formalmente vedado, etcétera).

En virtud de lo no dafoso de la nulidad considerarla como un
tipo, aunque sea especial, de sancién resulta poco sensato. Sancién
y nulidad no solo son conceptos distintos: son consecuencias distin-
tas que responden o se siguen a situaciones distintas. Al menos esta
parece ser la consecuencia que se sigue de la distincion sefialada por
HART entre ambas nociones?".

27 En su lectura de HarT, ALcHOURRON y BuLyaN llegan incluso a sostener que
la nulidad es parte de la regla secundaria, i.e. de la definicién del concepto juridico
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Vistas asi las cosas las normas de competencia no serian regula-
tivas de ninguna conducta: serian meramente definiciones de diver-
sos conceptos tales como “ley”, “contrato”, “testamento”, “sentencia’,
etcéterazs. Es decir que dichas normas meramente se limitan a de-
finir cudles son las propiedades que debe poseer un acto cualquie-
ra para que pueda ser considerado como un x valido en un sistema
juridico en particular. No regulan ninguna conducta, simplemente
definen actos validos puntuales y la tinica consecuencia de no “cum-
plir” con lo que establece esta norma es la no existencia de dicho
acto. La nulidad testimonia el fracaso a la hora de producir un acto
juridicamente valido, pero no se perjudica al “incumplidor” de ningu-
na manera que pueda ser considerada como juridica?.

a definir (recordemos que asimilan reglas secundarias a definiciones) y que a esto
se debe la irreductibilidad de las reglas constitutivas a reglas regulativas o de con-
ducta. Cfr. ALCHOURRON - Buryain, “Definiciones y normas”, en ALCHOURRON - BULYGIN,
Andadlisis l6gico y derecho, p. 462.

28 Con la aclaracién que no son definiciones generales de dichos términos sino
de, por ejemplo, “ley valida”. “Valida” en estos casos quiere decir vélida siempre
en relacion a un sistema juridico de referencia. Esta aclaraciéon no se encuentra
en el texto de ALcHOURRON y BuLyain, sino que fue, hasta donde sé, formulada origi-
nalmente por FErrer (Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica
Juridica, p. 99, nota 175).

29 Una observacion que una vez fue hecha por GErarpDo HABERKORN, un com-
pafiero de catedra, hace algunos afios (probablemente por el ano 2008) contra la
distincién entre nulidad y sancién era que la primera si conlleva un perjuicio para el
que la sufre ya que, de ese modo, se ven frustrados sus planes de vida. Por ejem-
plo: un contrato declarado nulo por culpa de un vicio formal frustra los planes de
vida de (por lo menos) dos personas, debido a que la nulidad elimina el negocio juri-
dico en el cual se habfan embarcado. Esta objecién yerra, creo, por dos motivos: 1)
el hecho que los planes de vida de un sujeto resulten frustrados debido a no cumplir
con las formalidades que establece la norma de competencia no pareceria ser algo
juridicamente relevante. El derecho tiene muchas formas de frustrar los planes de
vida de las personas, muchas veces incluso cuando nos obliga a cumplir con lo que
este establece, como pagar impuestos por ejemplo y, si bien eso redunda en una pér-
dida patrimonial no parece ser algo que sea asimilable a la sancién. El derecho a
lo sumo protege a los planes de vida de las personas contra frustraciones causadas
por violaciones a lo que el derecho establece, no al revés; 2) la nulidad en cuestion
no eliminaria el negocio juridico en el cual estas personas se embarcaron ya que,
desde el punto de vista del derecho, el negocio juridico en cuestiéon nunca existié al
no existir un contrato valido en el sistema de referencia. Lo que ellos creian que
era un negocio juridico estaba basado en un error. Estos dos sujetos del ejemplo
confundieron un no-contrato con un contrato valido (es decir, acorde con la norma
de competencia que lo define) y, por consiguiente, el negocio en cuestion no estaba
basado juridicamente en nada. Esto parece ser una petitio principi, pero no es
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Es sobre la base de estas consideraciones que ALCHOURRON y BuLy-
aIN llegan a la conclusion de que las normas de competencia estan
mejor representadas como definiciones de ciertos conceptos mas que
como (tipos especiales de) normas permisivas, abandonando comple-
tamente esta ultima posicion.

Sin embargo, atin la tesis de la reduccion de las normas de com-
petencia en ALCHOURRON y BULYGIN a reglas constitutivas no esta ter-
minada. Para eso hace falta ver los aportes posteriores de BuLyGiNn
durante el periodo 1988-1992.

§ 4. “SOBRE LAS NORMAS DE COMPETENCIA” O EL SEGUNDO ESBOZO
DE LA TEORIA DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA COMO REGLAS
CONSTITUTIVAS DE ALCHOURRON Y BULYGIN

Bien mirada, la teoria esbozada en Definiciones y normas pa-
receria ser no tanto una teoria de las normas de competencia inde-
pendiente o meramente basada en la distincién de HArT entre san-
cién y nulidad sino, mas bien, dicha teoria seria el resultado de llevar
hasta las dltimas consecuencias lo que dicha distincién implica. No
parece, como ya se argumentd, que uno pueda escapar a la conclu-
sibn que ambas nociones responden a dos tipos fundamentalmente
distintos e irreductibles fenémenos normativos, y ciertamente esta es
la opinién que parece seguirse del trabajo de ALCHOURRON y BULYGIN.

Dicho trabajo, implicé de por si un gran paso, sobre todo porque
permitié subsanar las deficiencias ya vistas en el enfoque original
que ALCHOURRON ¥ BuLvaIN sostuvieron en NS. Sin embargo, la teoria
de las normas de competencia como reglas constitutivas como tal no

tal. Es una consecuencia necesaria que se sigue del concepto de regla constituti-
va y de como estas construyen la realidad social. Un contrato juridicamente es y
solo puede ser aquello que esta definido como tal por una regla constitutiva (norma
de competencia en este enfoque) que pertenezca al sistema. Si uno no “cumple”
con lo establecido por dicha regla lo que obtendrd sera un no-contrato (es decir,
cualquier cosa posible menos un contrato juridicamente valido para el sistema que
incluya dicha regla constitutiva). Los contratos no son hechos naturales que uno
puede encontrar en el mundo. Son hechos sociales, es decir que son construccio-
nes sociales que pertenecen a algin juego de lenguaje (en este caso el sistema juri-
dico de referencia) y si uno no “cumple” con lo que dicho juego establece como “con-
trato valido” no hay forma de obtener dicho “contrato valido”. La nulidad releva
este hecho: que la persona que quiso jugar al juego fracasé en su intento y que, en
consecuencia, lo que obtuvo no puede ser considerado como un x definido como tal
por las reglas de dicho juego.
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parece haber sido, en Definiciones y normas, completamente desa-
rrollada.

BuryaiN, en un trabajo posterior (Sobre las normas de compe-
tencia?), buscé darle mas precision al enfoque sostenido por AL-
CHOURRON y BuLvaIiN de las normas de competencia como reglas cons-
titutivas, pero, como espero poder detallar mas adelante, tampoco en
dicho trabajo la teoria alcanz6 un estado definitivo. Sin embargo,
antes de entrar en estos detalles, es pertinente exponer el enfoque
mejorado por BUuLyGIN en el trabajo citado.

En linea con lo anteriormente sostenido por ALCHOURRON y BuLy-
aGIN, este 1ltimo considera que las normas de competencia no regulan
conducta alguna (es decir que no obligan, prohiben ni facultan la rea-
lizacién de ninguna accién) sino que, del mismo modo que las reglas
de un juego, “definen las formas en que se hacen los conlratos,
los testamentos o los matrimonios para que estos sean juridica-
mente validos” es decir que “ellas definen ciertos tipos de conduc-
tas™.

Hasta ahora no hay diferencia alguna con lo sostenido en Defiri-
ctones y normas. Las normas de competencia son definiciones de
ciertos conceptos dentro del marco de un sistema juridico de referen-
cia. Dichas definiciones determinan cuando algo puede ser conside-
rado como un x valido con relacién al sistema de referencia (y solo al
sistema de referencia en cuestién) pues, como ya vimos, dichas nor-
mas no definen genéricamente al &, solo definen que puede ser consi-
derado como un x (es decir, un x valido) en relacién con un sistema
de normas determinado.

Citando a BuLyGIN, “son reglas de competencia las que definen
que ha de entenderse por un contrato, un testamento o una pPro-
mesa y hacen posible llevar a cabo actividades tales como con-
tratar, testar o prometer’™2.

Burvain obvia dejar en claro de manera explicita el requisito que
dichas normas “hacen posible llevar a cabo actividades tales como
contratar, testar o prometer” solo con relacion a un sistema juridico

30 Buryain, “Sobre las normas de competencia’, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andli-
sis logico y derecho, p. 485 a 498.

31 ALCHOURRON - BULYGIN, Andlisis légico y derecho, p. 490. Adem4s, FERRER,
Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juridica, p. 97 y 98.

32 Buwyay, “Sobre las normas de competencia”, en ALCHOURRON - BULYGIN, An.dli-
sis l6gico y derecho, p. 497.
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de referencia en particular, pero tal vez se pueda excusar dicho olvi-
do alegando su posible obviedad.

Es un tanto obvio que dichas normas no hacen referencia al mun-
do “natural” de los hechos brutos sino a cierto tipo de construccion
social, que algunos prefieren llamar “institucional™3, dominado por
un sistema normativo de referencia determinado®*. Bien podria lla-

33 Particularmente Jonn SEARLE, que divide a los hechos en hechos brutos y he-
chos institucionales siendo respectivamente unos regulados por reglas regulativas y
los otros creados por reglas constitutivas, y en aquellos que siguen su enfoque. A
tal efecto, cfr. SEARLE, Speech acts: An essay in the philosophy of language y The
construction of social reality. Es necesario aclarar que la distincion en si puede
ser ontolégicamente dudosa y, como bien dice Guastini, la atmosfera que la rodea
es casi magico-metafisica. Segun GUASTINI es posible interpretar que SEARLE (y sus
seguidores) con esta distincion dupliquen el mundo, a saber: de acuerdo a esta po-
sible lectura un mundo que en realidad esta compuesto de entidades de un solo tipo
(hecho meramente brutos, sin ningun otro calificativo) vendria a ser sustituido por
un mundo compuesto por dos clases de entes, hechos brutos y hechos instituciona-
les, ya que en SEARLE este ultimo tipo de hechos no parecerian ser ontologicamente
brutos ni su caracter institucional pareceria depender de una cualificacién, de un
sentido, de un valor, etc., que les sea dado o atribuido por el lenguaje. Los hechos
institucionales, para este enfoque, son a la vez el objeto y el producto de las re-
glas constitutivas y no seria el caso que un hecho institucional sea, en realidad, un
hecho bruto (un pedazo de papel con varias marcas de tinta encima, por ejemplo)
considerado, en virtud de una regla perteneciente a un sistema de normas de refe-
rencia, como un hecho institucional (un testamento) siempre dentro de un contex-
to de sentido determinado (el del sistema de referencia en cuestion). La division
del mundo en hechos brutos e institucionales a la Searle parece conllevar una in-
necesaria duplicacion del mundo carente de toda justificacién, ya que en definitiva
los hechos institucionales bajo este enfoque 7o serian hechos brutos sujetos a una
determinada interpretacion dentro de un contexto de sentido determinado. Esto
es, como minimo, una ontologia un tanto dudosa y mas bien desaconsejable. Cfr.
GuasTiNg, Teorie delle regole costitutive, “Rivista Internazionale di Filosofia del Di-
ritto”, IV Serie, LX, 1983, p. 556 y 557.

34 Contra la interpretacion de la teorfa de SEarLE dada en la nota precedente,
ver, FERRER, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juridica,
p. 99. Considera que la interpretacion hecha por GuASTINI no es la tnica posible
y considera que tanto SEARLE como BuLyGIN pueden escapar a la objecién afirman-
do que “las acciones naturales o los hechos brutos pueden ser vistos, a lravés
del prisma de determinadas reglas constitutivas (en el caso de SEARLE) o de
determinadas definiciones (en la version de BuLyGin), como (con el valor de)
hechos institucionales”. Como puede apreciarse la solucion que ofrece FERRER no
es diferente de la recomendacion que ofrece GUASTINI ¥ que en el presente traba-
jo se prefiere como la mejor lectura del fenémeno de la constitutividad. Hay que
recordar que GuasTINI dice que la lectura que hace de SEARLE es una lectura que es
posible gracias a los textos de SEARLE, lo que indica que en dichos textos hay cier-
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marse, en pos de la brevedad, a dichas construcciones sociales “jue-
gos de lenguaje”, dado que dichas construcciones consisten en ads-
cribir un valor o un sentido, ver cuando un algo cuenta como un x
determinado en virtud de distintos usos del lenguaje. Esto es lo
que en definitiva hacen las normas de competencia en el enfoque de
ALcHOURRON y BuLyGIN refinado por BuLvaiN, hacer que un hecho bruto
determinado cuente como un x valido en el marco de un sistema de
normas de referencia, es decir de una manera particular de usar el
lenguaje.

Sin embargo, a esta definicién BuryciN agrega luego que estas
normas no solo definen conceptos validos en sistemas juridicos de re-
ferencia, sino que también son definitorias de la autoridad normati-
va. En sus palabras “las normas que establecen la competencia
del legislador (en su aspecto personal, material y procesal) de-
finen el concepto de legislador y hacen posible la actividad de
legislar™®, lo cual, a primera vista, no parece ser conciliable con la
definicién dada precedentemente, dado que ;en qué sentido las nor-
mas de competencia, siendo estas definiciones de conceptos tales
como “contrato valido en sistema x”, establecen “la competencia del
legislador (en su aspecto personal, material y procesal)”? En
principio ambas aserciones parecen ser incompatibles. Sin embargo,
FERRER cree haber dado con una interpretacién que resolveria el pro-
blema de incompatibilidad entre ambas aserciones.

Segluin su criterio, “si se asume, como hace BuLyciN, que las nor-
mas de competencia definen qué ha de entenderse por contrato o por
ley en un determinado sistema normativo, entonces esta claro que es
conceptualmente imposible realizar la actividad de contratar o de le-
gislar de forma previa a la mencionada definicién, puesto que esa de-
finicién crea (estipula) el propio concepto de contrato o de ley”.

tos problemas que conducen a interpretaciones equivocas. El problema parecen
ser ciertas presuposiciones ontolégicas de SEARLE y como estas llevan a conclusiones
contraintuitivas. Ante eso no queda mas alternativa que: 1) o depurar fuertemen-
te el enfoque de SEARLE, aunque haya que ir contra el mismo SEARLE; £) abandonar
el enfoque en pos de uno alternativo y que no conduzca a equivocos. Creo que FE-
RRER opta por / y GUASTINI —en cambio— opta por £ y ambos llegan a resultados mis-
teriosamente idénticos.

3 BuLyay, “Sobre las normas de competencia”, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andli-
sis l6gico y derecho, p. 497.

36 FERRER, Las normas de competencia. Un aspecto de la dindmica juri-
dica, p. 98 'y 99.
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Esta lectura dista de ser implausible. Sin las definiciones per-
tinentes seria imposible —dentro del juego de lenguaje en cuestién y
solo dentro de €l- realizar ninguna actividad que pueda ser conside-
rada como “contrato”, “ley”, etcétera. En ese sentido y solo en ese
sentido es la mera definicion —la norma de competencia— la que no
solo define el concepto de x-valido-en-y, sino que también habilita,
confiere la competencia, de realizar actos que puedan ser considera-
dos como actos vilidos-en-y. En este sentido dichas definiciones son
constitutivas de las diversas autoridades normativas, ya sea en sus
competencias e incluso en sus incompetencias (ya que en principio
no pareceria que dichas autoridades puedan apartarse de aquellos ac-
tos que vienen definidos en las normas de competencia).

Lo que cabe preguntarse es si establecer “la competencia del
legislador (en su aspecto personal, material y procesal)” no es
algo que vaya un poco mas alla de las reglas constitutivas.

§ 5. ALGUNOS PROBLEMAS Y CONSIDERACIONES CRITICAS ACERCA
DE LAS NORMAS DE COMPETENCIA COMO REGLAS CONSTITUTIVAS
EN ALCHOURRON Y BULYGIN

Es muy dificil no compartir la nocién que las normas de compe-
tencia, al menos en sentido estricto, son aquellas “que definen que ha
de entenderse por un contrato, un testamento o una promesa Yy
hacen posible llevar a cabo actividades tales como conlratar, tes-
tar o prometer™, es decir que al ser las que “definen las formas en
que se hacen los contratos, los lestamentos o los malrimonios
para que estos sean juridicamente validos™® son aquellas normas
que basicamente determinan cuales son las propiedades relevantes
para que un algo cuente como un «x valido en un sistema juridico de
referencia determinado.

Pero no se puede no tener en cuenta que esta definiciéon a lo
sumo, lo que hace es determinar/definir quién es el competente y
cuales son los diversos actos normativos (contratos, testamentos, le-
yes, decretos, etc.) que puede realizar, pero nada dice acerca de si
dichos actos normativos a realizar son actos facultativos, obligatorios,

37 Buwyain, “Sobre las normas de competencia”, en ALCHOURRON - BULYGIN, Andli-
sis logico y derecho, p. 497.

38 BuLyaly, “Sobre las normas de competencia”, en ALCHOURRON - BULYGIN, An.dli-
sis l6gico y derecho, p. 497.
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meramente permitidos o incluso (en algunos casos y para algunos su-
jetos) prohibidos. Tampoco dice nada acerca de como, es decir, me-
diante qué procedimiento o bajo qué formalidades (si alguno) deben
llevarse a cabo dichos actos normativos. Estas son cosas que pare-
cen escapar a las definiciones que establecen que es lo que cuenta
como un x-valido-en-y.

Habiamos visto que FERrRER buscé darle una solucién a este pro-
blema, pero, si bien la interpretacion que €l hace del pasaje corres-
pondiente del trabajo de BuLyGIN no es para nada implausible, esta no
responde al problema. Es cierto que sin las definiciones dadas por
las normas de competencia es imposible cualquier tipo de acto nor-
mativo, pero la definicién misma no dice ni qué caracter normativo
regula la actividad del competente ni cuales son los pasos a seguir
para que el competente pueda realizar un acto que pueda ser consi-
derado como un x-valido-en-y.

Todo esto parece no estar incluido en el concepto de normas
de competencia de la teoria de ALCHOURRON y BuULYGIN y es por ello
que esta parece ser una teoria incompleta del fenémeno en cues-
tiéon. Deja en claro cémo, mediante reglas constitutivas, se atribu-
ye la competencia y se determinan cuales son los actos normativos
relevantes, pero no parece no determinar cémo ella viene regulada
ni como se regulan los procedimientos para emitir actos normativos
validos®”.

39 BuLvGIN estd al tanto de este problema y reconoce que es una falencia de
su enfoque. Tuve la oportunidad de discutir este problema con él y de plantear-
le estas mismas objeciones. Nada se dice del cardcter dedntico de la competencia
una vez atribuida ni tampoco se menciona el hecho del procedimiento ni cual es
su estatus (comunicacién personal, 17/56/13). Sobre esta cuestién GiovANNI BATTISTA
RaTTi me ha observado que esto que afirmo esta lejos de ser (l6gicamente) necesa-
rio. Que mas bien parece ser un hecho contingente. No creo que sea asi, ya que
la definicion —en si misma— no regula mas que el uso de un término o, mejor dicho,
el criterio de identificacion de ese término, a qué descripcién responde el término
en cuestion. Pongamos por caso el término “ley”. Podemos, y por lo general es
asi, entender “ley” como un acto emitido por el 6rgano “poder legislativo” en virtud
de/siguiendo un procedimiento determinado. “Ley” = acto emitido por el poder
legislativo en virtud/siguiendo el procedimiento x. La definicién en cuestiéon solo
nos indica a qué descripcion responde el término “ley”, pero nada mas. No deter-
mina si el acto emitido es el resultado de un deber o una facultad, ni a qué descrip-
cion responde el término “poder legislativo” ni en qué consiste el procedimiento x
en cuestion. La definicién en si no alcanza para regular la competencia del agen-
te. Es necesario (incluso légicamente necesario) que haya reglas que determinen
qué modalidad deoéntica corresponde a dicha competencia, la definicion del 6rgano
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Una ultima cuestion que no queda clara en la teoria ALCHOURRON y
BuLvain es la siguiente: es claro y resulta dificil argumentar contra la
tesis que afirma que las normas de competencia (en sentido estricto)
son reglas constitutivas, pero ;qué tipo de reglas constitutivas son?
Esto es algo que no esta explicitado en la teoria.

CoNTE y sus seguidores* son quienes mas han trabajado en este
tema y han postulado un abanico bastante amplio de subclases de re-
glas constitutivas, las cuales cubren todos (o casi todos) los aspectos
posibles del fenémeno de la constitutividad.

Dichas reglas son:

- Reglas anankastico-constitutivas: fijan una condicion necesa-
ria de aquello que es su objeto.

- Reglas eidético-constitutivas: la existencia de la regla es una
condicion necesaria de aquello que es su objeto.

- Reglas noético-constitutivas: la existencia de la regla es una
condicion necesaria y suficiente de aquello que es su objeto.

- Reglas nomico-constitutivas: fijan una condiciéon necesaria y
suficiente de aquello que es su objeto.

- Reglas metaético-constitutivas: fijan una condicion suficiente
de aquello que es su objeto.

- Reglas thético-constitutivas: la existencia de la regla es condi-
cion suficiente de aquello que es su objeto.

Salvo FERRER* ninguno de los autores que considera que las nor-
mas de competencia son reglas constitutivas presté atenciéon a esta

serie de distinciones de un concepto central del tipo C “ov (“Em el

competente, y reglas que determinen los pasos a seguir para emitir el acto (proce-
dimiento). Esto es algo que, me parece, necesariamente se da en todos los casos
relativos a la competencia y que esta lejos de ser contingente a este o aquel sistema
juridico.

40 Cfr. ConTtE, “Regola costituiva in Wittgenstein”, en Filosofia del linguaggio
normativo, vol. I, p. 235 a 254; ContE, “Paradigmi d’analisi della regola in Wittgen-
stein”, en Filosofia del linguaggio normativo, vol. 2, p. 265 a 312; CoNTE, “Feno-
meni di fenomeni”, en Filosofia del linguaggio normativo, vol. 11, p. 313 a 346;
AzzonN1, Il cocetto di condizione nella tipologia delle regole; Roverst, Pragmatica
delle regole costitutive; Roversi, Costituire. Uno studio di ontologia giuridi-
ca. Solo por mencionar a los que considero mas destacados de la “Scuola di Pa-
via”. Las subclases de reglas constitutivas de los paveses también son aceptadas
por WouclecH ZuraNIEC (Create to rule, p. 75 a 93).

41 FErrER, Las mormas de competencia. Un aspecto de la dindmica
Juridica, p. 163y 154.
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contexto C, X equivale/es idéntico a Y™). Lo cual es claramente
desafortunado, dado que estas subclases de reglas constitutivas abren
grandes oportunidades de analisis. En parte por como estan basa-
das las distinciones realizadas por CoNTE y su escuela. Se distingue
a las reglas constitutivas en virtud de las condiciones necesarias, su-
ficientes o necesarias y suficientes que ellas “establecen”. Pero, y he
aqui lo realmente interesante, la forma en que estas condiciones pue-
den “establecerse” es multiple. Hay basicamente dos tipos: la nor-
ma establece una condicién (sea necesaria, suficiente, o necesaria y
suficiente) o la norma misma es la condicién (necesaria, suficiente, o
necesaria y suficiente).

La distincién es sutil, pero no por ello innecesaria. Claramente
no es lo mismo que una norma establezca una condiciéon para un x
que el hecho que la existencia misma de la norma sea la condicion
para ese x. En un caso es necesario que la norma “diga” algo para
que x sea posible. En el otro lo necesario es la existencia misma
de la norma, no tanto lo que esta pueda decir, lo que es necesario
para que x sea posible.

Como yo lo veo, esto quiere decir que en el caso la norma fija
una condicién para un x que ya viene dado, en cambio en el caso de
las normas cuya existencia es la condicion lo que ocurre es que la
norma es la condicién de posibilidad de ese algo. El segundo tipo de
reglas lo que hace es dar las condiciones de posibilidad de un concep-
to o de una dimension de sentido. Por ejemplo, en el caso del aje-
drez (entendido este como un conjunto de reglas y 7o como el juego
tout court): las reglas que constituyen el juego son ellas mismas las
condiciones de posibilidad del juego. En el caso puntual del ajedrez
dichas reglas parecen ser no solo condiciones necesarias del mismo
sino condiciones necesarias y suficientes. El ajedrez es el ajedrez
dado que estas reglas lo crean. Nada mads es necesario.

En cambio, el primer tipo de reglas parece que hace otra cosa.
Al meramente fijar condiciones (y no ser la regla misma la condicién)
parece que mas que constituir, “subconstituye”. Constituye nociones
dentro de una dimension de sentido, mas no es ella misma la cau-
sa de dicha dimensién. En el caso del ajedrez podriamos decir que
crea variantes del juego, mas no al juego mismo.

Ahora queda por ver cudl de este tipo de reglas es la mas ade-
cuada para dar cuenta del fenémeno de la competencia.

Es claro que la competencia solo es posible en virtud de normas
que la otorguen. Es decir que esas normas que otorgan competencia
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son, en lo que la competencia respecta, su causa. No lo que las nor-
mas establecen sino las normas en si.

Por ende, las candidatas posibles son las normas eidético-consti-
tutivas, noético-constitutivas y thético-constitutivas, dado que estas
tres normas son, por si mismas, condicién de aquello que es su objeto.

La pregunta es, en el caso de la competencia ;,qué tipo de condi-
ciones establecen las normas que otorgan la competencia?

FERRER sostiene que dichas condiciones son necesarias y sufi-
cientes*?. Esto es asi porque, como ya vimos, €l limita la compe-
tencia a su mera atribucién. Esto mas alla de que el resto de su
teorfa lo empuja hacfa una concepcién no unitaria. El insiste en
disminuir todo el fenémeno de la competencia que no sea considera-
do como atribucién de poder y lo relega a lo que llama “condiciones
de actualizacién de la competencia”. Ya vimos porqué esto es un
error.

La competencia no es la mera atribucion de poder. Es un con-
tinuo que va de la atribucion de un poder a un sujeto u 6rgano hasta
la produccién de un acto valido en el sistema en cuestiéon. Relegar
todo esto a mera “condiciéon de actualizacién” no es mas que un in-
tento de mantener la idea de que hay solo una tnica clase de normas
de competencia, sin traicionar lo relevante del ejercicio de la compe-
tencia a la hora de explicar el fenémeno. Este método termina trai-
cionando los objetivos que FERrrER se fija, dado que pone de relieve
hasta qué punto el ejercicio de la competencia es relevante a la hora
de dar cuenta de ella.

Entonces, si la competencia es mas que la atribucién de poder,
si incluye otras cosas tales como su ejercicio (ya sea en los pasos a
seguir para ejercerla correctamente como en establecer si dicho ejer-
cicio es obligatorio o no) entonces las normas que atribuyen compe-
tencia no son ellas mismas las condiciones necesarias y suficientes de
la competencia, no son reglas noético-constitutivas. Se sigue que,
entonces, estas reglas tampoco fijan solo las condiciones suficien-
tes de la competencia. A lo sumo podemos decir que las reglas que
atribuyen competencia son condiciéon suficiente que a un x se le haya
atribuido competencia, lo cual esta muy cerca de ser una tautologia,
pero de la competencia entendida como un todo. Las normas que
atribuyen competencia no son ellas mismas sus condiciones suficien-

42 FErrER, Las nmormas de competencia. Un aspecto de la dindmica
Jurtdica, p. 163.
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tes. Entonces estas normas que atribuyen competencia tampoco son
reglas thético-constitutivas.

Quedan solo las reglas eidético-constitutivas, reglas que son ellas
solo condicién necesaria de aquello que es su objeto. En lo relativo a
las normas que atribuyen competencia este parece ser el caso. Estas
normas son ellas mismas condicion necesaria de la competencia. No
son ellas mismas todas las condiciones necesarias de este estado de
cosas que va desde la atribucién hasta la produccién de un resultado
institucionalmente valido, pero son las normas que, al fijar la primera
de las condiciones necesarias, es decir atribuirle a un sujeto o un 6r-
gano cierta competencia, permiten que uno puede empezar a hablar
de la competencia de dicho sujeto u érgano.

En la terminologia de la Escuela de Pavia, permiten que uno
pueda empezar a pensar en la competencia de dicho sujeto u érga-
no. Otra forma de decir lo mismo es afirmar que estas normas defi-
nen parcialmente la competencia y al competente ;Qué puede decir
esto, sino que estas reglas son solo condiciéon necesaria de la compe-
tencia? El concepto termina de pensarse solo con la ayuda de otras
reglas de otro tipo, termina de definirse solo mediante la ayuda de
otras reglas de otro tipo.

Esto les da a las reglas atributivas de la competencia prioridad
légica por sobre otros tipos de normas de competencia. Es solo gra-
cias a que hay normas que atribuyen competencia que puede haber
normas que la modulen deénticamente; y fijen procedimientos para
su ejercicio valido. De no existir estas reglas que atribuyen compe-
tencia los otros dos tipos no podrian existir. Serian un sinsentido,
dado que no se saben qué estarian regulando, ya sea dedntica como
técnicamente.

Creo que es por esto que muchos autores, como Ross, BuLyaIN y
FERRER, hayan considerado que estas normas atributivas de compe-
tencia sean las Normas de competencia (en mayusculas) en vez
de solo una subclase, central pero solo una subclase, de normas de
competencia (en minudsculas). El rol que juegan estas normas es
tan central, tan basico, que es sencillo sobredimensionarlo.

Pero no, no es el caso. Estas normas son solo una de tres nor-
mas posibles de competencia. Juegan un rol central, dado que al
atribuir competencia permiten que podamos regularla, definirla, cir-
cunscribirla, conceptualizarla, etc., pero no se bastan por si solas a
dar cuenta de todo el fenémeno de la competencia. Todo lo relacio-
nado con su ejercicio escapa a la érbita de estas normas, y esto es asi,
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aunque dicho fenémeno solo sea posible porque hay normas (eidéti-
co-constitutivas) atributivas de la competencia.

Si bien las otras subclases de normas de competencia son subsi-
diarias a esta subclase atributiva, el rol que estas juegan no es nada
menor. Son las que permiten que la competencia atribuida sea con-
siderada como conferida o impuesta (es decir si la misma es vertical
u horizontal) y que permiten saber qué es necesario realizar para que
el ejercicio de dicha competencia sea considerado valido de acuerdo
al sistema que la atribuy6+s.

Basandonos en el tipo de definiciones que, segin ALCHOURRON y
BuryaiN, ofrecen estas normas, uno puede argumentar que estas se-
rian reglas eidético-constitutivas*, es decir aquellas reglas que son

43 Roversl, en Pragmatica delle regolecostitutive, hace un estudio sin parale-
lo concerniente a las reglas eidético-constitutivas. Fue la lectura de este libro, mas
que la lectura de ConTE mismo, lo que me llevo a dudar un poco de la nocién original
de regla constitutiva en SEARLE y que me convenci6, contra FERRER, que las normas
de competencia son reglas eidético-constitutivas. En el libro, a diferencia de este
trabajo, Roversi hace un andlisis del juego del ajedrez considerado tout court. En
ese sentido, las reglas que constituyen el ajedrez son reglas eidético-constitutivas,
pues hay factores del fenémeno lidico que no son privativos del ajedrez, como la
nocién de “victoria”, por ejemplo, que es externa al juego, pero comtn a todo fe-
noémeno lidico (debo esto a una discusion con ALESSANDRO FERRARI). Entendido de
esta manera, tout court, las reglas del ajedrez solo dan algunas de las condiciones
necesarias para la posibilidad del juego, es decir que parcialmente lo definen. El
resto de la definicion de “ajedrez” depende de factores subsidiarios. Si analizamos
al ajedrez solo como conjunto de reglas la cosa cambia, como vimos. RovErsi hace
algunas, muy pocas, consideraciones sobre la competencia en la introduccién de su
trabajo (p. 6 y 7), dejando abierta la pregunta de si ellas son reglas eidético-cons-
titutivas o no (nunca duda del hecho que sean reglas constitutivas, pero ;de qué
subclase?). Como vimos, bien considerada, la respuesta es si y no. Algunas son
reglas eidético-constitutivas. Aquellas que confieren la competencia y comienzan
a definir al concepto mismo (y al de competente). Hacen falta otros factores para
completar el cuadro, como veremos a continuacion. Hay algunas criticas que pue-
den hacérsele a Roversi, pero creo que son menores al lado de la claridad que trae
su libro: 1) en ningin momento, ni en Pragmatica ni en Costituire, ofrece una
formalizacion de las reglas constitutivas, como tampoco lo hace SeEarLE. Es debido
a ello que se ofrece la formalizacién C . 7 esperado que esta pueda ser de alguna
utilidad; &) se apega demasiado a la termlnologla de Conteg, la cual puede ser un
poco pesada y hasta confusa. Sin embargo, este no me parece el lugar para inten-
tar una reformulacién de los términos usados por ConTE y sus seguidores. Tal vez
en otro momento pueda intentarse algo en ese estilo, pero no ahora.

44 En el mismo sentido, cfr. FERRER, Las mormas de competencia. Un
aspecto de la dindmica juridica, p. 99, nota 173. El concepto de regla eidéti-
co-constitutiva fue desarrollado por ConTE. A tal fin, cfr. ConTE, “Fenomeni di fe-
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condicion necesaria de aquello sobre lo que versan*. Como ya he-
mos visto, en el caso de las normas de competencia (en sentido es-
tricto) este es el caso.

Sin dichas reglas no tiene sentido hablar de competencia ni de
produccién normativa en el derecho, ya que ellas definen qué es ser
competente y sin ese concepto seria légicamente imposible producir
norma alguna en un contexto juridico.

Estas reglas* no son meramente condicién necesaria de algo,
sino que, ademads, abren toda una nueva dimension de sentido desde
que establecen el concepto que definen. De por si dichas normas no
son suficientes para disciplinar toda esta nueva dimension de sentido
que permiten al estipular un concepto.

Para eso hacen falta que entren otras normas en juego, que per-
mitan desarrollar la dimension o juego de lenguaje que permiten es-
tas normas, de lo contrario solo nos quedamos con el concepto, pero
sin saber como desarrollarlo. Es el mismo problema, por llamarlo de
alguna manera, que ocurre con las normas de competencia que mar-
ca la teoria de ALCHOURRON y BULyGIN. Solo con la definicién no es su-
ficiente.

C) CONCLUSIONES

Las teorias analizadas con todas sus diferencias, son esencial-
mente idénticas en lo que a metodologia respecta, a saber: el reduc-
cionismo explicativo.

Ambas son un intento de reducir a las normas de competencia a
un unico tipo de regla, regulativa (con ciertas peculiaridades) en NS
y constitutiva en ALCHOURRON y BULYGIN y las dos fracasan, basicamen-
te por la misma razon: al tratar de implementar un reduccionismo tan
fuerte del fenémeno de la competencia y de la produccién normativa
los dos enfoques dejan fuera muchas situaciones relevantes, que son

nomeni”, en Filosofia del linguaggio normativo, vol. 2, p. 315 a 346 y Roversi, Co-
stituire.  Uno studio di ontologia giuridica.

45 Conte, “Fenomeni di fenomeni”, en Filosofia del linguaggio normativo,
vol. 2, p. 322.

46 Las que siguen son consideraciones bastante generales en lo que respecta a
las reglas constitutivas. Explayarse de mas sobre la cuestién excederia los limites
de este trabajo.
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necesarias para dar cuenta de un fenémeno tan complejo y central
para el derecho como la produccion de normas.

La teoria de NS no solo tiene el problema de la confusién de re-
glas regulativas con reglas constitutivas. Esta confusion lleva a no
dar cuenta del problema que las normas prescriptivas, contrariamen-
te a lo sostenido en la teoria de NS, no pueden ser a su vez constitu-
tivas del sujeto que estan regulando, ya que su existencia viene pre-
supuesta por la norma prescriptiva y no es constituido por esta. La
norma constitutiva que define al sujeto normativo viene presupues-
ta como previa a la norma prescriptiva que regula su conducta. Lo
contrario representa un absurdo. Esta teoria fracasa, principalmen-
te, por no dar cuenta correctamente de la constitutividad del com-
petente. La confusién entre reglas regulativas y constitutivas no
puede ser solucionada sin terminar reduciendo a las normas de com-
petencia a meras permisiones, lo cual no dice nada sobre la constitu-
tividad o atribucién de la competencia.

En cambio, la teoria de ALCHOURRON y BuLvGIN comete el error in-
verso: da cuenta acabada de la constitutividad del competente, pero
no dice nada acerca de como se modula deénticamente su conduc-
ta. Sin embargo, al dar cuenta de un modo tan claro de la consti-
tutividad del competente no podemos decir que este ultimo enfoque
sea un fracaso del mismo nivel que la teoria esgrimida en NS. Por el
contrario. En los afios ochenta y principios de los noventa, ALCHOU-
RRON y BuLvaIiN dieron con la teoria precisa de las normas de compe-
tencia en sentido estricto, es decir aquella que atribuyen (definen) al
competente. Dicha teoria no puede refutarse, lo inico que uno pue-
de hacer es construir basado en ella y llenar los espacios vacios que
ella no trata. Solo asi puede medirse su nivel de éxito.

La leccion que deja el atribulado camino recorrido por ALcHOU-
RRON y BULYGIN es que una explicacion reduccionista del fenémeno de
la competencia esta destinada al fracaso, ya sea por intentar introdu-
cir elementos en la soluciéon del problema que terminan llevando al
absurdo o por centrarse demasiado en un punto clave dejando otros
puntos importantes fuera del andlisis. No se puede, si uno busca
explicar este fendmeno, adoptar un camino reduccionista. Hay que
partir de la base que mas de un tipo de normas de competencia es
necesario. Como minimo dos tipos, que son las dos avenidas explo-
radas por ALCHOURRON ¥ BULYGIN, normas que la atribuyan y normas
que la modulen deénticamente. Queda abierta la posibilidad de un
tercer tipo de norma: la que regule el procedimiento.
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EL PODER DE NOMBRAR

Yamir CARLOS JALIL*

Resumen. En la ciencia del derecho podemos observar una
lucha por el monopolio del poder de declarar qué es el derecho,
es decir una lucha en la que se enfrentan agentes investidos de
una competencia inseparablemente social y técnica, consistente
en la capacidad socialmente reconocida de interpretar un cuer-
po de textos mediante el cual intentan consagrar una vision legi-
tima, recta, del mundo social.

A su vez encontramos diferentes categorias de intérpretes
que tienden a distribuirse en dos polos opuestos. De un lado,
la interpretacion que mira hacia la elaboracién puramente teori-
ca de la doctrina. Por otro, la interpretacién que mira hacia la
valoracion practica de casos particulares, privilegio de los jueces
que llevan a cabo a través de sus decisiones judiciales y que de
algun modo contribuyen a la construccion juridica.

La decision judicial, representada como una confrontacion
de puntos de vistas singulares, inseparablemente cognitivos y
valorativos, pone término o al menos fija un limite a la lucha, al
intercambio o la negociacion sobre las cualidades de las personas
o de los grupos, sobre la pertenencia de las personas a grupos, a
la justa distribucion de titulos o nombres, etc., y en esta accion
social especifica se observa el tema de analisis, la forma por ex-
celencia del poder simbélico de nominacién, que crea las cosas o
situaciones nombradas, proclamando publicamente lo que ellas
son realmente, al ser la palabra autorizada, la palabra ptblica
oficial que se enuncia en nombre de todos y enfrente de todos.

Palabras clave: estructura, interpretacion, decision judicial,
nomos, universalizacion.
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THE POWER OF NAMING

Abstract. In the science of law we can observe a struggle
for the monopoly of power to declare what law is, that is to say
a struggle in which agents are faced with an inseparable social
and technical competence, consisting of the socially recognized
capacity to interpret a body of texts by means of which they try
to consecrate a legitimate, straightforward vision of the social
world.

In turn we find different categories of interpreters that tend
to be distributed in two opposite poles. On the one hand, the
interpretation that looks towards the purely theoretical elabora-
tion of the doctrine. On the other, the interpretation that looks
towards the practical valuation of particular cases, privilege of
the judges who carry out through their judicial decisions and
that somehow contribute to the juridical construction.

Judicial decision, represented as a confrontation of singular,
inseparably cognitive and evaluative points of view, ends or at
least sets a limit to the struggle, exchange or negotiation on the
qualities of individuals or groups, on belonging from people to
groups, to the just distribution of titles or names, and so on, and
in this specific social action we observe the issue of analysis, the
form par excellence of the symbolic power of nomination, which
creates the things or situations named, publicly proclaiming
what they are really, being the authorized word, the official pu-
blic word that is enunciated in the name of all and in front of all.

Keywords: structure, interpretation, judicial decision, no-
mos, universalization.

O PODER DE NOMEAR

Resumo. Na ciéncia do direito, podemos observar uma luta
pelo poder de monopdlio para declarar o que é certo, que é uma
luta na qual investiu uma competéncia inseparavelmente social
e técnica, ou seja, a capacidade de reconhecimento social para
interpretar um agente do corpo enfrentam texto pelo qual eles
tentam consagrar uma visao legitima do mundo reta social.

Por sua vez, encontramos diferentes categorias de intérpre-
tes tendem a ser distribuidos em dois polos opostos. Por um
lado, a interpretacdo que parece elaborag¢do puramente tedrico
da doutrina. Além disso, a interpretacdo parece avaliacao pra-
tica de casos individuais, os juizes privilégio de realizar através
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de suas decisoes judiciais e que de alguma forma contribuir para
a construgao juridica.

A decisdo do tribunal, representado como um confronto de
pontos singulares de pontos de vista inseparavelmente cogniti-
vas e avaliativas, cesse ou pelo menos estabelece um limite para
a luta, troca ou negociacdo sobre as qualidades de individuos ou
grupos, sobre a adesdo desses grupos, a distribuicdo justa dos
titulos ou nomes, etc., e nesta acdo social especifica objecto de
analise, a forma por exceléncia de poder simbélico da nomeacao,
0 que cria coisas ou situacdes nomeados observou, anunciando
publicamente o que sdo realmente, sendo a palavra de autorida-
de, a palavra oficial publica que é declarado em nome e na frente
de todos.

Palavras-chaves: estrutura, interpretacao, decisao judicial,
nomos, universalizacao.

§ 1. INTRODUCCION

La ciencia juridica, tal y como la conciben algunos juristas y es-
pecialmente los historiadores del derecho que identifican la historia
del derecho con la historia del desarrollo interno de sus conceptos
y métodos, entiende el derecho como un sistema cerrado y autéono-
mo, cuyo desarrollo puede ser comprendido tinicamente a través de
su dindmica interna. La reivindicacion de la autonomia absoluta del
pensamiento y de la accién juridica se ve afirmada con la elaboracion
de una teoria, lo que es un modo de pensar especifico, teoria que pre-
tende liberar totalmente al derecho del peso de lo social, tarea que
emprendié Hans KeLSEN al elaborar una “teoria pura del derecho”.

Cuando se critica a esta clase de pensamiento se acude a una
serie de corrientes o formulaciones criticas que han buscado su base
epistemolédgica y su practica ideolégica en la teoria social marxis-
ta. El marxismo ejerci6 incisiva influencia en las orientaciones juri-
dicas anti-positivista y anti-formalista, direccionando al derecho ha-
cia un mayor compromiso con la realidad concreta y con las practicas
sociales. Estas corrientes expresaran que el derecho y el Estado son
fenéomenos producidos por las contradicciones sociales, de modo que
la evaluacién neutra del derecho no hace mas que reforzar la domina-
cién del modo de produccién capitalista. Se convierte en arbitraria y
contradictoria, para la propia realidad social, presentar como natural
las “clasicas” distinciones entre ciencia juridica y ciencia politica, en-
tre derecho publico y derecho privado, entre lo individual y colecti-
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vol. Ahora bien, estos criticos no logran percibir al derecho dentro
de su especificidad del universo social concreto, ya que no conciben
a este espacio social que es el derecho, como un campo de confronta-
cién de fuerzas con el fin de ostentar un poder concreto, que es el de
interpretar un cuerpo de normas.

Ademas, podemos mencionar en este analisis de conexion del de-
recho con lo social, la nocién de sistema tal como la desarrollara Ni-
KLAS LUHMANN. Propone en su teoria de sistemas la autorreferencia
de las estructuras legales, un concepto que confunde las estructuras
propiamente simbdlicas, como es el derecho, y las instituciones socia-
les que lo producen. Esta teoria de sistemas aporta un marco ideal
para la representacion formal y abstracta del sistema juridico y bajo
un nuevo nombre intenta demostrar que el sistema se transforma se-
gun sus propias leyes?.

I Algunas aproximaciones de los enfoques marxistas aparecen en diferentes
tedricos epistemolégicos argentinos, ubicados en la Universidad de Buenos Aires
(principalmente en las décadas del ochenta y noventa), como CarLOS M. CARCOVA,
Ricarpo EnTELMAN, ENRIQUE E. MARI, ALicia Ruiz, entre otros. Especialmente se des-
taca el profesor CArcova por su interés, por las cuestiones multi y transdisciplina-
rias, como el marxismo y el derecho, el pluralismo juridico, el derecho alternativo,
los derechos humanos, la teoria critica, el multiculturalismo y la posmodernidad,
articulando ciertas categorias del discurso marxista y el papel del derecho en la
vida social, teniendo presente que el cardcter ideolégico del derecho tiene un doble
papel, por una parte reconduce las relaciones de poder pero, por la otra, al legitimar
el reclamo posibilita la reformulacion y la transformacién progresiva de las relacio-
nes de poder (CArcova, Las teorias juridicas post positivistas, p. 163y 154).

2 La idea de sistema de que se sirve LunMANN, para indagar intelectualmente
sobre el orden social que nos rodea, se constituye en su diferencia con el entor-
no. Por lo tanto, la frontera, la utilizacién de la diferencia por el observador de un
sistema y por el sistema, es constituyente de este, porque la identidad solo es posi-
ble mediante distinciones. El sistema introduce esa diferencia mediante comuni-
cacion, comunicacién que establece continuadamente el dentro/fuera, pertenece/no
pertenece. Para Lunmann, el cientifico no pretende describir una verdad objetiva
Unica o esencias de distinta indole, sino objetivar y justificar las diferencias que es-
tablece su mirada tedrica. Los sistemas sociales procesan su propia complejidad
mediante la asignacion de “sentido”, hecho que requiere a su vez generalizacion sim-
bélica; esto es lenguaje. El sentido permite establecer diferencias, permite consti-
tuir comunicacion, permite procesar conciencia y esta pensado por LUHMANN en tres
dimensiones: “material”, pertenece/no pertenece, interno/externo; “temporal”, pa-
sado/futuro, reversible/irreversible y “social”, disenso/consenso. La “informacion”
introduce novedades provenientes del entorno en la estructura siendo “la energia
de lo social” (LunMaNN, Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferen-
cia, p. 64 y 65); pero desde la perspectiva que sostengo, la energia de lo social es
el poder equivalente a las posiciones que los actores ocupan en los campos seguin
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Pero esta teoria de sistemas no logra captar que el derecho en-
cuentra su principio de transformacion en si mismo, en las luchas li-
gadas por detentar el monopolio de acceso a los recursos juridicos,
esto es la capacidad de interpretar los cuerpos normativos.

§ 2. LoS PUNTOS DE PARTIDA

Uno de los aportes principales de lo que bien puede denominarse
“estructuralismo™, ha consistido en aplicar al mundo social un mun-
do de pensamiento relacional y que identifica lo real no con sustan-
cias sino con relaciones. La realidad social, para esta perspectiva, es
un conjunto de relaciones invisibles, las que constituyen un espacio
de posiciones exteriores las unas a las otras, definidas las unas por
relacion a las otras.

Se puede, conforme a esta exposicion, comparar al espacio social
con un espacio geografico en el interior del cual se secciona en regio-
nes. Pero este espacio esta constituido de tal manera que las perso-
nas, los grupos e instituciones que en €l se encuentran posicionados,
tienen tantas mas propiedades en comun cuanto mas préximas estén
en este espacio, tantas menos propiedades en comun cuanto mas ale-
jados se encuentren. Las distancias espaciales coinciden con las dis-
tancias sociales.

De esta forma el espacio social se encuentra construido de tal
manera que las personas ocupan en €l posiciones establecidas en la
competencia por la apropiacién de bienes cuyo lugar estd en el univer-
so social. Estos bienes sociales fundamentales pueden ser el capital
econémico bajo sus diferentes formas, y el capital cultural y simbdli-
co, formas que revisten las diferentes especies de capital cuando son
reconocidas y percibidas como legitimas. Asi las personas son distri-
buidas en el espacio social global segun el volumen global del capital
que poseen bajo diferentes especies y segun el peso relativo de las

los distintos tipos de capitales que poseen, ya que la comunicacién es siempre una
expresion de poder, por lo que la dominacién resulta ser un concepto clave para ex-
plicar el funcionamiento de la vida social.

3 El estructuralismo nace en las primeras décadas del siglo xx como una co-
rriente cultural caracterizada por concebir cualquier objeto de estudio como un
todo, cuyos miembros se relacionan entre siy con el todo de tal manera que la mo-
dificacion de uno de ellos modifica también los restantes y que trata de descubrir
el sistema relacional latente (es decir, su estructura), valiéndose de un método que
rechaza por igual el andlisis (la descomposicion) y la sintesis (recomposicion).
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diferentes especies de capital, econémico y cultural, en el volumen
total de su capital.

Ademas de su posicionamiento en el mundo social, las personas
tienen una captacion activa de este mundo, sin duda construyen su vi-
sion del mundo, pero esta construccién se opera bajo imposiciones es-
tructurales. El sentido de una comunidad de hombres y el del hom-
bre, que ya como hombre singular lleva consigo el sentido de miembro
de una comunidad, entrafia un ser reciprocamente los unos para los
otros que implica una equiparacion objetivadora de mi existencia y la
de todos los otros; esto es: yo soy cualquier otro como un hombre en-
tre otros hombres?, y el mundo social tiende a ser percibido como evi-
dente y captado, ello porque las estructuras mentales a través de las
cuales las personas aprehenden el mundo social son, en lo esencial, el
producto de la interiorizacion de las estructuras del mundo social.

Por lo tanto, las representaciones de las personas varian segin
su posicién, como sistema de esquemas de percepcion y de aprecia-
cién, como estructuras cognitivas y evaluativas que se adquieren a
través de la experiencia duradera de una posicion en el mundo social.

Pero este mundo social no se presenta como totalmente estruc-
turado y capaz de imponer a todo sujeto que percibe los principios de
su propia construcciéon. El mundo social puede ser dicho y construi-
do de diferentes modos, segiin diferentes principios de vision y divi-
sion, por ejemplo, divisiones econémicas o divisiones étnicas. Asi, la
percepcion del mundo social es el producto de una doble estructura-
cion: por el lado objetivo, estd socialmente estructurada porque las
propiedades distribuidas a las personas o instituciones se presentan
en combinaciones que tienen probabilidades muy desiguales, depen-
diendo del volumen y el peso de las diferentes especies de capital que
puedan poseer. Por el lado subjetivo, esta estructurada porque los
esquemas de apreciacion y percepcion, especialmente los que estan
inscritos en el lenguaje, expresan el estado de las relaciones de poder
simbdlico. Estos dos mecanismos compiten en producir un mundo
comiin, un mundo de sentido comun, o por lo menos, un consenso
minimo sobre el mundo social.

§ 3. RIVALIDAD REGLADA

Como el texto religioso, literario o filoséfico, el texto juridico es
un entramado de luchas por el hecho de que la lectura es una forma

4 HusserL, Meditaciones cartesianas, p. 196.
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de apropiarse de la fuerza simbdlica que se encuentra encerrada alli
en estado potencial.

Al momento de crearse un cuerpo de nomos y procedimientos se
produce una rivalidad entre diferentes formas de competencias pro-
fesionales, a la vez antagénicas y complementarias, que funcionan a
su vez como formas de producciéon de un capital especifico® y se en-
cuentran también asociadas a posiciones diferentes dentro del &mbito
estructural.

Debe mencionarse también que dentro de este antagonismo es-
tructural se identifican dos categorias de intérpretes en posiciones
bien extremas. Por un lado, la interpretacion orientada a la pro-
duccién puramente tedrica de la doctrina; por otro lado, la interpre-
tacion que mira hacia la valoracion practica de los casos particulares,
tarea que realizan los jueces a través de sus sentencias judiciales.

Asimismo, cabe destacar que, dentro de este antagonismo, exis-
te también entre los detentadores de los diferentes tipos de capital
juridico, que usan intereses y visiones muy diferentes en su trabajo
especifico de interpretacion, una funcion de complementariedad; de
hecho sirve como base de una forma sutil para la conservacion del
monopolio del ejercicio legitimo de la interpretacion juridica, en el
cual los adversarios, objetivamente coémplices, se ayudan mutua-
mente.

Es claro el antagonismo estructural y la existencia de dos ca-
tegorias de intérpretes; por un lado, hallamos al magistrado, quien
mediante una practica que los enfrenta directamente a la gestion de
conflictos y a una demanda social que se renueva sin cesar, tiende
a asegurar la funcion de adaptacion a lo real de un sistema que se
arriesgaria en enfermar dentro de la inflexibilidad de un rigorismo
racional, si fuera dejado en manos de los doctrinarios. Los magistra-
dos por medio de la libertad mas o menos amplia de apreciacién que
se les deja en la aplicacion de las normas, tienen la posibilidad de in-
troducir cambios e innovaciones indispensables para la supervivencia
del sistema, que posteriormente los juristas incorporan a este®.

Por su parte, los doctrinarios o juristas, por medio del trabajo de
racionalizacion y de formalizacion al que someten el cuerpo de nor-

5 Al hablar de capital especifico me refiero a un capital simbélico, social, que
viene referido a una forma de riqueza que no tiene que ver con los medios de pro-
duccion, fisicos o dinero, sino con la acumulacion de conocimientos.

6 Bourniey, “Elementos para una sociologia del campo juridico”, en La fuerza
del derecho, p. 196.
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mas, representan la funciéon de asimilacién adecuada, para asegurar
a través del tiempo la coherencia y permanencia de un conjunto sis-
tematico de principios y reglas, a veces irreductibles a la serie contra-
dictoria de sentencias y que resulta imposible de conocer en detalle.

Dada la extraordinaria elasticidad de los textos, que llega incluso
a la completa indeterminacién o ambigiiedad, la operacién hermenéu-
tica de declaracion dispone de una considerable libertad. No es ex-
trafio que el derecho, instrumento décil, adaptable, poliformo, sea en
la practica dirigido a contribuir a racionalizar decisiones judiciales
en las que tal vez no haya tenido participacién alguna para resolver
un caso concreto.

La polisemia o anfibologia de las férmulas juridicas son explo-
tadas, en el sentido de permitir la interpretacién restricta, proceso
necesario para no aplicar una ley que, entendida literalmente debe-
ria ser aplicada, o la interpretacion extensiva, procedimiento que per-
mite aplicar una ley que, entendida literalmente, deberia no serlo; o
también se recurre a otras técnicas, como a la analogia, como la dis-
tincion entre la letra y espiritu de la ley, tendientes a extraer el par-
tido maximo de elasticidad de la ley e incluso de sus contradicciones,
sus ambigiiedades y lagunas.

Por lo tanto, se puede aseverar que el contenido practico de la
ley, que se revela en la sentencia judicial, es la culminacién de una
lucha simbdlica entre profesionales dotados de competencias técnicas
y sociales desiguales; por ello, son desigualmente capaces de poner
en marcha los recursos juridicos disponibles mediante la exploracion
y explotacion de reglas e igualmente desiguales a la hora de utilizar
esos recursos eficazmente, es decir, como armas simbdlicas para ha-
cer triunfar su causa.

Cabe agregar también que mediante la creacién de un espacio
social-judicial en donde encontramos una lucha simbdlica entre pro-
fesionales dotados de competencias técnicas y sociales desiguales,
entrafa consecuentemente la creacion de una frontera entre aquellos
detentadores de una competencia propiamente juridica y quienes ca-
recen de ese dominio técnico. Supone la separacion entre la vision
vulgar del que va a ser justiciable, y la vision sabia del experto, del
juez, jurista, abogado, etcétera.

Ahora bien, los inexpertos, aquéllos que no detentan competen-
cias técnicas, son terceros no involucrados directamente en la dispu-
ta, permanecen indiferentes a lo que directamente se encuentra en
juego y estan sujetos a las representaciones propias del derecho que
describen los agentes especializados.
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Por lo que la decision judicial genera un espacio organizado en el
qué y por el qué se opera la transmutacion de un conflicto directo en-
tre las partes a un debate juridicamente reglado entre profesionales
actuantes en representacion de los justiciables. Estos profesiona-
les tienen en comun conocer y reconocer la regla del juego juridico, es
decir las reglas escritas y no escritas, aquellas reglas que es necesa-
rio conocer para hacer prevalecer sus intereses.

§ 4. FEL NomMos

La decisién judicial representa pues una puesta en escena para-
digmatica de la lucha simbdlica que tiene lugar en el mundo social,
es un enfrentamiento de puntos de vistas singulares, que concluye
mediante el dictado de una sentencia solemne, enunciada por una au-
toridad social representante de los intereses sociales.

En esta lucha, en la que se afrontan visiones del mundo diferen-
tes, en ocasiones antagonistas, que pretenden imponer su reconoci-
miento en la medida de su autoridad y consecuentemente se haga
realidad, esta en juego el monopolio del poder para imponer el cono-
cimiento del mundo social, el nomos como principio de visiéon y divi-
sion, principio pues de distribucion legitima?.

La toma de decisiones judiciales involucra la subjetividad en-
tendida como un proceso de asignacion de sentido en un espacio so-
cial. Este proceso es una construccion social en la medida en que
los jueces y doctrinarios, como cualquier otro ser social, producen
significados sociales y al hacerlo hacen uso del acervo de conoci-
mientos que tienen a la mano, de sus experiencias, y también de
elementos de su situacién biografica para dar sentido a sus accio-
ness.

A diferencia de un insulto proferido por un simple particular, que
compromete tnicamente a su autor, la sentencia, que da fin a los con-
flictos con relacion a las cosas o de las personas, proclamando publi-
camente en tultima instancia los que ellas son verdaderamente, perte-
nece a la clase de actos de nominacion o de instauracion y representa
la forma por excelencia de la palabra autorizada, de la palabra publica
que se enuncia en nombre de todos y enfrente de todos.

7 Bourniey, “Elementos para una sociologia del campo juridico”, en La fuerza
del derecho, p. 196.

8 HaserMas, Teoria de la accion comunicativa, t. 11, p. 176 a 179.
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Mediante la sentencia se asigna a los justiciables una identidad,
un estado civil y sobre todo, un conjunto de competencias socialmen-
te reconocidas, las cuales por medio de una distribucién de derechos
permite usar estas competencias y a su vez decide sobre todos los
procesos ligados a la adquisicion, al aumento, transferencia o a la re-
tirada de esas competencias.

El acto simbdlico de nominacién que entrafia la sentencia tie-
ne toda su eficacia de enunciacion creadora en la medida y solo en la
medida en que proponen principios de vision y categorizacion objeti-
vamente ajustados a las divisiones preexistentes de las que son pro-
ducto. Dicho en otras palabras, el efecto propiamente simbdlico de las
representaciones engendradas es consagrar el orden establecido, segun
esquemas acordes a las estructuras del mundo en el que son producidas.

Por tanto, la interpretacién de la ley, como cualquier otra acti-
vidad humana, se realiza en el mundo de la vida, en las estructuras
de sentido creadas socialmente, dentro de las tipificaciones preexis-
tentes. En este sentido recordemos a ScHUTz, quien sefialaba que los
sujetos cuando representan, definen, clasifican, explican y evalian
ciertos objetos o situaciones sociales, lo hacen operacionalizando el
“sentido comun”, entendido como las tipificaciones del mundo realiza-
das a partir del “acervo de conocimiento a mano™. Hay que recalcar
que este acervo de conocimiento a la mano o recetas para la accién
esta siempre en referencia a la experiencia de los sujetos.

Utilizando palabras de Schirz, se puede afirmar que la significa-
cién del mundo es un acto subjetivo, lo que no quiere decir que no sea

9 Scrurz, en el desarrollo de sus textos, realizé diferentes conceptualizaciones
de lo que entendia por “acervo de conocimiento a mano”; no es este el espacio per-
tinente para reconstruir sus argumentaciones. En ese sentido, haciendo primar la
claridad expositiva, apelo a la definicién sistematizada por Natanson de este concep-
to: “acervo de conocimiento a mano (stock knowledge at hand) esta integrado por
tipificaciones del mundo del sentido comtn... Esta acumulacion de tipificaciones
es endémica en la vida del sentido comuin. Desde la infancia, el individuo continia
amasando una gran cantidad de ‘recetas’ que luego utiliza como técnicas para com-
prender, o al menos controlar, aspectos de su experiencia... El caudal de su experi-
encia tipicamente aprehendida e interpretada sirve de base para la accion subsigui-
ente... Por ultimo, las tipificaciones que abarcan el acervo de conocimiento surgen
de una estructura social. Aqui, como en todas partes, el conocimiento tiene origen
social, esta socialmente distribuido e informado. No obstante, su expresion indi-
vidualizada depende de la situaciéon exclusiva que ocupa el individuo en el mundo
social” (NaransoNn, “Introduccion”, en Scuurz, Kl problema de la realidad social,
p. 156 a 30).
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social, en la medida en que se realiza a partir de un acervo de conoci-
mientos que es producto de experiencias acumuladas y sedimentadas
en cada individuo. La asignacién de significado es por tanto un acto
subjetivo de acuerdo a las experiencias de cada sujeto organizadas en
configuraciones subjetivas. Entonces, un objeto o una situacién son
reales en la medida en que guardan una relaciéon definida con noso-
tros y en la medida en que se encuentran en el contexto de sentido
de un individuo™.

Es preciso sefialar como ejemplo o hipdtesis interpretativa y a
los fines de explicar algunas caracteristicas de este poder simbodli-
co, cuando se intenta discernir o verificar la peligrosidad criminal de
una persona en la justicia penal.

Se afirma que un tribunal de justicia, cuando se encuentre fren-
te a ciertos elementos, puede pronunciar una sentencia del siguien-
te tipo: “se condena al imputado a una pena que cesard cuando este
deje de ser peligroso para la sociedad”. Pero, ;cuales son estos ele-
mentos?

Un primer supuesto para determinar la peligrosidad criminal del
sujeto es que se verifique la comisién de un delito grave, entendien-
do por grave cualquier delito contra las personas cometido con uso
de violencia. Respecto al juicio de peligrosidad, las leyes penales
no adoptan un modelo de rigida predeterminacion de los criterios de
valoracion, sino que se encargan de especificar algunas lineas-guias
que deberian permitir un uso razonable de la discrecionalidad judi-
cial.

El problema de cualquier juicio anticipado es el de su posible
falseamiento, en pocas palabras, el de error de prevision. Se habla
de falso positivo cuando se ha previsto un acontecimiento que en la
realidad no se verifica. En cambio, falso negativo se define como el
caso en que se ha excluido preventivamente un acontecimiento que
luego ha tenido lugar. El problema se presenta en las falsas previsio-
nes positivas, que pueden conducir a emitir un juicio y afectar conse-
cuentemente los derechos individuales.

Esto comporta delegar en las decisiones judiciales la creacion de
una determinada categoria de sujetos, prescindiendo de factores con-
cretos que hagan suponer ese riesgo, concentrandose en una valora-
cién de conjunto, estos son a nivel de categorias enteras de sujetos
que se puede tratar como peligrosos. Por lo tanto, la severidad de la

10 Scuurz, Bl problema de la realidad social, p. 42.
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sentencia condenatoria impuesta al imputado concreto no dependera
tanto de su peligrosidad individual, deducida sobre la base de presun-
tos indicios vinculados a la conducta, los antecedentes o modalidades
del delito, sino mas bien dependera del nivel de peligrosidad del gru-
po en el que se inserta.

Un segundo supuesto es el método clinico, basado en el estudio
del caso concreto, el analisis de las variables subjetivas y la adopcion
de estrategias de prevencién y tratamiento de la peligrosidad cri-
minal individualizada, este método ha sido durante mucho tiempo,
el unico adoptado por parte de los profesionales del tratamiento, en
particular cuando debia decidirse la concesion o no de medidas alter-
nativas a la carcel, tales como la suspensién condicional de la pena.

Sin embargo, hoy en dia, se apuesta por instrumentos de pre-
diccién, en juicios anticipados de peligrosidad basados en el recurso
de tablas estadisticas, en el calculo de probabilidades y en el analisis de
agregados de sujetos mas que a individuos concretos.

§ 5. LoS EFECTOS DEL PODER DE NOMBRAR

No describiria completamente este poder de nominacién o de ins-
tauracion sino llevase a cabo el analisis de los efectos de este poder.

El trabajo judicial inscripto en esta logica, teniendo como uno
de los mayores fundamentos el mantenimiento del orden simbdlico a
través de la sistematizacion y la racionalizacion que impone las deci-
siones judiciales y las reglas innovadas para fundarlas o justificarlas,
manifiesta un rasgo de universalidad, factor por excelencia de la efi-
cacia simbodlica, que adopta un punto de vista del mundo social''.

A partir de ahi conduce a una universalizaciéon de practicas, es
decir a la generalizacion de practicas entendidas como un modo de
accion y de expresion que hasta ese momento eran propios de un es-
pacio social.

El efecto de universalizacion, que también podriamos llamar
efecto de normalizacion, viene a redoblar el efecto de autoridad social
que ejercen ya la cultura juridica legitima y los poseedores del capital
juridico para dar toda su eficacia practica a este poder de nominacion.

Mediante la promocién ontolégica que opera en el efecto de uni-
versalizacion, al transmutar la regularidad, es decir aquello que se

I Bourpieu, “Elementos para una sociologia del campo juridico”, La fuerza
del derecho, p. 208 y 209.
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hace regularmente, en regla, lo que es regla del hacer, la normalidad
de hecho en normalidad de derecho, transforma el simple supues-
to de peligrosidad criminal, que se asienta sobre todo en un trabajo
de mantenimiento del orden social, en una universalizacién al impo-
ner una representacion de normalidad por la cual todas las practicas
sociales diferentes tienden a aparecer como peligrosas.

Se entiende por ello que, en una sociedad diferenciada, el efecto
de universalizacion es uno de los mecanismos, y sin duda entre los
mas poderosos, a través de los cuales se ejerce un poder simbdlico o,
si se puede decir, de imposicion de la legitimidad de un orden social.

Cuando se consagra, bajo la forma de un conjunto fuertemente
coherente de reglas oficiales contenidas en sentencias y, por defini-
cién son sociales y universales, la norma juridica tiende a ser sustitui-
da por las practicas de los agentes judiciales, mas alla de las diferen-
cias de condiciones que se pueden presentar en la regularizacion de
situaciones de hecho por medio de la decision judicial.

Entonces, existe sin duda un efecto propio en las decisiones judi-
ciales, relativamente auténomo, que hace posible la existencia de un
campo de produccion especializado y que consagra, aprovechando espe-
cialmente situaciones criticas, el esfuerzo de un grupo de detentadores del
capital juridico por imponer una representacion oficial del mundo social
que sea conforme a una vision del mundo y favorable a ciertos intereses.

Resulta llamativo que en la reflexion entre lo normal y lo pato-
l6gico social se conceda tan poco espacio al efecto propio del dere-
cho: el derecho como instrumento de normalizaciéon por antonomasia,
en cuanto discurso intrinsecamente poderoso y dotado de los medios
fisicos para hacerse respetar, encontrandose de pasar el tiempo, del
estado de ortodoxia, creencia explicitamente enunciada del deber ser,
al estado de doxa, de adhesion inmediata a lo que se presupone, a
lo normal, provocando que las normas juridicas terminen sujetas en
cuanto a sus efectos al trabajo judicial, que consagra la construcciéon
y asignacion de representaciones o sentidos, afiadiendo el efecto de
universalizacién y normalizacion de practicas que entraia la técnica
juridica, en otras palabras, es el intérprete quien define el contenido
del derecho conforme a su discrecionalidad.

§ 6. CONCLUSION

En la actividad de interpretacion existe por tanto una constante
tension de conciencia provocada por este transito entre diversos am-
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bitos de sentido, particularmente entre el mundo de la vida cotidiana
y el mundo juridico. Como he sostenido, a cada ambito de la reali-
dad corresponde un sentido especifico de experiencia que le es pro-
pio v que en cierto modo es compatible con los otros ambitos al tener
una funcion de complementariedad.

De este modo, los jueces y doctrinarios por su condicion de ser
humano y al formar parte de su mundo de vida, no pueden dejar al
margen modelos de tipificacién que se encuentran en su acervo de
conocimiento y que el derecho como sistema légico y cerrado supone,
por ejemplo, que no estan presentes en el proceso de construcciéon de
una sentencia.

Es asi que se produce una tension constante e insuperable entre
por lo menos dos ambitos finitos de experiencia que teéricamente se
contraponen y que en la practica coexisten en una accion social espe-
cifica como es la elaboracion de una sentencia judicial.

Y esta accién social especifica acarrea implicitamente la capaci-
dad de enunciacion creadora de las cosas o situaciones nombradas en
una norma juridica en la medida y solo en la medida en que proponen
principios de visién y categorizacion objetivamente ajustados a las di-
visiones preexistentes de las que son producto. Por lo tanto, el efec-
to propiamente simbodlico de las representaciones procreadas es con-
sagrar el orden establecido, segun disefnos acordes a las estructuras
del mundo social en el que son producidas.
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Resumen. Se defiende una configuracién del fenémeno
globalizador superadora de la perspectiva estrictamente econé-
mica. Esta postura viene avalada por la necesidad de analizar
la situacién mundial desde una perspectiva global. La cada vez
mayor conexion interterritorial exige que el fenémeno sea abor-
dado desde un enfoque que tome como referencia la realizacion
de los derechos humanos. Focalizar la atencién en una vertien-
te parcial del fenémeno supondria dar por buenas las marcadas
diferencias de nivel de vida entre los paises. El pensamiento
juridico debiera orientarse hacia una consideracion de la com-
plejidad del problema que incidiera en la funciéon emancipadora,
denunciando la manipulacién semantica de los enunciados nor-
mativos que traducen exigencias de valor sistematicamente vul-
neradas por los agentes del proceso globalizador.

Palabras clave: globalizacion, economia, sociedad, derechos
humanos, solidaridad.

THE DEMATERIALIZATION OF THE LEGAL
SENSE VALUES IN A GLOBAL SOCIETY
AS A SOLIDARITY STRATEGY

Abstract. A configuration of the globalization phenomenon
away from a strictly economic perspective is advocated. This
position is supported by the need to analyze the world situa-
tion from a global perspective, which also demands a totalizing
structure of the phenomenon. The growing inter-regional con-
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nection demands that the phenomenon is approached from a
different perspective, making possible the realization of human
rights. Paying attention to a partial aspect of the phenome-
non would lead, in a way, to justify the already significant di-
fferences among countries. Legal thinking should be directed
towards a consideration of the complexity of the problem and
decisively insist on an emancipatory aspect that would denoun-
ce the semantic manipulation of the normative statements that
translate values requirements and are systematically violated in
the globalization process.

Keywords: globalization, economy, society, human rights,
solidarity.

DESMATERIALIZACAO DO SENTIDO
DOS VALORES LEGAIS NA SOCIEDADE GLOBAL
COMO UMA ESTRATEGIA DE SOLIDARIEDADE

Resumo. Uma configuracdo do fendmeno da globalizacido
longe a a perspectiva estritamente econémica € defendida. KEsta
posicdo é apoiada pela necessidade de analisar a situacdo do
mundo de uma perspectiva global. A conexdo crescente inter-
-regional exige que o fenémeno é abordado sob de uma aborda-
gem que se refere a realizacdo dos direitos humanos. Chamar a
atencao para um aspecto parcial do fendmeno levaria para boas
marcadas diferencas nos padroes de vida entre os paises. Pen-
samento juridico deve ser orientada para uma consideracdo da
complexidade do problema que afeta a fun¢cao emancipadora de
referéncia, denunciando a manipulacao semantica de declara-
¢oes politicas traduzir os requisitos de valor sistematicamente
violados por agentes do processo de globalizacao.

Palavras-chave: globaliza¢do, economia, sociedade, direitos
humanos, solidariedade.

§ 1. PLANTEAMIENTO

La resolucién de la Comision de los Derechos Humanos celebrada
el 20 de abril de 2001, acerca de La mundializacion y sus conse-
cuencias sobre el pleno disfrute de todos los derechos humanos
establece “que si bien la globalizacién ofrece grandes oportunidades,
sus beneficios estan compartidos actualmente de forma muy desigual
y los costos estan distribuidos desigualmente, y que los paises en de-
sarrollo tropiezan con dificultades para responder a este importante
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reto”. Aqui la Comisién resalta la marcada diferencia existente entre
los paises desarrollados y los que estan en vias de desarrollo. Pues-
to que este fenémeno va a operar con una especial incidencia en cada
uno de ellos, “advirtiendo que la mundializacién afecta a todos los
paises de manera diferente y los hace mas susceptibles a los aconte-
cimientos externos, positivos o negativos, incluso en la esfera de los
derechos humanos... Observando con profunda preocupacion la in-
suficiencia de las medidas adoptadas para reducir la diferencia cada
vez mayor que hay entre los paises desarrollados y los paises en de-
sarrollo, que tienen consecuencias negativas sobre el pleno disfrute
de los derechos humanos, especialmente en los paises en desarro-
llo™. Asimismo, manifiesta la Comision de los Derechos Humanos
en su resolucion de fecha referida la necesidad de analizar y estudiar
este proceso en profundidad, deteniéndose en todos y cada uno de
los aspectos en los que repercute, teniendo especial incidencia en los
paises en desarrollo donde parece ser que produce mas consecuen-
cias negativas?.

Llegados a este punto resulta inexcusable antes de continuar
profundizando sobre el proceso en su conjunto mostrar una aclara-
cién conceptual del fenémeno, que a pesar de ser un concepto ya tan
comun en la esfera mundial, concita una destacada dosis de dispari-
dad en su definicién. En este sentido, la globalizacién ha sido ana-
lizada por diferentes estudiosos de diversos campos, motivados por

I Véase Maspero, Mundializacion, globalizacion y la patria grande latino-
americana, conferencia en la Universidad de los Trabajadores de América Latina en
San Antonio de los Altos, 06/10/01, p. 1, declara que “la mundializacién es la aldea
planetaria provocada por el acercamiento de los hombres y de los lugares a causa de
la abolicién de las distancias y por la informacién generalizada. Es la fase superior
de la internacionalizacion de la vida humana, econémica, social, politica, cultural
y de la interdependencia entre los paises y los continentes. La globalizacion que
ahora rige el proceso de mundializacién es un fenémeno de indole ideolégica, que
se inspira en determinadas ideas y politicas y se mueve por determinados actores
e intereses geoeconémicos y geopoliticos que apuntan a imponer un nuevo orden al
proceso de la mundializacién”.

2 Apostillando que “expresa su preocupacion por el hecho de que, si bien la
globalizacion ofrece promesas de prosperidad, va acompanada de serios desafios
para los paises en desarrollo y porque la promesa de prosperidad no ha alcanza-
do a la mayoria de la poblacién mundial, lo cual afecta al disfrute de sus derechos
econémicos, sociales y culturales... Destaca que es menester vigilar y gestionar
la mundializacién con miras a intensificar sus repercusiones positivas y mitigar las
negativas sobre el disfrute de todos los derechos humanos, tanto en el plano nacion-
al como en el internacional”.
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las repercusiones que produce en todos ellos®. Sin embargo, no nos
encontramos con una Unica definiciéon que abarque todas sus facetas,
sino que, al contrario, la pluralidad de proyecciones del asunto y la
variada dogmatica existente conlleva que sea analizada desde dife-
rentes puntos de vista. De ahi que haya podido afirmarse que “no
existe una tunica globalizacién sino multiples globalizaciones™.

Lo que conocemos como globalizacién no es un proceso total-
mente nuevo, especifico de nuestro tiempo, sino que es consecuencia
del proceso histérico de apertura de las fronteras de los paises y la
conexion a nivel internacional de los mercados nacionales. Esto nos
lo aclara CoriaT en su conferencia, Globalizacion de la economia
Yy dimensiones macroeconomicas de la competitividad, al decir
que “la idea clave de la caracterizacion de la globalizacion es que pue-
de ser entendida como una nueva fase de la internacionalizacién de
los mercados, que pone en dependencia reciproca a las empresas y a los
paises, en grados absolutamente originales e inimaginados en el pa-
sado... definimos a la globalizacién como una fase nueva, podemos
decir que es la tercera fase de la internacionalizacién de los mer-
cados™. Esta visién del mundo en fases nos lleva a entender a las
relaciones internacionales como un proceso evolutivo, que se ha ido
desarrollando a lo largo de la historia més reciente de las naciones
y la nueva concepcion del contexto mundial, que de manera similar
a lo que ha ocurrido en otros procesos se superponen las etapas al-
canzando en cada una de ellas unos fines y marcando, en gran medi-
da, los objetivos de la siguiente. Al respecto, se enfatiza la tesis que
defiende que “la globalizacion es un término que intenta definir una
estructura de relaciones econémicas que abarca todo el planeta, en la
que las condiciones de vida de una localidad estan influenciadas por
las relaciones econémicas que ésta mantiene con el resto del globo y
por las relaciones econémicas que se mantienen en el resto del plane-
ta sin la consideracion de esta localidad™.

3 Véase al respecto el trabajo de Beck, “Nuestra propia vida en un mundo des-
bocado: individuacién, globalizacién y politica”, en Gipbpens - HutToN (coords.), En el
limite: la vida en el capitalismo global, p. 233 y siguientes.

4 MonTacup Mavor, Bases conceptuales de la globalizacion. Aproxima-
ciom a un debate, “Anuario de Filosoffa del Derecho”, t. XVII, 2000, p. 114.

5 Coriat, Globalizacion de la economia y dimensiones macroeconémicas
de la competitividad, conferencia impartida en la Universidad de los Trabajadores
de América Latina en San Antonio de los Altos, 06/10/01, p. 3.

6 ALcaBa Cawo - Azevepo Da Siwva, La aproximacion de la geografia a la

globalizacion: andlisis bibliogrdfico de los estudios reseriados en Geographical
Abstracts entre 1992 y 1996, “Biblio SW” p. 1.
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Sobre la dificultad de establecer una definicién inequivoca acer-
ca del fenémeno, en la VIII Conferencia Iberoamericana de Edu-
cacion se reconoce que “no habiendo, por consiguiente, un concep-
to de globalizacién que merezca una aceptacion general”™, se admite
la posibilidad de proporcionar una definicién al afirmar que “la glo-
balizacién describe los procesos segun los cuales los acontecimien-
tos, decisiones y actividades ocurridos en un determinado lugar del
planeta repercuten de forma importante sobre los individuos y col-
ectividades ubicados lejos de ese lugar. La globalizacién surge de
un conjunto de procesos que engloban a gran parte del planeta y se
desarrollan a escala mundial y se asienta en la intensificacion de los
niveles de interaccion, interconexion e interdependencia entre los Es-
tados, las sociedades y demas agentes que operen a escala mundial.

En relaciéon con esta idea, SErvITJE afirma que la globalizacién es
un proceso que “realmente nadie controla. El transito de las mer-
cancias y de la inversiéon a través de las fronteras revela que el capi-
tal creador de empleos fluye a donde puede ser mas productivo y no
a donde los gobiernos o los trabajadores quisieran que fuese™. De
ahi el hecho de que el movimiento econémico se oriente hacia unos
mercados determinados, lo que a su vez influye directamente sobre
los movimientos de personas a nivel mundial. Y es que el movi-
miento econémico conlleva irremediablemente que los lugares donde
haya riqueza y agilidad econémica se conviertan en zonas de acogida
de individuos que se trasladan a ellos con el objeto de mejorar sus
condiciones de vida, produciéndose consecuentemente en las zonas
de pobreza un descenso de la poblacion. Por todo ello, se corre el
peligro de que debido a las importantes diferencias que existen en-
tre los paises del mundo es posible que la globalizacién no implique
una extension homogénea y universal de un proceso de crecimiento
econémico®, ni tampoco la observancia generalizada de los derechos

7 PEDRO - RoLo, “Los sistemas educativos iberoamericanos en el contexto de
la globalizacién, interrogantes y oportunidades”, presentado en VIII Conferencia
Iberoamericana de Educacion, www.oei.es/historico/viiiciedoc.htm.

8 PrDRO - RoLo, “Los sistemas educativos iberoamericanos en el contexto de
la globalizacion, interrogantes y oportunidades”, presentado en VIII Conferencia
Iberoamericana de Educacion, www.oei.es/historico/viiiciedoc.htm.

9 ServITIE, “La globalizacion y sus consecuencias en la sociedad”, conferencia
dictada en el VII Congreso UNIAPAC Latinoamericano, Canela, Rio Grande do Sul,
Brasil, “Revista Entorno”, p. 29.

10 Sobre la ampliacién de este fenémeno a esferas diferentes a las econémicas,
se ha manifestado Rusio GonzALEZ, al afirmar que “el mercado libre de trabas, parece
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humanos. Al contrario, este fenémeno no correctamente encauzado
puede desencadenar importantes contradicciones!! con lo que en su
esencia conlleva su espiritu, puesto que, al contrario de lo que se pre-
tende, la globalizacion acrecienta las diferencias entre los paises del
mundo!?.

Se hace en este sentido evidente el caracter no estrictamente
econoémico de la globalizacion que debiera ser comprendida como una
globalizacion totalizadora de los aspectos y cuestiones en los que re-
percute’®. No siempre se le ha dado al término globalizacion esta
connotaciéon favorable desde el punto de vista humanitario. Mas
bien sus definiciones inciden en la descripcion aséptica del fenéme-
no evitando cualquier prejuicio con respecto a este®. Asi, frente a
quienes han destacado la “ambigiiedad conceptual y terminolégica de

haber llegado a convertirse en la ortodoxia que aglutina el medio interpretativo de
la realidad y el programa politico de la globalizaciéon. Lo que partiera como un
fenémeno eminentemente econémico, ha llegado a la esfera de lo social y lo cultural,
quizas con menor intensidad que en caso de los fenémenos de caracter econémico,
dada la persistencia de diversos rasgos de la identidad nacional, regional y local”
(Globalizacion y mercado de trabajo: retos y oportunidades para la promo-
cion del empleo en el medio local, “Scripta Nova”, n° 69, 2000, p. 2).

I Aunque en este sentido “la realidad es que préacticamente cualquier re-
flexién o teorizacién sobre los principios de la justicia internacional reconoce el
alcance cosmopolita de algunos derechos y deberes béasicos” (Arcos Ramirez, Etica
Yy pobreza mundial: fundamento y limites de una respuesta centrada en los
deberes de humanidad, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXV, 2008-2009, p.
160).

12 Desde un andlisis referencialmente politico en los paises de nuestro en-
torno “el éxito de la socialdemocracia en Europa fue su compromiso con el estab-
lecimiento y desarrollo del Estado de bienestar” (Ropricuez Prieto, De la social-
democracia al socialiberalismo. La socialdemocracia en la encrucijada:
declive, renuncias y alternativas, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXVIII,
2012, p. 301).

13 Jdea que sigue HogEmaNN al afirmar que “aparte de los propésitos que el
referido proceso de globalizacion que esta en curso tiene desde la vision econémica,
con finalidad de explotacion econémica y financiera, cada vez resulta mas inevita-
ble contemplar este nuevo escenario mundial en el que se incluyan reivindicaciones
humanitarias, que pretendan aproximar a todos los continentes los derechos y la
dignidad” (Direitos humanos: sobre a universalidade rumo a um direito inter-
nacional dos direitos humanos, www.monografias.com/trabajos7/diru/diru.shtml,
p. b).

14 Sobre las multiples caras de la globalizacién pueden consultarse los traba-
jos de HEeLp, Un pacto global. La alternativa socialdemocrata al consenso de
Washington, p. 20 y ss., y también del mismo autor Globalizacion, antiglobal-
wzacion: sobre la reconstruccion del orden mundial, p. 30 y siguientes.
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la globalizacion™s, se subraya su significado como proceso de inter-
conexion entre multiples aspectos, que ha surgido en una situacion
de crisis econémica que ha puesto en cuestién las posibilidades del
Estado de bienestar, promoviendo una relativizacién de valores hasta
entonces firmemente aceptados en la conciencia social's.

§ 2. ENCUADRE DEL FENOMENO GLOBALIZADOR EN LA ACTUALIDAD

El fenémeno que conocemos como globalizacion requiere un
analisis en su conjunto, de tal forma que se tomen en consideracion
todos los aspectos que en €l confluyen'’, entre los que destacamos
aqui el social. Mas alla de la globalizacién econdémica, se requiere
un esfuerzo integrador en la preservacion de los derechos humanos
y una sociedad que controle la especulaciéon econémica, reorientando
un mundo mas inclinado hacia la justicia que a los objetivos econd-
micos de las grandes empresas y multinacionales's. Adentrarnos en
esta postura exige desestructurar los compartimentos estancos que
separan los diferentes estamentos de la sociedad, puesto que todos

15 Lima Torrapo, Globalizacion y derechos humanos, “Anuario de Filosofia
del Derecho”, t. XVII, 2000, p. 45.

16 SgrraNO, La globalizacion, “Documentacion Social”, oct. - dic. 2001, p. 18,
la define como un “proceso de interconexion financiera, econémica, social, politica
y cultural acelerado tltimamente en un contexto de crisis econémica (1973, 1979...)
de victoria politica del capitalismo frente al socialismo (1989) y de relativizacién
cultural de los grandes ideales (posmodernidad...)”. Sobre la conexion que se da
entre diferentes lugares del mundo la globalizacion impulsa los movimientos migra-
torios, de ahi también que en este sentido, haya declarado Cook: “la inmigracion
legitima es el resultado necesario e inevitable del éxito econémico que genera una
demanda de mano de obra a mayor velocidad de la que puede afrontar la tasa de
natalidad de un pais civilizado moderno. Los paises que alcancen mayor éxito van
a ser los que puedan asegurar a los inmigrantes legales una oportunidad completa
para contribuir con sus habilidades y talentos a los paises que hayan elegido como
hogar” (Socialdemocracia en una eva global, “El Pais”, 15/03/01). A este respec-
to habla también Garcia CANCLINI, La globalizacion imaginada, p. 77y ss., de “mi-
graciones de antes y de ahora”.

I GessNER, “Regulacién y soporte: el comercio internacional en una cultura
juridica global”, en DE Jurios Campuzano (ed.), Ctudadania y derecho en la era de
la globalizacion, p. 190, sefiala expresivamente que “se habla tanto de la global-
izacién que cada nueva contribucion tiene que justificarse por la aportacion de un
aspecto nuevo a la discusion”.

18 Sobre las constantes referencias que la globalizacién hace hacia los aspec-
tos econdmicos puede consultarse el trabajo de Navarro, Globalizacion economi-
ca, poder politico y Estado del bienestar, p. b0 y siguientes.
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sus elementos configuradores deber ser interconectados para obtener
una composicion global de los sistemas politicos actuales. En esta
linea es en la que se “reclama de la politica econémica una mayor
sensibilidad hacia la inversién social en educacién y salud y ademas
politicas sectoriales y regionales hacia aquellos sectores con mayor
capacidad de generar empleos y equilibrio social™?.

Esta toma en consideracién de los aspectos sociales se hace to-
talmente imprescindible para que la globalizaciéon vaya acorde con
los enunciados normativos que defienden los derechos humanos. La
implantacion de sistemas sociales y humanitarios que ayuden a los
mas necesitados se convierte, mediante la globalizacién social, en un
deber para todos los habitantes del planeta, siendo, en consecuencia,
esencial para mitigar las consecuencias negativas que una globaliza-
cién estrictamente econdmica acarrearia. Esta vision tnica y exclu-
siva desde una o6ptica econdémica conllevaria irremediablemente la
consideracion perversa que se tiene del fenémeno?, especialmente en
un momento como el actual en el que la crisis econémica mundial ha
asolado muchos paises provocando situaciones de mayor vulnerabili-
dad en una buena parte de sus ciudadanos?. Los sistemas politicos
actuales optan, como instrumento regulador de las sociedades, por
una mayor participaciéon en importantes aspectos que a lo largo de
muchos afnos estaban excluidos de su control, porque “de este modo
el intervencionismo estatal ha de desplegarse en el doble ambito in-
terdependiente de la politica social y de la politica econémica™2. De
todas maneras, esta postura intervencionista no es secundada ni mu-
cho menos por todas las naciones, solamente por las que consideran
que “el unico limite posible que puede oponérsele al soberano es el
fin de la institucién misma del Estado: la seguridad del pueblo, cuya

19 Rivera, “Hacia nuevas articulaciones en la relacién Estado-sociedad en
materia de politicas sociales”, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales
(Clacso), Politicas Sociales, p. 3.

20 Brck, ¢Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a
la globalizacion, p. 59 y siguientes.

21 Véase MoNEREO PEREZ, La conmstitucion social del trabajo y su crisis,
“Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XX, 2003, p. 19, asevera que “en un espacio
econémico global, los Estados y las fuerzas econémicas dominantes han impuesto
un modelo de globalizacion (globalizacién neoliberal) que limita intensamente el
margen de maniobra de los Estados nacionales mas débiles para definir su politica
econdémica abierta gobernada por los imperativos de la competitividad”.

22 MonEREO PEREZ, La constitucion social del trabajo y sw crisis, “Anuario
de Filosofia del Derecho”, t. XX, 2003, p. 16.
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realizacién se cumple, asegurando mediante el derecho la vida y el
bienestar de cada uno de los ciudadanos™3.

Al margen de esta vision participativa de las instituciones dentro
de su ambito geografico, también la mutua ayuda en el campo inter-
nacional y la solidaridad entre Estados se ha convertido en una re-
levante valvula de escape para muchas naciones que, practicamente
abocadas a una quiebra, han encontrado en determinadas organiza-
ciones internacionales un considerable apoyo econdémico. De todas
maneras, aiin no se han disipado las dudas sobre las consecuencias
que semejante circunstancia pueda acarrear. La principal incégni-
ta que aqui se plantea es ;qué va a implicar en el futuro para esos
paises ser ayudados?, ;jexistiran condiciones para esta solidaridad
economica?, jhasta cuando estaran en deuda con esos benefacto-
res? 'Todas estas cuestiones aun tardaran un tiempo en obtener res-
puesta.

§ 3. HACIA UNA GLOBALIZACION SOCIAL

La idea que se pretende es una reorganizacion de los sistemas
actuales hacia fines sociales. Pero esto conlleva una obligacion
que deben asumir no solo las naciones por medio de sus institucio-
nes publicas, sino también los ciudadanos del mundo a través de una
autoimplicaciéon para dar respuesta a las cuestiones sociales genera-
les que, aunque no les afecten directamente, si reclaman de ellos un
compromiso decidido como integrantes del cuerpo social. Concebir
a todos los miembros de la sociedad como sujetos encaminados a con-
seguir el bien comun parece ser la respuesta adecuada en una situa-
cion en la que el individualismo se aparte de encaminar los esfuerzos
hacia un interés general que satisfaga las pretensiones de la mayo-
ria%*, ya que ante este tipo de situaciones “la solidaridad realiza los
derechos sociales y es fundamento de la adscripcion y distribucion de
bienes y recursos segiin las necesidades”.

23 MIreTE Navarro, Kant y T. Hobbes: pacto social y posibilidad de resisten-
cia al poder publico, “Anuario de Filosoffa del Derecho”, t. XXI, 2004, p. 70.

24 Las sociedades actuales no pueden concebir su estructura sin el fenémeno
globalizador que las nutre (BEercaLLl, Globalizacion y control social: Post-fordis-
mo y control punitivo, “Sistema. Revista de Ciencias Sociales”, n° 161, p. 107 y
siguientes).

25 MoNEREO ATIENZA, Herramientas para una teoria de los derechos socia-
les (Discusion doctrinal), “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXII, 2005, p. 272.
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Este argumento desde luego no resulta novedoso, ya que bajo
este prisma hace bastante tiempo se manifesté Kant al hablar del
contrato social, afirmando que “el acto por el que el pueblo mismo se
constituye como Estado —aunque, propiamente hablando, sélo la idea
de este, que es la tnica por la que puede pensarse su legalidad— es el
contrato originario, segun el cual todos en el pueblo renuncian a su
libertad exterior, para recobrarla enseguida como miembros de una
comunidad, es decir, como miembros del pueblo considerado como
Estado™.

Este sacrificio que realizamos en aras del bien comuin encuentra
su recompensa en todas las contraprestaciones que ofrece el Estado
y de las que somos directamente beneficiarios los ciudadanos. Esto
implica que en los tiempos actuales, con la situaciéon econémica que
se vive, los analistas del derecho debamos ofrecer alternativas al pen-
samiento juridico?’, que aporten respuestas a la realidad vigente para
cumplir con las exigencias que impone la maxima acomodacion entre
la sociedad y el derecho?.

En este sentido, los ordenamientos juridicos cumplen una
funcién primordial en aras de lograr unas mejores condiciones de vida
de los destinatarios de las normas, no solo a nivel nacional sino tam-
bién internacional, ya que los legisladores respectivos son los que de-

26 Kant, La metafisica de las costumbres, p. 145 y 146. Sobre el contrato
social mucho se ha discutido, pero desde luego lo que si ha quedado patente es que
“las teorias del contrato social consideran justificados el poder politico y el derecho
al concebirlos como instrumentos necesarios para garantizar la libertad y la seguri-
dad de los individuos” (PuiPELAT MARTI, Libertad y sequridad en un nuevo con-
trato social, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXII, 2005, p. 88).

2T Para CaLvo Garcia, la configuracion de los sistemas legales como herramien-
tas reguladoras de la realidad social implica necesariamente que en la actualidad
sea utilizado el derecho como medio para la realizacion de politicas de intervenciéon
y promocion de fines, valores e intereses sociales (Transformaciones juridicas y
teoria del derecho, “Anuario de Filosoffa del Derecho”, t. XXVIII, 2012, p. 37).

28 Un estudio més detallado sobre la acomodaciéon de los ordenamientos
juridicos a los avatares de la realidad vigente, en GarriDO LOPEZ, Las transforma-
ciones del derecho en la sociedad global, p. 35 y siguientes. En este sentido,
de conformidad con la corriente iuspositivista el derecho es un “sistema normativo
mixto” (ANsuATEGUI Roig, “Positivismo juridico y sistemas mixtos”, en Kl positivismo
Juridico a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, p. 601 y sigui-
entes). Véase también la importancia que cobra la legislacion de los Estados en los
ultimos tiempos que ha provocado una vis atractiva de muchas de las materias que
en tiempos remotos eran excluidas de la juridificacién (Laprorta, El imperio de la
ley. Una vision actual, p. 65y siguientes).
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ben velar porque las disposiciones juridicas que se aprueben satisfa-
gan en la mayor medida las necesidades de los ciudadanos. De ahi la
rotunda afirmacion de que “la funcién propia del legislador, por tan-
to, sera la de asegurar el maximo bienestar social, proveer las condi-
ciones en las que cada uno pueda perseguir sus propios intereses sin
que se produzcan interferencias™?. Sobre esta linea de pensamiento
y a pesar de encontrarnos en un nuevo escenario mundial donde los
cambios ideoldgicos y legislativos son una constante, muchas de las
afirmaciones realizadas hace algun tiempo siguen plenamente vigen-
tes. Prueba de ello la encontramos en el andlisis que Diaz-PoLaNco
hace de la obra de Kant, donde afirma que “de este modo, la idea de
contrato social es piedra angular que sostiene la concepcion ilustrada
de cémo se forma, mediante un pacto civil, la sociedad politica. Y
esta concepcion marca la idea liberal sobre la naturaleza de la socie-
dad misma y sobre los principios (de justicia, por ejemplo) que deben
sostener la cooperacion social. En dicho contrato originario, sus fir-
mantes instituyen la prioridad absoluta de la libertad individual, por
encima de cualquier otra consideracion exterior™®.

Desde esta optica, la globalizacién, con su particular configuracion
social, ofrece una oportunidad a los paises menos ricos para mejorar
sus condiciones de vida y acabar con las situaciones de precariedad
que les distinguen. Ello exige necesariamente un control de los ele-
mentos de la ideologia neoliberal que nutre a las grandes economias
mundiales y dirigirlos hacia fines sociales y democraticos?!, consa-
grando la instauracion de una globalizacion en la que se dé satis-
faccion a los intereses superiores frente a los meramente econémi-
cos. Intereses que conllevan necesariamente la habilitacion de los
medios para que pueda producirse una participacion real de los indi-
viduos en el proceso de decisién acerca de las condiciones relativas a
la realizacion igualitaria de los derechos de titularidad universal, ya
que “no se trata de garantizar que todos tengan, finalmente, las mis-
mas oportunidades de éxito, sino que todos tengan razonables opor-

29 Cruz, La constitucion social de la propiedad: Bentham frente a Locke,
“Anuario de Filosoffa del Derecho”, t. XXIII, 2006, p. 235.

30 Diaz-PoLanco, Kant y la diversidad, “Glocal”, afio 1, n° 6, p. 5.

31 En este sentido se encuentran los trabajos de HeLp que defiende la tesis que
configura una globalizacion alejada de los aspectos estrictamente econémicos, ori-
entandolos hacia un enfoque mucho méas amplio en el que se dé cabida a los siste-
mas democraticos (¢Hay que regular la globalizacion? La reinvencion de la
politica, “Claves de Razon Practica”, p. 4 y siguientes).
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tunidades de éxito™?, puesto que garantizar la materializacién efec-
tiva de los deseos en la mayoria de las ocasiones no es posible, pero
no por ello se deben dejar de poner a disposicién de los ciudadanos
todos los mecanismos idéneos y herramientas necesarias para conse-
guirlos. De ahi que se insista en la defensa de la igualdad. Igual-
dad que en materia de derechos, insiste FErRraJOLI, pasa por la defen-
sa de los derechos fundamentales y su reconocimiento en las mismas
condiciones, aunque permitiendo articular, eso si, derechos especifi-
cos siempre y cuando se correspondan con una consideracion basica
de igual respeto a la identidad de todas y cada una de las personas?,
es decir se atajen dentro de los limites de la igualdad entre indivi-
duos. Pero este deseado desarrollo que se pretende alcanzar no
resulta ser una tarea que se pueda conseguir de una manera rapida
e inmediata, al contrario, ya que “es facil hablar y hasta lograr con-
senso en torno a la deseabilidad de la participaciéon ciudadana en los
procesos de desarrollo. Es obvio, evidente, que las personas quieran
participar en las decisiones que afectan su propia vida y tener mas
control sobre ellas. Pero el hecho es que todavia no tenemos mo-
delos coherentes, consistentes y de probado éxito para esa sociedad
participativa que sigue siendo una utopia™*. Esta postura resulta
bastante pesimista a la hora de ver con éxito la instauracién de lo
que podemos llamar una globalizaciéon integral. Esta concepciéon
integradora®® de los diferentes compartimentos de un fenémeno di-

32 Campoy CERVERA, Una revision de la idea de dignidad humana y de los
valores de libertad, igualdad y solidaridad en relacion con la fundamen-
tacion de los derechos, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXI, 2004, p. 154.

33 FrrraJoLl, Derechos y garantias. La ley del mds débil, p. 76 y siguien-
tes.

34 Rivera, “Hacia nuevas articulaciones en la relaciéon Estado-sociedad en
materia de politicas sociales”, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales
(Clacso), Politicas Sociales, p. b, afirma con rotundidad esta autora: “Lo que se
percibe es que, por el contrario, cada vez estamos mads lejos de poder sentar las
condiciones que propendan hacia ello, particularmente en lo que se refiere a igual-
dad de oportunidades en los diversos ambitos de la vida”. En este sentido, véase
también la obra de HELD sobre la constatacion de la democracia como sistema politi-
co idéneo (La democracia hoy ;hay un orden cosmopolita?, p. 4 a 23).

35 Utilizando palabras de Campoy CERVERA “es que la colectividad adquiere una
importancia trascendental para la vida de los individuos: el individuo no tiene ex-
istencia real sin la colectividad, la colectividad conforma en muy buena medida la
propia personalidad del individuo, sus planes de vida y la forma en que se consid-
era apropiado hacerlos eficaces, y hace posible, a su vez, que estos planes de vida
puedan, efectivamente realizarse” (Una revision de la idea de dignidad huma-
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vergente como es el globalizador reivindica la consagracion de la de-
mocracia como prototipo ejemplar que goza de respaldo al servir de
sustrato que abona el proceso y que “se ha impuesto como el régimen
mas eficaz, el mas templado, desde el punto de vista de las exigencias
del mercado y el capital™s.

La globalizacién social reclama el reconocimiento efectivo del
valor que representa la dignidad inherente al ser humano?. Es
precisamente ese minimo de dignidad?® el punto de partida sobre el
que se deben estructurar las sociedades, que, por muy diferentes que
sean, habran de responder a un comun criterio de legitimidad?®.

Vemos que mediante la consagracion de esta ideologia se conse-
guiria que las diferencias entre los paises desarrollados y los no desa-
rrollados se minimizaran, puesto que los principios de igualdad y jus-

na y de los valores de libertad, igualdad y solidaridad en relacion con la fun-
damentacion de los derechos, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXI, 2004, p.
161).

36 Spco MARTINEZ - RobRriGUEZ PrIETO, Del imperio mercantil a la democracia
posible, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXI, 2004, p. 423.

3T Véase el trabajo de HogeEManN, donde proclama que “los derechos humanos
deben ser reconocidos por cualquier Estado, grande o pequefio, rico o pobre, in-
dependientemente del sistema social y econémico que tenga adoptado. Ninguna
ideologia politica que no incorpore el concepto y practica de los derechos humanos
puede ejercer reivindicaciones legitimas. A pesar de todos los tratados y declara-
ciones internacionales adoptados como consecuencia del consenso de la comunidad
internacional la triste realidad es que los derechos declarados no son respetados
uniformemente en el mundo entero” (Direitos humanos: sobre a universalidade
rumo a um direito internacional dos direitos humanos, www.monografias.com/
trabajos7/diru/diru.shtml, p. 1).

38 Sobre el andlisis que se hace sobre la dignidad por FErrajoLI véase la obra
de ANsuATEGUI RoiG, Los derechos fundamentales en Principia Iuris (o los limi-
tes de la teoria del derecho), “Anuario de Filosoffa del Derecho”, t. XXIX, 2013,
p. 55.

39 En los sistemas contemporaneos actuales de corte democréatico, basado en
el principio y separacion de poderes, se otorga al Poder Judicial la funcién de garan-
tizar el cumplimiento del propio sistema juridico mediante la habilitaciéon de todo
un entramado de mecanismos de defensa, que posibilitan su realizacién, adaptada
ahora a las nuevas circunstancias que ofrece el marco constitucional, lo que resalta
MirauT MARTIN, La paradoja del perfeccionamiento moral de la funcion judi-
cial, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXV, 2008-2009, p. 60, en la indicaciéon
de que “la superacion de modelo tradicional del juez va a provocar una diferente
situacion”.  Un planteamiento general del tema en Barranco, Juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado: sometimiento a la ley, independencia e tmparcialidad en el
marco del constitucitonalismo, “Teoria y Derecho”, n° 7, p. 135 a 150.
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ticia alcanzarian su mas pleno ejercicio. Eso si, es obvio que, en todo
este proceso de co-implicacién con los asuntos de interés general
debe mantenerse un escrupuloso respeto a cada una de las diferentes
culturas de los Estados participantes, siempre que en sus particula-
res concepciones del mundo sean respetuosas con un marco juridico
que consagre el reconocimiento de los derechos humanos*. A tra-
vés de esta concepcion se forja como argumento de peso la necesaria
constatacion de los derechos humanos no solo en el plano de recono-
cimiento juridico, sino sobre todo en el de la realizacion practica, su-
perando los obstdculos que implica en particular la situacién general
de desigualdad econémica*'.

Desde luego, hoy en dia los derechos sociales*? se han convertido
en una cuestion de primer orden, puesto que las a veces marcadas
diferencias que existen entre los miembros de una misma comunidad
en la que conviven nacionales y extranjeros demandan una configu-
racién unitaria en aspectos esenciales para el ser humano*. Por

40 La plasmacién real de los derechos humanos requiere no solo el respeto a
las identidades culturales sino sobre todo el suministro de informacién lo mas neu-
tra posible acerca de las peculiaridades de cada una de las culturas a fin de que
cada individuo pueda tener una opcion verdaderamente informada sobre cuales han
de ser los derechos que él considera inherentes a su dignidad. En este sentido,
Ara PiNiLLA, Las tramsformaciones de los derechos humanos. La diferencia-
cioén posible entre culturas a la hora de configurar la fundamentacién de derechos
en Asis Roig, Sobre el concepto y el fundamento de los derechos: una aproxi-
macion dualista.

4L Aligual, RivEra declara que “la cuestion social ha vuelto al centro del deba-
te de las politicas publicas en los tltimos afios. Tanto asi que dio lugar a la convo-
catoria de una Cumbre Mundial del Sistema de las Naciones Unidas para tratar los
graves problemas de desempleo, pobreza e integracién social, que ponen en riesgo
en muchas partes la convivencia y en otras la supervivencia. La pobreza amenaza
la prosperidad, la gobernabilidad y la democracia. La politica social no puede, por
tanto, continuar siendo una actividad puntual, remedial, subsidiaria de la politica
econdémica, sino que debemos buscar colocar la integridad de las politicas al centro
de la accién estatal” (“La dificil reforma pendiente: rearticulacién de las relaciones
entre Estado y sociedad civil”, p. 2 a 4).

42 Para un andlisis més profuso sobre esta materia, PisareLLo, Los derechos
sociales y sus garantias: elementos para una reconstruccion, p. 45y siguientes.

43 Castro Cp, Retos de la configuracion sistemdtica de los derechos
economicos, sociales y cullurales, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XV, 1998,
p. 47 y 48, incorpora a la reduccion del nimero de beneficiarios como una de las
posibles pautas que se han esgrimido para la viabilidad de la eficacia juridica de
los derechos sociales. Pauta que revertiria ciertamente, en nuestra opinién en una
mayor igualdad en el disfrute de derechos si, en tanto que sujetos tradicionalmente
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este motivo es importante que el componente social adquiera pre-
ponderancia colocandose al maximo nivel en la escala de intereses a
defender, e implantar mecanismos eficaces que conviertan a la jus-
ticia social en una meta a alcanzar, evitando que los individuos se
vean obligados a llevar a cabo esfuerzos extrahumanos para lograr-
la. Solo de esta manera lo que hoy entendemos por globalizacion
serd un fenémeno que no aumente mas las diferencias que ya exis-
ten entre individuos, sujetos titulares todos por igual de los derechos
humanos**. De todo ello se desprende que el sistema de valores en
la actualidad cobre fuerza impositiva, de tal manera que los ordena-
mientos juridicos refuercen los mecanismos que garanticen su efecti-
vidad. Para ello las organizaciones, tanto nacionales como interna-
cionales, deben aunar voluntades orientadas a hacer realidad no solo
las disposiciones normativas que los consagren legislativamente®®,
sino también los instrumentos juridicos* necesarios para que su va-
lidez juridica se materialice en actuaciones concretas y en resultados
efectivos?.

excluidos del mismo se aplican medidas positivas a los extranjeros inmigrantes
garantizandoles, al menos a ellos si, el disfrute directo de los derechos de los que
quedaban excluidos.

44 Como de hecho lo ratifica ANON Roig: “podriamos afirmar que los derechos
sociales encuentran su justificacion en el principio segin el cual todos tienen dere-
cho a satisfacer sus necesidades basicas, por tanto, el titular de estos derechos no
es el hombre en abstracto, sino el hombre situado, contextual o necesitado, por ello
son derechos fundamentales de caracter prestacional que generan obligaciones en
los poderes publicos que articulan el Estado social, como derechos fundamentales
que tiene mayor peso la dimension objetiva, esto es la funcién que desempefan en
el orden juridico, los limites y vinculos que generan en los poderes publicos y en
todos los terceros” (Ciudadania diferenciada y derechos de las minorias, “Cua-
dernos de Derecho Judicial, Derechos de las minorfas en una sociedad multicultu-
ral”, p. 62).

45 De todas las posibles acepciones que tiene el derecho ahondamos aqui en
la analizada por la ciencia juridica “partiendo que el derecho tiene una naturaleza
normativa” (PrRIETO SANCHIS, Identificacion y justificacion del derecho, “Anuario
de Filosofia del Derecho”, t. XXV, 2008-2009, p. 487).

46 Ya que todos “sabemos que el derecho se identifica como una técnica de
control social” (ANsvuATeEGul Roig, La relacion entre los derechos fundamentales
y el Estado de derecho: dimensiones y consecuencias, “Anuario de Filosofia del
Derecho”, t. XXIII, 2006, p. 192).

47 De ello se desprende que “el sistema politico moderno es un sistema de rep-
resentaciéon que ha de entenderse necesariamente en términos formales” (JIMENEZ
SANCHEZ, La opinion publica, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXII, 2005, p.
193).
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En la actualidad se esta despertando una nueva vision de los de-
rechos sociales*®, los cuales estan pasando, por causa de la globaliza-
cién, de ser puestos en practica por los Estados a serlo por otros or-
ganismos. Este fendmeno coloca al Estado?, en muchas cuestiones,
en la imposibilidad por si solo de satisfacer todas las pretensiones que
se le exigen®. De este modo, aparte de la necesaria e indiscutible
intervencion de los poderes publicos se fomenta cada vez en mayor
medida la participacion de agentes externos al ente publico, como son
todo tipo de organizaciones e instituciones de cardcter nacional e in-
ternacional que pueden colaborar al efecto para dar satisfaccion a las
demandas de los ciudadanos. A este respecto, acertadamente BENI-
70 DE CasTrRO defiende que “parece claro que la accion estatal nunca
llegara a ser suficiente por si sola para la proteccién y promocion de
los derechos econdémicos, sociales y culturales... los niveles en que
se activa la colaboracién internacional han de comprometer a todos
los organismos que tengan alguna posibilidad de participar en la pro-
mocién y proteccion de los derechos™!.

Desde luego, esta limitacion real ante la que se encuentran al-
gunos paises provoca una serie de modificaciones en las instituciones
revestidas de autoridad®?. Modificaciones que vienen a confirmar,
por asi decirlo, un nuevo reparto competencial de actividades socia-

48 Ninguna duda cabe sobre la idea que “la crisis en el contexto actual incide
de manera especial sobre los derechos sociales” [MoNEREO ATIENZA, Herramientas
para una teoria de los derechos sociales (Discusion doctrinal), “Anuario de Fi-
losoffa del Derecho”, t. XXII, 2005, p. 265]. Sobre la tutela internacional de dere-
chos puede verse PErez Manzano, El Tribunal Constitucional espaiiol ante la tu-
tela multinivel de derechos fundamentales en Europa. Sobre el ATC 86/2011,
de 9 de jumnio, “Revista Espanola de Derecho Constitucional”, n® 95, p. 311 y sigui-
entes.

49 Sefiala en este punto IcarEpA GonzALEZ: “es desde este modelo de Estado
de bienestar desde el que debe entenderse hasta donde el Estado se responsabiliza de
las demandas de los ciudadanos” (Kl derecho al cuidado en el Estado social
de derecho, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXVIII, 2012, p. 195).

50 Sobre las maneras de garantizar derechos, ver FERrRAJOLL, El constituciona-
lismo garantista. Entre paleo-iuspositivismo y neo-iusnaturalismo, “Doxa’”,
n° 34, p. 311 y siguientes.

51 Castro Cp, Los derechos econdmicos, sociales y culturales. Andlisis a
la luz de la teoria general de los derechos humanos, p. 170.

52 Las organizaciones politicas en los tiempos que corren estan siendo nece-
sariamente adaptadas a la situacion actual en la que el planeta esta inmerso que
exige su reestructuracion. Para profundizar sobre el tema puede consultarse, FE-
RRAJOLI, Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional, p. 108 y
siguientes.
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les, con la correspondiente implantacion efectiva de mecanismos que
garanticen su satisfaccion. Esta situacion ya es puesta de relieve
por RivEra cuando afirma que “en estos momentos en que se debate
la necesidad de compartir las responsabilidades de la gestién publi-
ca y los Estados buscan reestructurarse para deshacerse de muchas
de sus responsabilidades histéricas, resulta imprescindible contar
con soportes sociales que puedan acoger algunas de estas esferas
de acciéon. De ahi que mejorar la capacidad de andlisis, gestion y
representatividad, eficacia, eficiencia y transparencia de las ONGs
sea tarea impostergable™3. Por ello, si acudimos a datos estadisti-
cos extraidos de los sociobarémetros oficiales publicados va quedan-
do de manifiesto cada vez mas la relevancia que estan adquiriendo
las ONGs como nuevos agentes que intervienen en muchos aspectos
de la vida, y que surgen como una alternativa para prestar servicios
a la comunidad. De esta manera se estan convirtiendo en el nue-
vo sujeto legitimado®* para reclamar y al mismo tiempo encauzar los
procesos para dar satisfaccion a los derechos en este nuevo escenar-
io que el fenémeno globalizador plantea. Y al ser las organizaciones
publicas insuficientes para dar respuesta a las necesidades que los ci-
udadanos reclaman hoy en dia, se requiere una mayor participacion
de estas organizaciones en muchas de las demandas que antes eran
ofrecidas exclusivamente por otros organismos esencialmente publi-
cos. No se puede ocultar —sin embargo— que la crisis econémica que
esta afectando a un gran numero de paises ha limitado también la
capacidad de accién de este tipo de organizaciones, en algunos casos,
acostumbradas a ser meros gestores de recursos publicos, en lugar de
vehiculos que canalicen aquellos procedentes de la solidaridad de los
ciudadanos.

§ 4. LA FUNCION DE LA SOLIDARIDAD EN UN MUNDO GLOBALIZADO

Al analizar el fenémeno de la globalizacién no podemos en
ninguin caso dejar de lado la funcién que representa la solidari-

53 RIvERA, La dificil reforma pendiente: rearticulacion de las relaciones
entre Estado y sociedad civil, p. 6.

5 Por ello se confirma que, a diferencia del estatus que puedan llegar a tener
estos nuevos sujetos como servidores de estas prestaciones que reclama la ciudada-
nia “los poderes que constituyen los hechos institucionales, a diferencia de los pode-
res fisicos, son siempre relacionados con deberes, derechos, obligaciones, compro-
misos, autorizaciones, exigencias y permisos” (Lucena Cip, La constitucion de la
realidad politica, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXV, 2008-2009, p. 285).
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dad®®, puesto que sirve de parapeto neutralizador para los posibles
abusos que el fenémeno pueda provocar. En este sentido se orienté
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Declaracion so-
bre el Progreso y el Desarrollo en lo Social, en su resolucion 2542
(XXIV), de 11 de diciembre de 1969, al indicar que “el hombre solo
puede satisfacer sus aspiraciones en el orden social justo y... es de
importancia capital acelerar el progreso social en todas las partes del
mundo y contribuir asi a la paz y la solidaridad internacionales”. Asi
sefiala esta resolucion en su art. 9 que el progreso y el desarrollo en
lo social son de interés general para la comunidad internacional, que
debe complementar, mediante una accién internacional concertada,
los esfuerzos emprendidos en el plano nacional para elevar los niveles
de vida de las poblaciones®s.

Tomando como base la anterior declaracién y posteriores reso-
luciones de las Naciones Unidas, la solidaridad se sitta en el eje cen-
tral que configura el reconocimiento de los valores coherentes con la
dignidad humana®. Esta es la demanda principal que proponen to-

55 No existe unanimidad de pareceres a la hora de definir el sentido de la soli-
daridad. De hecho este es un valor que no en todas las épocas ha venido a signifi-
car lo mismo y que ha jugado un papel muy diferente como instrumento de cambio
social. Asi en ocasiones se ha acentuado con ella la idea de la generosidad, de la
entrega voluntaria, no debida a los demés. En otras ocasiones se ha atribuido un
significado mucho mas fuerte resaltando la idea de deber vinculante que a todos
nos incumbe en relacion con las necesidades de los demas. La implicacién mutua
existente entre la idea de derecho y obligacién nos llevaria en este sentido a asu-
mir la definicién que propone Lucas, de la solidaridad como “conciencia conjunta de
derechos y obligaciones que surgiria de la existencia de necesidades comunes, de
similitudes que preceden a las diferencias sin pretender su allanamiento” (£l con-
cepto de solidaridad, p. 91). Acerca de las distintas acepciones de la solidaridad
como valor, PEces BarBa, “Seguridad juridica y solidaridad como valores de la Cons-
titucion espafola”, en Funciones y fines del devecho. Estudios en homenaje al
profesor Mariano Hurtado Bautista, p. 247 y siguientes.

56 Aqui podiamos englobar al “derecho al desarrollo” que muchos estudiosos
de los derechos humanos integran dentro de los “derechos de tercera generacion”,
entre los que podemos encontrar “a la calidad de vida”, y que difieren bastante del
catdlogo de derechos de las dos primeras, haciendo todavia mas complicado su ca-
tegorizacion exhaustiva y cerrada (Lrano ALoNnso, Kl derecho al desarrollo en el
sistema de derechos humanos: entre los derechos de la personalidad y la acti-
vidad del Estado, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XXIX, 2013, p. 368).

57 La dignidad humana en este sentido estd intimamente conectada con
la idea de tolerancia que propone SoriaNoO: “la tolerancia es una virtud y un valor
del derecho, siendo objeto de consideracion desde la teoria ética y la teorfa juridi-
ca. En general puede observarse en los escritos éticos una concepcion mas favo-
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dos los agentes afectados directa o indirectamente por la apertura de
mercados, al objeto de evitar que semejante apertura pudiera derivar
en la pura y simple imposicion de la ley del mas fuerte. Y es que
solo la accién comiin que presupone la participacién igualitaria en la
realizacion de los derechos sociales puede asegurar que el proceso de
intercomunicacion humana que refleja la globalizacién se plasme en
el deseable incremento de bienestar, sobre la base de la ejecucion del
principio de no discriminacién entre los individuos que conforman la
propia sociedad global. Esa participacion igualitaria en la realizacion
de los derechos sociales presupone légicamente la materializacion de las
obligaciones que a todos nos atafien?s.

La solidaridad representaria en este sentido un instrumento de
transformacion social dirigido a la consecuciéon de un mundo en el
que todos tuvieran, por efecto precisamente de la realizacion de las
obligaciones inherentes al caso, en mayor medida cubiertas las nece-
sidades, en particular las de caracter subsistencial (que son cierta-
mente las mas urgentes), pero también todas aquellas que denotan
una determinada calidad de vida. No bastaria con asegurar a cada
individuo el minimo vital. Se trataria también de evitar las discrimi-
naciones arbitrarias, no directamente vinculadas al superior esfuerzo
llevado a cabo por los diferentes individuos, en el nivel de vida alcan-
zado. Y es que cuanto mas elevado sea éste, en mayor medida po-
demos decir que se abren opciones reales de desarrollo personal, en
definitiva se cumple el principio democratico. En la medida en que
la globalizacién propone una consideracion mas general de la vida en
sociedad que el clasico modelo de la sociedad estatal, parece a pri-

rable de la tolerancia como virtud que consagra el respeto reciproco en un mismo
plano que en los escritos juridicos, que la sitian en una acepcién antigua como
concesion desde un plano superior que hace el tolerante a quienes de él dependen”
(Los derechos de las minorias, p. b4).

58 Ara PiniLLa, “El significado de la solidaridad como valor fundante de los
derechos humanos”, en DE JuLios CampuzaNo, Dimensiones juridicas de la glo-
balizacion, p. b5 a 78, ha destacado acertadamente “la relacion entre las acciones
de solidaridad a llevar a cabo en los ambitos de la identificacion y de la realizacién
practica de los derechos”, subrayando que “si bien constituye la identificacién la pre-
misa logica de la realizacion practica de los derechos, la deficiente intervencion so-
lidaria en el plano de su realizacion (de la realizacién de una determinada version
de los derechos, en sf misma insatisfactoria como lo son todas las deméds interpre-
taciones de la expresion) representa un obstaculo adicional (por lo que supone de
condicionamiento sobre la formacién de la voluntad del individuo) para la propia
identificacién de los derechos”.
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mera vista el campo de juego idéneo para llevar a cabo ese programa
igualitario, antidiscriminatorio, que encarna el valor de la solidaridad.

De todas maneras y a pesar de los esfuerzos realizados en este
sentido, los resultados practicos que propugna esta tesis en la gran
mayoria de los casos no se cumplen, tal como manifiesta ENRIQUEZ Pg-
REZ en un trabajo un tanto pesimista sobre los efectos de la global-
izacion, al expresar que “la globalizaciéon como nueva etapa del cap-
italismo tiene como objetivos la maximizaciéon de las ganancias en el
menor tiempo y con los menores costos en la inversion, de tal modo
que como légica actual del capital tiene como primacia los valores pu-
ramente individuales y del mercado por encima de la solidaridad y la
vida comunitaria™®.

Vistas asi las cosas, no es que la globalizacién pudiera echar a
perder todas las posibilidades que ofrece con vistas a la mejor rea-
lizaciéon del ideario de la solidaridad. Es que (lo que resulta cier-
tamente mucho mas grave) constituye un obstdculo directo para su
activacion, porque pone supuestamente en marcha una légica contra-
dictoria con respecto al valor que representa la solidaridad. Parece
no obstante claro que esa légica no va necesariamente implicita a la
idea de la globalizacion, sino, mucho més precisamente, a la de una
vision particular sobre el fenémeno en cuestion. Nada hay en la idea
de la globalizaciéon que suponga la conformidad con las situaciones de
desequilibrio econémico que incita el libre juego del mercado. La
globalizacion constituye el nuevo marco que se abre a la aplicacion
de las politicas publicas, pero no redefine en modo alguno su sentido.
Este dependerd, en ultima instancia, de la voluntad que los poderes
publicos puedan expresar al respecto. Y en la medida en que se su-
pone que estos poderes publicos son democraticos implicaria un sen-
timiento general que la mayoria social convenientemente articularia.

De todas maneras parece ciertamente muy dificil imaginar que
esa mayoria social pueda prestar su aquiescencia a la consolidacién
de un estado de cosas que directamente les perjudique. Por todo
ello no deberia, en este sentido, servir la globalizacién como coarta-
da para la atribucién a la vida social de un sentimiento que acentue
la idea de discriminacién, y que elimine los mecanismos de control
que en otro tiempo (en otro contexto social) habian posibilitado una
cierta restriccion de la diferenciacion econémica. La necesidad de

59 EnriQuEz PEREZ, Globalizacion y privatizacion: dos procesos de desna-
cionalizacion, www.rcci.net/globalizacion/2001/fg173.htm, p. 3.
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precaverse contra esos usos impropios de la globalizacién se hace evi-
dente. Pero también la de proponer un sentido activo de la idea de
la solidaridad, eludiendo esa acepcion débil que la configure como un
conjunto de deberes no exigibles (tanto menos exigibles en un uni-
verso guiado por las leyes de mercado que habilita la caracterizacion
impropia de la globalizacion), esto es el sentido que la identifica como
una exigencia real de comportamientos enderezados a la materializa-
cién de una sociedad mads justa e igualitaria. Exigencia que presu-
pone evidentemente una correccién de los desequilibrios econémicos,
que a cuenta del fenémeno de la solidaridad se han pretendido inséli-
tamente considerar ineludibles.

Con todo este tipo de afirmaciones vemos que la solidaridad re-
presenta una llamada a la voluntad de todos los individuos, y también
l6gicamente de los poderes publicos, para aprovechar la oportunidad
que ofrece la globalizaciéon en orden a la articulaciéon de una trans-
formacion social que permita la mayor emancipacion del ser huma-
no. Es, en definitiva, una llamada a la liberaciéon de las cadenas de
las leyes de mercado, que acomodan al individuo en una posicion su-
bordinada con miras a la realizacién de unos efectos que de ninguna
manera le favorecen, ni mucho menos se pueden dar por descontados.

Sobre esta base aseveramos que no hay lugar a dudas de que mu-
chas de las concepciones ideoldgicas sobre el particular no son mas
que proyecciones de la manipulacién del sentido primario de este
tipo de valores, que luego en su ejecucion practica quedan diluidos en
meros dogmas de fe, desencadenando en consecuencia que su mate-
rializacion en aspectos concretos se convierta en una utopia‘. Sin
embargo, esto no debe ser ébice para seguir insistiendo sobre estos
ideales hasta conseguir, tal y como hemos afirmado en lineas ante-
riores, su materializaciéon en situaciones reales. Ante esta evidencia
palpable, y con el fin de combatir los posibles efectos negativos que

60 En los tiempos que corren se plantea una cuestién de importante cal-
ado. Es la que tiene que ver con el alcance del término solidaridad, puesto que
su campo de maniobra exige una concreciéon mucho mayor a la hora de delimitar
sus margenes de accion, ya que la solidaridad internacional estd perdiendo fuelle
en tiempos de crisis lo que “construye las bases tedricas para empezar a discutir
en términos de solidaridad hasta donde queremos responsabilizarnos de los demas”
(TrucHERO CUEVAS, Rorty y la solidaridad, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t.
XXV, 2008-2009, p. 404); también para un mayor entendimiento actualizado del
particular pensamiento de Rorty sobre lo que entiende por solidaridad, consultar
VAsquez Rocca, Rorty: pragmatismo, ironismo libeval y solidaridad, “Revista
Telemaética de Filosoffa del Derecho”, n° 8, p. 337 y siguientes.



Ideas & Derecho,n® 12, 2016, p. 43-71
64 Perez GonzaLEz, D. D. E., La desmaterializacion del sentido de los principios juridicos ...

puede producir la globalizacion, lo que se debe hacer —segiin propo-
ne VILLARREAL DAviLA— es “contrabalancear las fuerzas del mercado, con
normas juridicas que encarnen principios fundamentales como el de
solidaridad y subsidiariedad™!; en definitiva, devolver al derecho el
sentido que le corresponde como instrumento promocional de las si-
tuaciones que impone el sentido democratico de la organizacion social.

Todos estos y otros muchos elementos inciden de manera direc-
ta en la configuraciéon de la estructura social mundial, orientando
sus objetivos hacia un camino en el que no solamente sean determi-
nantes las repercusiones econémicas, sino también elementos socia-
les y culturales, mediante los cuales se ponga remedio a los posibles
perjuicios que se producen en detrimento de la dignidad humana
como vértice central y eje polar de las relaciones personales entre
miembros de la comunidad internacional.

En esta linea, la Comisién de los Derechos Humanos en su re-
solucién de 25 de abril de 2001, sobre Los derechos humanos y la
solidaridad imternacional, proclama su preocupacion por que el in-
menso potencial de generacion de beneficios resultante del proceso de
mundializacién e interdependencia econémica no haya llegado a todos
los paises, comunidades e individuos, y porque esos beneficios estén,
cada vez mas fuera del alcance de varios paises, particularmente los
paises menos desarrollados y mas en concreto, los paises africanos.

Por desgracia, la inexistencia de un compromiso comuin para dar
un sentido real a los valores proclamados en las propias disposiciones
juridicas y declaraciones de derechos, nos hace pensar que la valora-
cién negativa que define a la puesta en practica del proceso de globa-
lizacién en su dimensién estrictamente econdémica, lejos de mitigarse,
con toda probabilidad, ird en aumento. Y es que en el ambito juridi-
co la batalla por hacer viable la potencialidad emancipatoria del pro-
ceso de globalizacion se presenta sobre todo a nivel semantico. Es
precisamente la manipulacion del significado de los propios valores
proclamados en las disposiciones juridicas y declaraciones de dere-
chos el instrumento que permite que la insatisfactoria situacién ac-
tual se presente paraddjicamente como una consecuencia natural del
proceso de intercomunicacion®? que, muy al contrario, sienta la bases

61 ViLLaRREAL DAviLa, Globalizacion y soberania nacional, “Glocal”, afio 1,
n°6,p. 7.

62 Utilizando las expresiones de MarTINEz GaRciA, estamos inmersos en un
mundo de “derecho e incertidumbre” en el aparecen nuevos obstaculos que obligan
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para alcanzar niveles de bienestar impensables en otro tiempo por
parte de los individuos, en definitiva, para hacer posible la realizacion
efectiva del principio de universalidad de los derechos humanos®. Se
debiera en este sentido incidir en la necesidad de eludir este tipo de
manipulaciones semanticas que llevan a legitimar como supuestamen-
te inalterables situaciones de radical injusticia cuya erradicacién esta
en ultimo término al alcance de la voluntad humana.

§ 5. A MODO DE CONCLUSION

La consagracion de valores, tanto en los instrumentos legislati-
vos de los paises como en los mecanismos operativos que garantizan
la defensa de derechos a nivel nacional e internacional, avala la sen-
sibilidad creciente acerca de su inaplazable realizacién. Hoy cada
dia, con mas énfasis, estos valores juridicos exigen un mayor recono-
cimiento en la sociedad global en la que el planeta estd inmerso. El
fenémeno globalizador, en aras de evitar los enormes perjuicios que
implicaria focalizarlo exclusivamente sobre su sustrato econémico,
propio de la ideologia neoliberal que lo nutre, reivindica un enfoque
integrador en el que, tanto los aspectos sociales como los politicos,
cobren verdadera relevancia.

La pretendida neutralidad valorativa del concepto de globaliza-
cién no puede, en ningun caso, eliminar las exigencias que el pro-
pio fenémeno impone desde el punto de vista de la realizacion de la
justicia. En este sentido se propone la existencia de un equilibrio
mundial del reparto de la riqueza, porque las marcadas diferencias en

a redefinir una nueva concepcion de la realidad juridica actual (Derecho e incerti-
dumbre, “Anuario de Filosoffa del Derecho”, t. XXIII, 2012, p. 97 y siguientes).

63 Porque si lo que pretendemos es “una sociedad ética cimentada en los dere-
chos humanos” debemos necesariamente tomar como punto de partida una con-
sideracion unificada de éstos, que abarque todas las posibles categorias existentes
(GeorGE, “;Globalizacién de los derechos?”, en GiBNEY, La globalizacion de los
derechos humanos, p. 25). Acerca de la universalidad de los derechos humanos
Lucas, Para una discusion de la nota de universalidad de los derechos (A
propdosito de la critica del relativismo ético y cultural), “Derechos y Libertades”,
n° 3, p. 2569 y ss., y Lucas, “Los limites de la universalizacion de los derechos en la
crisis del Estado de bienestar: dos supuestos de exclusién”, en THETONIO - PRIETO, L0S
derechos econdmico-sociales y la crisis del Estado de bienestar, p. 153 y ss., y
Pirez LuRo, “La universalidad de los derechos humanos”, en Los derechos: entre
la ética, el poder y el derecho, p. 6, que apunta “complementar la dimension de-
ontolégica de la universalidad”, y PErez LuNo, Sobre la universalidad de los dere-
chos humanos, “Anuario de Filosofia del Derecho”, t. XV, 1998, p. 95 y siguientes.
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el desarrollo de un pais con respecto a otro inciden directamente en
los trasvases de personal de un lugar a otro. La propia naturaleza
del fenémeno explica esta légica. Cada vez hay mas paises con fuer-
te presién demografica y con escasez de recursos, y otros paises con
bajo crecimiento de poblacién, pero con recursos econémicos y tec-
nolégicos, y ante la ausencia de una organizacion eficaz que permita
el desarrollo de los primeros, lo consecuente es que se produzca un
flujo de mano de obra hacia los paises desarrollados. Se confirma
asi que la globalizacién no solo liberaliza el flujo de capitales sino que
conlleva también un cimulo de transformaciones de los movimientos
migratorios. La globalizacion que desafia las diferencias existentes
entre los paises implica un desarrollo complejo del ser humano, don-
de queden aseguradas a todas las personas y en todas las partes del
mundo las condiciones que permitan una vida digna.

Los nuevos acontecimientos requieren profundos cambios en
actitudes y comportamientos, ademas de una reinterpretacion en las
prioridades sociales, sistemas educativos, relaciones de las personas
con la sociedad y confirmacién de los principios de no discriminacion
y solidaridad, mediante los cuales se logren las metas que tiene mar-
cadas este proceso.

En la actualidad la globalizacién induce una orientacion interna-
cionalista de los mercados, por medio de la cual las conexiones co-
merciales entre los diferentes agentes internacionales son una rea-
lidad sin la que no es concebible la nueva situaciéon mundial. En
definitiva, una globalizacion social, en la que se desarrollen las so-
ciedades sobre la defensa de los derechos humanos, y (es la otra ver-
tiente del asunto) una globalizacién politica, por la que se instaure el
democratico como unico sistema de gobierno admisible por las auto-
ridades nacionales. De lo contrario este fenémeno globalizador, lejos
de alcanzar los buenos propositos de los que goza, incrementaria has-
ta limites insospechados las ya marcadas diferencias existentes entre
los distintos territorios del planeta.

Cuando hablamos de globalizacion integral, con esta expresion
se esboza un fenémeno que se aparta de su exclusiva incidencia en
aspectos econémicos, demandando una configuracién contrapuesta
que trascienda también a cuestiones de indole social y politica. En
este planteamiento, la consideracién unitaria de muchos de los pro-
blemas sociales y politicos, que afectan a un gran ndmero de pai-
ses, no nos puede llevar sino a alcanzar una concienciacién solida-
ria. Este es uno de los motivos por los que no se puede permitir que
el fenémeno lleve su propio curso, nutriéndose unicamente de rese-
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flas econémicas. Por el contrario, siendo concientes de la elevada
implicacién econémica que por su propia naturaleza tiene, por lo que
mas hay que reclamar es por su implantaciéon como un proceso glo-
bal que se retroalimente y dé acogida, en igual medida, tanto a las
cuestiones econémicas como a los aspectos sociales y democraticos, y
sobre el que participe toda la ciudadania entendida como una organi-
zacion necesaria para la consecucion de los fines colectivos.

La simple observacién de nuestro entorno, nuestros habitos so-
ciales, de comunicaciéon y de consumo, nos obliga a aceptar que el
mundo nunca habia estado tan interconectado. La globalizacion
implica transformaciones, cambios que requieren unas nuevas reglas
que ordenen esta nueva situacion, en la que el devenir de los acon-
tecimientos se sucede espontaneamente y reclama urgentemente
una orientaciéon encaminada a controlar los efectos negativos que se
pueden producir, y preservar el desarrollo de los valores, libertades y
derechos inherentes al ser humano. Sobre esta base la solidaridad,
como valor supremo e inspirador del ser humano en sus actuaciones,
juega un papel crucial en la materializacion del sentido emancipato-
rio del proceso de globalizaciéon. Globalizar los derechos humanos
constituye el fin ultimo. La globalizacién es un instrumento que,
adecuadamente utilizado, permitira alcanzar mayores niveles de cre-
cimiento y bienestar en todos los paises del mundo, si se marca, eso
si, la pauta que reclama la globalizacion solidaria. Pero de una soli-
daridad entendida en su sentido mas fuerte, en el que acentua la idea
de obligacién comun a todos los seres humanos. No precisamente
en el sentido débil, que parece dejar a la buena voluntad de cada uno
el cumplimiento de los deberes que le incumben en orden a la trans-
formacion social que garantice el mejor explayamiento de la libertad
individual.
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SOCIALES Y CULTURALES
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Resumen. Con la mira en el desafio que presenta la
comprension 'y adjudicacion de los derechos fundamenta-
les econdémicos, sociales y culturales, este trabajo explora la
pertinencia de repensar el cldsico binomio derechos-debe-
res y reemplazarlo por una ontologia tripartita compuesta de
derechos, deberes y responsabilidades, ofreciendo para eso
un concepto juridico de responsabilidad personal en mate-
ria de derechos humanos. Al mismo tiempo, se propone la
clasificaciéon de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales en prepoliticos y postpoliticos, sugiriéndose que mien-
tras que los primeros comprenden un cierto derecho de
propiedad garantizado a todo ser humano y ameritan una ope-
ratividad directa y generalizada, los ultimos aconsejan una
comprension y adjudicacién que contemple la dimension de res-
ponsabilidades personales de su titular.
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vital, derechos humanos, propiedad.
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Abstract. Given the challenge of understanding and adju-
dicating fundamental economic, social and cultural rights, this

* Abogado (UMSA, 1996). Miembro de ACUNS (Academic Council of the

United Nations) y de la Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho.

Investiga-

dor en genealogia aplicada al derecho. Correo electronico: gstilman@gmail.com.

[ __ X9 )



Ideas & Derecho,n® 12, 2016, p. 73-103
74 StiLMan, G., Del binomio derechos-deberes a la triada derechos, deberes y responsabilidades ...

work explores the appropriateness of rethinking the classic bi-
nomial rights-duties and replace it by a tripartite ontology in-
habited by rights, duties and responsibilities, introducing a ju-
ridical account of personal responsibility in regard to human
rights. At the same time, we propose a classification of econo-
mic, social and cultural rights into pre-political and post-politi-
cal, suggesting that whereas the first ones include a certain ri-
ght to effective property for all human beings and deserve direct
and generalized implementation, the latter should be understood
and adjudicated with more emphasis on the personal responsibi-
lity dimension of the subject who claims them.

Keywords: justice, personal responsibility, vital minimum,
human rights, property.

DO BINOMIO DIREITOS-DEBERES A TRIADE DIREITOS,
DEVERES E RESPONSABILIDADES':
NOCOES JUSFILOSOFICAS PARA UMA MELHOR
COMPREENSAO DOS DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS

Resumo. Com a mirada no desafio que a compreensao e
adjudicacdo dos direitos fundamentais econdmicos, sociais e
culturais a presenta, este trabalho explora a pertinéncia de re-
pensar o clasico binomio direitos-deberes e substitui-lo por uma
ontologia tripartida composta de direitos, deverese responsabi-
lidades, oferecendo para isso um conceito juridico de responsa-
bilidad e pessoal em matéria de direitos humanos. Aomesmo
tempo, propde a classificacdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturai sempré-politicos e pds-politicos, sugirindo que en-
quanto os primeiros compreendem um determinado direito de
propriedade garantido a todo ser humano e merecem uma ope-
ratividade direta e generalizada, os ultimos aconselham uma
compreensdo e adjudicacdo que contemple a dimensao de res-
ponsabilidades pessoais de seu titular.

Palavras-chave: justica, responsabilidade pessoal, salario
minimo, direitos humanos, propriedade.

§ 1. INTRODUCCION

La prodigalidad discursiva en el reconocimiento de derechos
econoémicos, sociales y culturales (en adelante DESC), luce inversa-
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mente proporcional a la determinacion concreta de su contenido y
exigibilidad. Por eso, es deseable un marco teérico que dote de ma-
yor previsibilidad a las decisiones judiciales en la materia, incluyendo
las que involucran el control de razonabilidad de leyes y reglamen-
tos. Lejos de intentar semejante empresa, el objeto del presente es
proponer los cimientos iusfiloséficos de unas pocas, pero acaso signi-
ficativas nociones para mejor comprender y adjudicar tales derechos.

Aunque el trabajo hace algunas referencias al derecho vigente
de la Republica Argentina, no creemos que esa modica dosis de loca-
lismo enerve para otras latitudes la sustancia de lo que exponemos,
dada la incorporacién al derecho argentino de los principales tratados
internacionales de derechos humanos y las similitudes con otros or-
denamientos juridicos latinoamericanos y europeos.

Anticipando el nicleo de nuestra propuesta, intentaremos funda-
mentar que:

1) conviene repensar el clasico binomio derechos-deberes elabo-
rando una ontologia tripartita de derechos, deberes y responsabili-
dades;

2) los DESC no solo se correlacionan con deberes de terceros,
sino también con deberes y con responsabilidades propios de su titu-
lar;

3) las responsabilidades comparten caracteristicas comunes,
pero se distinguen tanto de los derechos como de los deberes: a dife-
rencia de los deberes, no son juridicamente exigibles, pero al ser con-
ductas valoradas positivamente por el ordenamiento legal, su cumpli-
miento o imposibilidad intensifica la legitimidad del reclamo de los
DESC correlacionados y la urgencia de tornarlos operativos;

4) los DESC pueden utilmente clasificarse en prepoliticos y pos-
tpoliticos, segliin pueda concebirse y defenderse su existencia antes
de constituida la organizacion de la sociedad politica, o no;

5) la clasificacién anterior es relevante porque en los DESC pre-
politicos la correlacién con deberes y responsabilidades tiende a ser
tenue, mientras que en los prepoliticos tiende a ser intensa;

6) los DESC prepoliticos comprenden un derecho a un minimo
vital, o derecho —universal- de propiedad privada sobre una porcién
basica de riqueza, cuya eventual falta de reconocimiento vulneraria
la razonabilidad de las leyes que a ello conduzcan, por apartarse de
un significativo campo de coincidencias entre las diferentes visiones
sobre la justicia.
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Este esquema permite, al menos para un gran universo de casos
y en cierta medida, dar el demorado paso de —sin hesitacién— elevar
los DESC al estatus de derechos plenamente operativos y, en conse-
cuencia, justiciables y exigibles por sus beneficiarios. A la vez, esto se
logra con una consideracion mas afinada del valor justicia, lo que tam-
bién posibilita el ejercicio del control de razonabilidad de los actos u
omisiones legislativas sobre bases, creemos, superiores a las corrientes.

El trabajo se estructura de la siguiente forma.

En la seccién A, presentaremos una ontologia basada en dere-
chos, deberes y responsabilidades, introduciendo esta ultima nocién
a modo de tercero —y no en discordia— que irrumpe en el tradicional
binomio. Siempre tendremos en miras los derechos, deberes y res-
ponsabilidades fundamentales, entendidos como aquellos que sur-
gen de las normas fundamentales —en la Argentina, la Constitucion
nacional y los tratados a ella incorporados—.

En la seccién B ofreceremos una clasificacién de los derechos,
deberes y responsabilidades fundamentales en prepoliticos y pospoli-
ticos, y abordaremos la importancia de esta distincion.

A la luz de esas ideas, en la secciéon C, propondremos pautas de
interpretacion judicial a la hora de dirimir planteos que involucran a
los derechos econémicos, sociales y culturales.

A) LA TRIADA DERECHOS, DEBERES Y RESPONSABILIDADES
FUNDAMENTALES

§ 2. HACIA UNA DISTINCION ENTRE DEBERES Y RESPONSABILIDADES

La literatura y jurisprudencia sobre deberes fundamentales es
una fraccion infima de la que existe sobre derechos fundamenta-
les. Si tomamos la base de fallos completos de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y buscamos desde el afio 1994 por las expre-
siones “derechos fundamentales” y “dervecho fundamental”, obten-
dremos 407 resultados. En cambio, por “deberes fundamentales”
vy “deber fundamental”, nos toparemos solo con uno. KEste enanis-
mo cuantitativo es consecuencia del enanismo cualitativo al que gran
parte de la doctrina ha catapultado a los deberes fundamentales o
constitucionales: elementos juridicamente wrrelevantes, segun cri-
ticamente describe RUBIO LLORENTE!.

I Ruslo LLORENTE, Los deberes constitucionales, “Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional”, ano 21, n° 62, may. - ago. 2001, p. 15.
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El enanismo de los deberes frente a los derechos esta bastante
justificado. ;Qué podria significar en un Estado politicamente libe-
ral una cosa tal como el “deber de trabajar” del art. XXXVII de la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre? ;Qué
contenido concreto atribuirle al “deber de cooperar con el Estado
y con la comunidad en la asistencia y Sequridad sociales de
acuerdo con sus posibilidades y con las circunstancias” que plas-
ma su art. XXXV? Y qué del deber de “ejercer, mantener y esti-
mular la cultura por todos los medios a nuestro alcance?”.

El ya citado RuBio LLORENTE propone una respuesta lapidaria al
interrogante, al analizar el deber de trabajar del art. 35 de la Cons-
titucién espafiola: “En cuanto que impone, de manera general Yy
abstracta, un deber juridicamente 1mexigible, el enunciado del
art. 35 es, no un enunciado juridicamente rrelevante, Sino un
absurdo™.

Efectivamente, no es facil desentrafiar lo que pueden signifi-
car estos “deberes” que no son deberes. Pero pensamos que vale la
pena emprender esta investigacién. La razon principal que encon-
tramos para ello es que, muy particularmente en materia de DESC,
sostener un discurso exclusivamente centrado en derechos preten-
diendo ignorar toda dimension de débito o responsabilidad asociados,
no refuerza sino que debilita el espiritu emancipador que anima a los
primeros: degrada y por momentos anula la posibilidad l6gica de su
defensa y reduce la fuerza moral de su argumentacién. Porque en
ultima instancia, poco puede dudarse de que una organizacioén tnica-
mente dirigida a la satisfaccién de prestaciones econémicas a favor de
quienes las reclamen sobre la base de derechos indiscriminadamente
reconocidos seria una sociedad econémicamente inviable y también,
una sociedad injusta.

Lo cierto es que toda accién contra el Estado en demanda de
derechos de prestacion econémicos, sociales o culturales lleva im-
plicita una accién contra demandados indeterminados (grupos de
contribuyentes, o potenciales contribuyentes, en dinero o en espe-
cie). Asi, por ejemplo, se encarga de explicitarlo el mas alto tribunal
argentino en “Q. C., S. Y. ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
s/amparo” al senalar: “En estos supuestos hay una relacién compleja
entre el titular de la pretension, el legitimado pasivo directo que es el

2 Ruslo LLORENTE, Los deberes constitucionales, “Revista Espafiola de Dere-
cho Constitucional”, afio 21, n° 62, may. - ago. 2001, p. 31.
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Estado y el legitimado pasivo indirecto que es el resto de la comuni-
dad que, en definitiva soporta la carga y reclama de otros derechos”.

Con idéntico temperamento, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (en adelante DADDH) expresa que
“derechos y deberes se integran correlativamente en toda actividad
social y politica del hombre”.

La idea que subyace en esta simple pero desatendida declama-
cién viene calando con algo mas de fuerza en los ultimos tiempos,
al punto tal que un nuevo instrumento internacional de la maxima
jerarquia promete asomar, precisamente para enfatizarla: la Univer-
sidad Nacional Auténoma de México y la World Future Society han
convocado a personalidades de lustre para la elaboraciéon de una Car-
ta de los Deberes y Obligaciones del Ser Humano, inspirada en la
necesidad acusada en tal sentido por el escritor Josi SaAramaco?. La
premisa es que si existe una Declaracion Universal de los Derechos
Humanos es imperativo crear su contraparte.

En estos parrafos intentaremos mostrar que el reconocimiento
efectivo y fuerte de los derechos econdémicos y sociales en el marco
de un Estado politicamente liberal —que no solo es necesario sino ur-
gente— no puede sostenerse, ni moral, ni politica, ni econémicamente,
sin el reconocimiento juridico de una nocién de responsabilidad per-
sonal, con contornos distintivos de las de derecho y deber. Creemos
que esta nocion es la que permitird, sobre base firme, abandonar por
igual la naturalizacién del sufrimiento que pretenden los defensores
del statu quo, como la naturalizacion de la abundancia que suponen
las posiciones radicales. Ya que ni el sufrimiento de los mas débiles
ni la posibilidad de satisfacer todas nuestras necesidades son imposi-
ciones o garantias de la naturaleza.

A partir de un marco conceptual poblado de derechos, deberes y
responsabilidades, esperamos aportar al esclarecimiento de algunas
pautas de interpretacion judicial en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales.

El enfoque sistémico de la ética de BunGE subraya que “en una
democracia tenemos derecho a ignorarlo todo salvo lo que con-

3 En su discurso de recepcion del Premio Nobel de Literatura en 1998, Joss
SARAMAGO expreso: “Pensemos que ninguno de los derechos humanos podria subsis-
tir sin la simetria de los deberes que les corresponden... Tomemos entonces, noso-
tros, ciudadanos comunes, la palabra, con la misma vehemencia con que reivindica-
mos los derechos, reivindiquemos también el deber de nuestros deberes. Tal vez
asi el mundo pueda ser un poco mejor”.
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cierne a nuestros deberes civicos y a los derechos de los demds™
y que “en una sociedad justa, los derechos implican deberes y a
la mmwversa’™. No obstante, como ya anticipamos, no parece senci-
llo compatibilizar en la practica la libertad personal con una nocién
tal como el “deber de ser 1liles”, que postula el gran filésofo aqui
citado. Y yendo a las arenas de los textos legales fundamentales,
tampoco es facil trasladar ciertos aparentes mandatos contenidos,
por ejemplo, en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, expresiones que sin embargo creemos que algin sentido han
de tener, y que precisamente es el que queremos desentrafiar.

El auténtico sentido y alcance juridico de ciertos llamados de-
beres podria iluminarse si asumimos que, en algunos casos, tales
prescripciones no pretenden erigirse en una imposicion del Estado
—que seria incompatible con la libertad que garantiza otra porcién de
la normativa—, sino que son algo conceptualmente distinto: son una
carga, en el sentido de una conducta que —aunque nadie puede im-
poner y su incumplimiento no ocasiona sancién auténoma— es ne-
cesario llevar adelante para acceder a un derecho que se le vincula
directamente.

Como se sabe, la nocion de carga es especialmente 1til en el de-
recho procesal, donde algunos ejemplos son contestar la demanda,
ofrecer prueba, alegar, etcétera. Nadie esta legalmente obligado
a contestar la demanda que se promueve en su contra. Pero si no
lo hace, habra de cargar con las consecuencias. En esta disciplina
se ha definido a la carga como “el imperativo del propio interés. La
carga implica la posibilidad de realizar algo en un tiempo determi-
nado y su incumplimiento no conlleva sancién personal ni constre-
fiimiento, sino la pérdida de la posibilidad de realizar la actividad o
ejercitar el derecho omitido™.

Pero la carga no solo presenta una faceta de impotencia —refleja-
da en las consecuencias negativas que su incumplimiento puede cau-
sar—, sino también una de potencia. La definiciéon anterior lo atesti-
gua al incluir las expresiones posibilidad y derecho. El acto que es
objeto de la carga es también un derecho que se posee.

4 BuNee, Filosofia y sociedad, p. 29.

5 BuneE, Las ciencias sociales en discusion: una perspectiva filosdfica,
p. 194.

6 D1 GruLio, “Obligaciones, deberes y cargas del defensor en el procedimiento
penal bonaerense”, presentado en I Congreso Nacional de Dervecho Procesal Ga-
rantista y preparatorio del XV Encuentro Panamericano de Derecho Procesal,
www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/viewFile/10/1565.



Ideas & Derecho,n® 12, 2016, p. 73-103
80 StiLMan, G., Del binomio derechos-deberes a la triada derechos, deberes y responsabilidades ...

Puesto que la nocién de carga es eminentemente procesal, nos
parece apropiado referirnos a responsabilidad, cuando nos ubica-
mos en el campo de los derechos fundamentales. Ello significaria
que los textos fundamentales denominan deberes a lo que, en al-
gunos casos, en puridad son responsabilidades. En la medida que
estas responsabilidades se desprenden de textos constitucionales
o convencionales con jerarquia constitucional, pueden llamarse res-
ponsabilidades fundamentales.

Las responsabilidades fundamentales del sujeto serian entonces
aquellas conductas que, sin tener la categoria de deberes juridicos,
las normas fundamentales presuponen que en principio toda persona
debe llevar adelante, o intentar llevar adelante, para acordarle en ple-
nitud ciertos derechos fundamentales que facticamente se les corre-
lacionan.

Luego veremos con mas detalle que estas responsabilidades fun-
damentales pueden sintetizarse en estas tres:

1) La responsabilidad de trabajar y cooperar en la asistencia y
seguridad sociales (arts. XXXV y XXXVII, DADDH).

2) La responsabilidad del ser humano de “ejercer, mantener y
estimular por todos los medios a su alcance la cultura” (Preambulo,
DADDH).

3) La responsabilidad de “servir al espiritu con todas sus poten-
cias y recursos” (Preambulo, DADDH).

En una sociedad politicamente liberal, los grandes objetivos del
derecho (la paz, la justicia y el progreso social y material) se realizan
en la practica a través del ejercicio de estas responsabilidades. Y en
una sociedad que ademas de politicamente liberal es una sociedad
justa, la igualdad real de oportunidades implica que todos pueden, si
asi lo desean, ejercer esas responsabilidades.

Las tres responsabilidades antes enumeradas estan establecidas
en normas que tienen la forma de proposiciones imperativas (se refie-
ren a un “deber”), pero carecen de la nota de coercibilidad que tienen
los verdaderos deberes juridicos, ya que el Estado no tiene la potes-
tad de exigir su cumplimiento. Aun asi, creemos que son normas ju-
ridicas porque razonablemente pueden adscribirseles ciertos efectos
juridicos: el ejercicio o no de ciertas responsabilidades fundamentales
que el ordenamiento juridico contempla tiene una consecuencia juri-
dica, que no puede ser otra que la de incidir de alguna manera en el
contenido de los derechos fundamentales que son la contracara fac-
tica, manifiesta y necesaria de aquellas responsabilidades. El cum-
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plimiento tendrd una incidencia de signo positivo sobre los derechos,
consolidandolos en su mayor extension y operatividad posible. A la
inversa, el no ejercicio de las responsabilidades, cuando estas pudie-
ron ejercerse, repercutira negativamente en los contornos de los dere-
chos que se les vinculan.

Lo anterior supone que hay una relacion directa y significativa
entre los DESC y las responsabilidades fundamentales antes ano-
tadas: el objeto de los DESC (prestaciones de salud, educacién, in-
gresos, etc.) no podria existir sin el objeto de las responsabilidades
(trabajo, conocimientos, y demas potencias y recursos del ser huma-
no)’. Esta vinculacién es evidente cuando se estudia la economia,
es facilmente reconocible por casi todos y se la considera relevante
para pensar qué es lo justo.

§ 3. RESPONSABILIDADES Y JUSTICIA

La nocién de responsabilidad juridica que bosquejamos senala
otra esfera en la que la moral se inmiscuye en el derecho, ya que las
responsabilidades fundamentales coinciden con postulados éticos re-
conocidos en forma bastante generalizada. Pero la nota caracteris-
tica es que estas responsabilidades no poseen el caracter obligacio-
nal del tipico deber juridico y, aun asi, son demandas al sujeto que si
tienen un valor y unas consecuencias juridicas. Asi entendidas, las
responsabilidades son propuestas de acciéon que se hallan a mitad de
camino entre las arquetipicas de la moral y del derecho. El desdén
hacia esas propuestas es desvalioso juridicamente, aunque no en ge-
neral sino exclusivamente en la medida en que su titular eventual-
mente demanda DESC directamente vinculados a responsabilidades
no ejercidas y que se pudieron ejercer. El no ejercicio de estas res-
ponsabilidades no da lugar a antijuridicidad, ya que las responsabili-
dades no imponen obligaciones ni prohibiciones. Sin embargo, la no
materializacion de las responsabilidades juridicas, cuando es produc-
to de la libre voluntad del sujeto, produce un efecto juridico en su
titular. Ese efecto consiste en la potencia disminuida en el reparto
de las prestaciones que son objeto de los DESC que se correlacionan
directamente con las responsabilidades no ejercidas.

7 Anticipamos que esto tiene una importante salvedad que desarrollaremos,
vinculada a las riquezas que ya vienen dadas por la naturaleza, que en consecuen-
cia no demandan sustancialmente actividad humana, y que permiten fundar lo que
llamamos un derecho universal de propiedad privada, asimilado a lo que se conoce
como derecho a un minimo vital.
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Una precisiéon importante aqui es necesaria. No debe asimilar-
se el concepto de responsabilidades fundamentales con un intento de
introducir en el derecho una determinada concepcién ética o de la
buena vida. Valga recurrir al pensamiento de DworkIN, acérrimo de-
fensor del caracter neutral del derecho, y al mismo tiempo, de una
vision de la justicia en la que las elecciones y preferencias de las per-
sonas son relevantes a la hora de juzgar la justicia o injusticia de los
resultados que son su consecuencia. DwoRKIN enfatiza que las per-
sonas tienen diferentes ambiciones y toman distintas decisiones en
cuanto a lo que quieren en la vida, siendo entonces legitimas ciertas
desigualdades que derivan de ello. Pero al mismo tiempo, constru-
ye su teoria de la justicia sobre la base del concepto de “igualdad de
recursos” (“equality of resources”), que esencialmente significa el
derecho a una igualdad real de oportunidades®. La igualdad real
de oportunidades es el orden ideal en el que todos tienen la posibi-
lidad efectiva de ejercer sus responsabilidades juridicas fundamen-
tales.

Este concepto de responsabilidad juridica funge como el que
permite armonizar la autonomia del individuo, una nocién general-
mente aceptada de justicia distributiva y un sistema de incentivos
acorde con el interés general.

§ 4. RESPONSABILIDADES, POTENCIA E IMPOTENCIA

Las normas que estatuyen responsabilidades contienen, como
la generalidad de las normas juridicas, un antecedente y una conse-
cuencia juridica. Sin embargo, contempladas desde el trialismo de
GoLbscHMIDT, parecen ofrecer una particularidad que impide adscri-
birlas a alguno de los términos del binomio de los repartos: poten-
cia e impotencia. La actuacién responsable participa al unisono de
caracteres de potencia e impotencia, y en verdad los excede. Quien
emprende un curso de estudio, acaso lo haga por puro placer y aje-
no a la existencia de cualquier mandato moral o juridico. No se ad-
vierten rasgos de impotencia en este comportamiento, que solo por
coincidencia resulta ser el cumplimiento de una responsabilidad ju-
ridica. Adicionalmente, no seria plausible sostener que las respon-
sabilidades juridicas perjudiquen o desfavorezcan el ser y la vida de
quien las “cumple”, a pesar de que en algunos casos esto involucre es-

8 GosepaTn, “Equality”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, Equality of
Resources, http://plato.stanford.edu/entries/equality/#EquofRes.
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fuerzo. Por el contrario, la misma posibilidad factica de cumplir las
responsabilidades —de trabajar y de ejercer, mantener y estimular la
cultura— es eminentemente potencia, que tiene la naturaleza y coinci-
de con derechos fundamentales.

§ 5. RESPONSABILIDADES Y VULNERABILIDAD

El concepto de vulnerabilidad atraviesa la normativa y doctrina
sobre los DESC?. Asi por ejemplo, el Comité de DESC ha subraya-
do que en tiempos de limitaciones graves de recursos, se puede y se
debe proteger a los miembros vulnerables de la sociedad mediante
la adopcién de programas de relativo bajo costo®. Por su parte, la
Corte Suprema expresé que puede juzgarse la razonabilidad de las le-
yes en materia de derechos fundamentales, y que tal razonabilidad
significa que los poderes deben atender a las garantias minimas in-
dispensables para que una persona sea considerada como tal en si-
tuaciones de extrema vulnerabilidad!.

Es evidente que los derechos de prestacion estan llamados a ser
reclamados por quienes los necesitan, no concibiéndose que quien
ya posee sus necesidades satisfechas demande un plus del Esta-
do. Pero hay un punto menos obvio, incluso en caso de necesidad
actual de una persona, no parecen ser irrelevantes ciertas conductas
u omisiones anteriores del sujeto desplegadas en ejercicio de su liber-
tad. Por eso el art. 25 de la DUDH dice toda persona tiene derecho
a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez y otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por cir-
cunstancias independientes de su voluntad.

De este modo, existe un vinculo entre vulnerabilidad y respon-
sabilidad personal, la vulnerabilidad de la persona se agrava cuando
menores han sido sus posibilidades de llevar adelante acciones ten-
dientes a evitarla, y en cambio, se aliviana cuando aquellas posibili-
dades existieron, pero no se emplearon.

9 Entre multiples referencias a la idea de vulnerabilidad que contienen los
principales documentos sobre DESC, podemos mencionar: “los establecimientos,
bienes y servicios de salud deben ser accesibles de hecho y de derecho, a los secto-
res mas vulnerables y marginados de la poblacién” (obs. gral. 14, Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales).

10 Obs. gral. 3 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, so-
bre “La indole de las obligaciones de los Estados partes”.

1 CSJN, “Q. C., S. Y. ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/amparo”.
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La nocion de responsabilidad fundamental posibilita una com-
prension mejorada del concepto de vulnerabilidad, proponiéndonos
que es vulnerable:

a) Aquel que se encuentra, o durante un periodo de tiempo an-
terior estuvo, impedido en los hechos de llevar adelante sus respon-
sabilidades fundamentales, siendo ello causa de su actual estado de
necesidad.

b) Aquel que llevé adelante sus responsabilidades fundamenta-
les, y aun asi no logré por sus propios medios, la satisfaccion del obje-
to de los DESC.

Huelga decir que estas descripciones corresponden a situaciones
tedricas y que las realidades humanas se presentan llenas de mati-
ces. Lo que interesa resaltar es que la vulnerabilidad y la necesidad
que es su consecuencia no pueden ser apreciadas puramente como
hechos estaticos, congelados en un instante del tiempo coincidente
con la promocion de una demanda, sino entendidas tanto en el marco
de una biografia, como de una realidad socioeconémica. La tension
entre la dimension biografica y la sociolégica no es de elucidacion
sencilla y desde ya remite a cosmovisiones de la naturaleza humana,
pero sin duda, la profundizacién del conocimiento del magistrado en
cada uno de esos aspectos del caso, junto con la receptividad a los
datos empiricos que las ciencias auxiliares proporcionan, contribuira
a respuestas mas ajustadas.

§ 6. LAS RESPONSABILIDADES Y EL PRINCIPIO DE DIFERENCIA DE RAWLS

Pese a las apariencias en contrario, el principio de diferencia de
RawLs es otro poderoso argumento a favor de sopesar la esfera de las
responsabilidades personales a la hora de adjudicar DESC, especial-
mente si consideramos las revisiones posteriores que el gran filéso-
fo introdujo luego de la publicacién de su Teoria de la justicia. A
continuacion explicamos porqué.

Hagamos notar primero que hay una evidente cercania concep-
tual entre lo que solemos llamar “los mds vulnerables” y quienes en
terminologia rawlsiana son “los menos aventajados”, “menos afor-
tunados”, o “menos favorecidos” (expresiones que RawLs usa como
sinénimos y que refieren al grupo a favor del cual deben operar las
desigualdades socioecondémicas de una sociedad justa). Pero, en
concreto, jquiénes son los menos aventajados para RawLs? Ya en Teo-
ria de la justicia (1971), RawLs admitia que “la dificultad mas seria
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[con el principio de diferencia] es la de como definir al grupo menos
afortunado™?, y reconocia que una cierta arbitrariedad es inevitable
en esta definiciéon. Afiadia que “tendremos derecho a alegar, en al-
gun punto, consideraciones practicas, ya que la capacidad de los ar-
gumentos filosoéficos, o de otro tipo, para trazar discriminaciones mas
definidas se agotara tarde o temprano™s.

En esencia, RawLs define a los menos aventajados de la sociedad
como los que, razonablemente, tienen las expectativas mas bajas en
cuanto a la cantidad de bienes primarios que recibiran a lo largo de
sus vidas, siendo uno de tales bienes primarios “la libertad de movi-
miento y la libertad de elegir una ocupacion frente a una variedad de
oportunidades diversas, oportunidades que permiten perseguir una
variedad de fines y dan lugar a decisiones para revisarlas y modifi-
carlas™. Esto tiene que significar, en primer lugar, que quienes ya
cuentan con esa libertad de movimiento y de elegir ocupaciones no
pueden ser los menos aventajados. En cambio, estan en condiciones
de llevar adelante las responsabilidades fundamentales que analiza-
mos en este trabajo, porque poseen las capacidades fisicas e intelec-
tuales necesarias.

Pero ademas, luego de enfatizar que los principios de justicia in-
tentan “mitigar la arbitrariedad de las contingencias naturales
Yy de la fortuna social™, RawLs propone tomar como menos afortu-
nados a “las personas cuyo origen familiar y de clase es mas desven-
tajoso que el de otros, a quienes sus dotes naturales (realizadas) les
permiten vivir menos bien, y a aquellos a quienes en el curso de su
vida la suerte y la fortuna les resultaron adversas™. A contrario
sensu, entonces, las personas con dotes naturales normales o supe-
riores al promedio, y las personas cuya suerte o fortuna es normal o
superior al promedio, no podrian ser de las menos afortunadas. Asi,
por ejemplo, sostenemos en cuanto al derecho a la salud, que no son
igual de desafortunados o vulnerables quien padece una enfermedad
provocada por sus propios hdbitos, y quien la padece a causa de su
propia genética o de un accidente inculpable. En cuanto al derecho
a prestaciones econémicas en general, no es igual de desafortunado o
vulnerable quien carece de ingresos porque opta por una vida de ocio

12 RawLs, Teoria de la justicia, p. 100.

Rawws, Teoria de la justicia, p. 101.

Rawws, Justice as fairness, p. b8 (traduccién propia).
Rawws, Teoria de la justicia, p. 99.

Rawws, Teoria de la justicia, p. 100.
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y aquel que no los tiene porque fue despedido a causa de una crisis,
y no obstante su esfuerzo por obtener nuevo empleo, no lo consigue.

De hecho, si el orden juridico habilitara a la totalidad de los ha-
bitantes —afortunados o no en la loteria del nacimiento— a demandar
exitosamente del Estado todas las prestaciones econémicas que son
objeto de los DESC, una y otra vez y cuantas veces surjan las nece-
sidades respectivas sin importar como y porqué surgen, tendriamos
un sistema ruinoso para toda la sociedad, incluidos y probablemente
en primer lugar, los menos afortunados. Por el contrario, los menos
afortunados estardn mejor en un sistema de adjudicacién de DESC en
el que exista espacio para la nocién de responsabilidad personal.

Probablemente por este tipo de razones, RawLs se encarga de
aclarar que su teoria no rechaza de plano el concepto de merecimien-
to moral. Por el contrario, reconoce algunas ideas que en la vida or-
dinaria son vistas como ideas de merecimiento moral, y entre ellas
acepta “la idea de merecimiento segin lo especifique un esquema
de normas publicas designadas para lograr determinados proposi-
tos””.  En otras palabras, interpretamos que RawLs nos estaria di-
ciendo que si para lograr que los menos aventajados estén lo mejor
posible es necesario, por ejemplo, implementar cierta nociéon de res-
ponsabilidad, ella seria acorde con sus principios de justicia.

No se nos escapa que en su reflexiéon sobre céomo definir a los
menos aventajados, RawLs barajé otras alternativas: definirlos como
los que tienen los ingresos de los trabajadores no calificados o me-
nos, o también, tomar a todas las personas con menos del ingreso y
la riqueza medias. Sea como sea, es fundamental para nuestro ar-
gumento destacar que las interpretaciones mas simplistas de que los
menos aventajados son, sin mas, los que menos ingresos y riquezas
poseen, fue corregida por RawLs, sugiriendo que también deberiamos
contar entre los bienes primarios al ocio, y estipulando que cualquiera
que esta voluntariamente desempleado debe ser considerado como que
disfruta de una porcién de bienes primarios mayor que la de quienes
trabajan’s.

Si advertimos —como aqui proponemos— que los mas vulnerables
son quienes tienen menos expectativas de bienes primarios por cau-
sas que normalmente consideramos ajenas a su voluntad, enton-

17 Rawws, Justice as _fairness, p. 73.

18 ArNESON, Rawls, responsibility, and distributive justice, http://philoso-
phyfaculty.ucsd.edu/ faculty/rarneson/RawlsResponsibilityproof.pdf.
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ces resulta que el principio de diferencia esta llamado prioritariamen-
te a mejorar la situaciéon de este grupo de personas afligidas por las
mas duras circunstancias de la vida. Para lograrlo, el principio de di-
ferencia no sélo permitiria, sino que exigiria una exploracion de dere-
chos, eventuales deberes y responsabilidades del titular, a veces
para morigerar la prestacion adeudada, y a veces para intensificarla.

§ 7. LA RESPONSABILIDAD (Y EL DERECHO) DE TRABAJAR

Aunque bajo el aqui cuestionado rétulo de “deber”, estd previs-
to por el art. XXXVII de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre: “Toda persona tiene el deber de trabajar,
dentro de su capacidad y posibilidades, a fin de obtener los re-
cursos para su subsistencia o en beneficio de la comunidad’.

Si como sugerimos se aborda el “deber de trabajar” mas como
una responsabilidad o carga personal que como un mandato de coer-
cién, hallaremos que se entronca armoénicamente con una adecuada
comprension de los DESC, que permite a la vez potenciarlos y califi-
carlos a la hora de su adjudicacioén judicial.

La responsabilidad de trabajar irradia sus efectos hacia grandes
porciones del plexo normativo sobre DESC, imbricandose en todos los
derechos econémicos y sociales que son reclamados por los destina-
tarios naturales de esa responsabilidad: las personas adultas y sin im-
pedimentos para el trabajo.

Mas concretamente, la responsabilidad de trabajar se correlacio-
na directamente con todos los DESC, con excepcién de los DESC pre-
politicos que seguidamente contemplaremos. La correlacion obede-
ce al hecho evidente de que la productividad de la persona que trabaja
se vuelca a la productividad general de su sociedad, contribuyendo asi
a la generacion de los bienes y servicios que son objeto de los DESC.

Un muy difundido articulo de la revista “Rolling Stone”, titula-
do “Cinco reformas economicas por las que los millennials debe-
rian estar luchando”, pone en el primer lugar el trabajo garantizado
para todos!. Se trata del concepto seguin el cual, toda persona que
puede y desea trabajar debe tener garantizada la oportunidad de ha-
cerlo y ganar un salario digno a cambio de su labor.

19 MyErsoN, Five economic reforms millennials should be fighting for,
www.rollingstone.com/politics/news/five-economic-reforms-millennials-should-be-
fighting-for-20140103.
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Este derecho estd reconocido en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en el PIDESC y en el Protocolo de San Salvador,
cuyo art. 6° expresa:

“I. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual imcluye la
oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna
Yy decorosa a través del desemperio de una actividad licita libre-
menlte escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medi-
das que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en
especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacion
vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técni-
co-profesional, particularmente aquellos destinados a [0S M-
nusvdlidos. Los Estados partes se comprometen también a eje-
cutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada
atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda contar
con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo’.

De las responsabilidades juridicas que analizamos, la mas concre-
ta y habitualmente ejercida en los adultos es la de trabajar. El tra-
bajo, que se presenta en innumerables formas, muchas de las cuales
por cierto incluyen el desarrollo cultural y espiritual de sus protago-
nistas, es el sostén de la vida social, al proveer los recursos necesarios
que demanda su continuidad. Pese a la creciente automatizacion de
un sinfin de procesos, el trabajo humano sigue siendo indispensable
para posibilitar la satisfaccion de necesidades que son objeto de los
DESC. Las prestaciones de educacion, salud, vivienda y alimentacion
no son concebibles sin trabajo que las genere. El ordenamiento juri-
dico es sensato, pues, en establecer la responsabilidad de trabajar.

Pero al mismo tiempo y como surge de las normas recién trans-
criptas, el trabajo es un derecho, lo que significa que se considera que
el trabajo y la contraprestacion econdémica que devenga —pensamos
que ambas cosas, no solo la contraprestacion— son buenas; son potencias.

Un enfoque como el aqui propuesto, que conjuga un fuerte énfa-
sis tanto en derechos como en responsabilidades, justifica especial-
mente la necesidad de tornar operativo el derecho al trabajo.

§ 8. LA RESPONSABILIDAD (Y EL DERECHO) DE EJERCER, MANTENER
Y ESTIMULAR LA CULTURA

No es un deber —aunque asi lo designe el Preambulo de la DA-
DDH- porque en un sistema de libertad no existen ni podrian exis-
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tir medidas coactivas para obtener su cumplimiento?’. Esto, ademads
del caracter extremadamente amplio del concepto de cultura, que
tampoco es susceptible de definirse univocamente en una sociedad
liberal y pluralista.

Ejercer, mantener y estimular la cultura es, en cambio, una res-
ponsabilidad, que puede ser llevada adelante por cada cual de mane-
ras diversas.

Al igual que la responsabilidad de trabajar, la responsabilidad
aqui descripta se correlaciona con la totalidad de los DESC, excep-
cién hecha de los DESC prepoliticos. La correlaciéon obedece a que,
aunque el desarrollo de la cultura no esta directa o necesariamente
orientado a la creacién de bienes y servicios, resulta esencial para la
prosperidad general de la sociedad, especialmente en su componente
de educacion. De hecho, se encuentra documentado y cada vez con
mas rigor que la calidad educativa, medida por lo que la gente sabe,
tiene poderosos efectos en los ingresos de los individuos, la distribu-
cién del ingreso y el crecimiento econémico?!.

§ 9. EN EL PRINCIPIO FUE LA CULTURA (Y AL CABO DE TRECE MIL ANOS
SIGUE SIENDOLO)

BorGEs nos previene contra el habito facil de abusar de la etimo-
logia: creer que las coincidencias de las palabras aseguran relacio-
nes conceptuales sustanciales no es una soélida receta epistemolégi-
ca?. Pero como se dice de las brujas, que las hay, las hay. Ciertos
hechos etimoldgicos gozan de un significativo poder de ilumina-
cion. Eslo que pasa con la palabra cultura, el objeto de la responsa-
bilidad juridica que aqui tratamos.

20 Importante salvedad es la relativa a la educacién obligatoria. Por eso
cuando el art. XXXI de la DADDH expresa que “toda persona tiene el deber de ad-
quirir a lo menos la instruccion primaria”, en este caso la locucién “deber” es em-
pleada en el sentido propio de obligacién.

21 HanusHEK - WossMaNN, The role of education quality in economic growth,
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/7154/wps4122.txt
?sequence=2.

22 En “Sobre los clasicos”, Otras inquisiciones, BorGEs escribe: “Dadas tales
transformaciones del sentido primitivo de las palabras, que pueden lindar con lo pa-
radojico, de nada o de muy poco nos servird para la aclaraciéon de un concepto el
origen de una palabra”.
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Hace unos trece mil afios, la cultura de la tierra —su cultivo,
primera acepcion del Diccionario de la lengua espanola— nacié de la
mano de la cultura de los hombres —su instruccion, conocimientos y
desarrollo—, y dio lugar a lo que llamamos civilizacién, y al ocaso del
nomadismo. La fecundidad de la materia y la fecundidad del espiri-
tu fueron fenémenos indistinguibles, a tal punto de haber sido poste-
riormente designados con la misma voz, cultura.

La ausencia de registros escritos de aquellos tiempos prehisto-
ricos permite especular sobre el orden en que se desarrollaron los
eventos. Sin embargo, es evidente que el aprendizaje de que cier-
tas especies de plantas y animales podian ser domesticadas y los co-
nocimientos sobre como hacerlo provinieron de la observacion del
medio, y a partir de entonces, paulatinamente, se produjo la gran
revolucion, cuyos efectos perduran hasta nuestros dias: la revolu-
cioén del Neolitico; esto es, el paso de la vida némade de cazadores
—-recolectores— al sedentarismo y la aparicion del paisaje humaniza-
do®. WELLSs sintetiz6 bien esta secuencia al decir que la civilizacion
fue el superavit de la agricultura+.

Y aunque la revolucion del Neolitico provocd nuevos problemas
y algunos retrocesos, senté las bases para la posterior apariciéon de
la organizacion politica. Con el surgimiento de esta, las condiciones
generales de vida mejoraron, encontrandose —por ejemplo— amplia-
mente documentado un continuo descenso en el tiempo de las proba-
bilidades de sufrir una muerte violenta?, entre otros avances sustan-
ciales.

Esta perspectiva prehistérica, que se refleja por la doble alu-
sion de la voz cultura a la productividad de la tierra y al conjunto

23 Actualmente se discute si esta revolucién trajo progreso o no. Especial-
mente prominente en el campo revisionista ha sido el antropdlogo JarReD DiamMoND
con su articulo de 1987 “Worst mistake in the history of the human race” (“El peor
error en la historia de la humanidad”™), donde se hace hincapié en los males de desigual-
dad, enfermedades y despotismo que habria traido la vida sedentaria en comparacion
con la de los cazadores-recolectores. Sin embargo, la conclusién méas plausible parece
ser que, como muchas revoluciones, en una primera etapa provoc6é mas males que
bienes, pero luego terminaron por prevalecer sus aspectos positivos. Lo cierto es
que aumento la cantidad de nacimientos, se desarrollaron nuevas técnicas y artesa-
nias, y luego de un primer periodo con mas enfermedades y reduccion de la expec-
tativa de vida, ésta volvié a sus niveles anteriores.

24 WeLLs, World set free, p. 194.

25 PINkER, The better angels of our nature: Why violence has declined,
p. 49.
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de conocimientos, le quita excesiva novedad a conceptos que presun-
tamente serian exclusivos de nuestra sociedad del conocimiento; a
saber, la idea de que el conocimiento es la fuente principal del valor
econoémico, no solo ocurre en nuestros dias, dado que el conocimiento
genera riqueza desde el principio de los tiempos.

Ahora bien. En un profundo anélisis sobre el desarrollo de las
naciones, DAREN AceEmocLU y JAaMES ROBINSON sostienen que la causa
del progreso de los paises es la existencia de instituciones politicas
y econdmicas nclusivas, por oposicion a las instituciones extracti-
vas?, Instituciones econdémicas extractivas son, por ejemplo, las que
existieron en regimenes coloniales y esclavistas como Barbados —don-
de en 1680, de 60.000 habitantes, 39.000 eran considerados la propie-
dad de sus explotadores—, o las actuales del régimen comunista en
Corea del Norte, lo que comprende asi casos tanto de extrema des-
igualdad como igualitarismo. Las instituciones econdmicas inclu-
stwas son aquellas que posibilitan e incentivan la participacién por la
gran masa de personas en las actividades econémicas que hacen un
mejor uso de sus talentos y habilidades y que permiten a los indivi-
duos hacer las elecciones que desean?’. Las instituciones politicas
mnclusivas son las que distribuyen el poder en forma amplia, pero a
la vez lo sujetan a limites dentro del marco de un Estado suficiente-
mente centralizado, de modo de evitar el caos. Combinan asi plura-
lismo y centralizacion.

Aqui proponemos que las instituciones inclusivas de ACEMOGLU y
RoBINSON son, en ultima instancia, las resultantes de una masa critica
de personas con acceso a la cultura, entendida como el conjunto de
conocimientos que permite a alguien desarrollar su juicio critico, y los co-
nocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico e industrial. El ac-
ceso universal a la cultura seria el presupuesto de instituciones politi-
cas y econdmicas inclusivas y, en consecuencia, del progreso humano.

De hecho, como recién vimos, la definicion de ACEMOGLU y ROBIN-
soN de las instituciones econémicas inclusivas contiene una referencia
a los talentos y habilidades, asi como también a la posibilidad de los
individuos de realizar elecciones. Los talentos y habilidades requie-
ren de instruccion. Necesitan ser cultivados. Pero también para
poder hacer elecciones, se requiere conocimiento de las alternativas
posibles; cuando mayor es el conocimiento, mas son las opciones que

26 AcemoGLU - RoBiNsoN, Why nations fail, p. 73.
2T AcEMOGLU - RoBINSON, Why nations fail, p. 74.
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se presentan. Las instituciones econdmicas inclusivas, entonces, no
pueden configurarse en la practica si la masa critica de personas a las
que aluden no posee un nivel determinado de talentos, habilidades y
elecciones a su disposicion.

El ejercicio de lo que el derecho erige como la responsabilidad
de ejercer, mantener y estimular la cultura, con su insita dualidad de
potencia/impotencia, es acaso la causa primigenia del progreso hu-
mano, y desde ya, derecho humano fundamental.

De esta manera, puede presentarse lo siguiente.

a) Las instituciones econémicas inclusivas seran las que surgen
cuando una masa significativa de miembros de la comunidad posee
un cierto nivel de conocimientos sobre el funcionamiento de la eco-
nomia y sobre las principales tecnologias y sus posibilidades, lo que
podemos llamar cultura economica o tecnoldgica.

b) Las instituciones politicas inclusivas seran las que surgen
cuando una masa significativa de miembros de la comunidad conoce
y ejerce sus derechos politicos, lo que podemos llamar cultura civica
o politica.

¢) Las instituciones internacionales inclusivas —entendidas como
aquellas que distribuyen el poder de los actores internacionales en
forma amplia, pero a la vez lo sujetan a limites dentro de un orden
relativamente centralizado, de modo de evitar el caos— podrdan surgir
cuando una masa critica de ciudadanos del mundo posea un cierto
nivel de conocimientos y experiencias sobre otras naciones y civili-
zaciones, y sobre las influencias de los actores internacionales sobre
el futuro de la humanidad, lo que podemos llamar cultura cosmopo-
lita.

Creemos que estd implicito en lo anterior, aunque a todo even-
to lo expresaremos, que en todos los casos se trata una cultura con
vocacion de universal, en el sentido de apuntar al mas amplio campo
posible de su objeto, y no meramente de lo autéctono. Asi, por ejem-
plo, la cultura civica o politica no es tal cuando se adopta un tono
sectario (sistemas autoritarios o totalitarios en los que se impone una
agenda educativa centrada en un determinado dogma, partido o li-
der politico); la cultura econdémica no es tal cuando se limita a las
técnicas autdctonas y se dejan de lado las innovaciones logradas en
el resto del mundo; y la cultura cosmopolita no se dara por una apro-
ximacion superficial y puramente etnocéntrica a los colectivos huma-
nos que nos rodean.
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La comprobacion empirica de la relacion causal, entre, primero
la cultura econdémica o tecnolégica, y luego el crecimiento econémico
inclusivo, es la mejor documentada de las tres que apuntamos.

§ 10. LA RESPONSABILIDAD (Y EL DERECHO) DE SERVIR AL ESPIRITU
CON TODAS SUS POTENCIAS Y RECURSOS

En el Preambulo de la DADDH leemos que “es deber del hombre
serviy al espivitu con todas sus potencias y recursos’.

Una vez mas, es palmario que no estamos ante un deber juridi-
co. No solo eso, sino que la inmensidad de lo que puede ser conside-
rado “servir al espiritu”’, conjugada con el derecho al libre desarrollo
de la personalidad, hacen que la prescripcién luzca completamente
huera. Aun asi, pensamos que algo juridicamente significativo puede
rescatarse de ella.

Al impeler a algun tipo de desarrollo espiritual, la norma impli-
citamente y en primer lugar, pide al ser humano que valore y prote-
ja su propia vida, atribuyéndole la responsabilidad de hacerlo. Pero
servir al espiritu con todas las “potencias y recursos” no solo pre-
supone la vida, sino también su plenitud. Y algo muy parecido a
ello, intenta asir el moderno concepto de salud: un estado de com-
pleto bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades?’. Por eso, creemos que el llamado
“deber” de servir al espiritu comprende la responsabilidad de cuidar
la propia salud.

Al reconocer una responsabilidad juridica de cuidar la propia sa-
lud se logran al mismo tiempo, el imperativo politico de que el Estado
no se inmiscuya en el ambito de autonomia de la persona, y el impera-
tivo de justicia de que la adjudicacién de recursos para los DESC re-
lativos a la salud valore la mayor vulnerabilidad de quienes padecen
enfermedades aun habiendo sido diligentes en el cuidado de su sa-
lud. Lo que significaria, por ejemplo, que en la disputa por recursos
escasos entre dos pacientes afectados por la misma enfermedad pul-
monar —uno de ellos, orgulloso fumador; el otro, ex fumador que con-
sigui6 dejar el habito— deberia darse cierta prioridad al ltimo sobre el
primero.

28 Definicién de salud del Predmbulo de la Constitucién de la Organizacién
Mundial de la Salud, adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada
en Nueva York del 19 de junio al 22 de julio de 1946.
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B) DERECHOS Y DEBERES PREPOLITICOS Y POSPOLITICOS
Y EL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD

§ 11. FEL cAMPO DE INFLUENCIA DE LAS RESPONSABILIDADES
FUNDAMENTALES

Los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser
nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento
los atributos de la persona humana. Por eso, existen derechos que
pueden concebirse y defenderse moralmente sin la existencia previa
de una organizacién politica, concibiéndose también los deberes co-
rrelativos que tienen los demas de respetarlos. KEstos son los dere-
chos fundamentales prepoliticos. Asi, por ejemplo: el derecho a la
vida, a la libertad y la seguridad personal (art. 3°, DUDH), el derecho
a ser tratado con dignidad (art. 1°), el derecho a la libre circulacién
(art. 13), el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion (art. 18), de opinién y expresion (art. 19), la libertad de re-
union (art. 20) y también ciertos derechos econémicos que defende-
remos mas adelante. Es claro que las responsabilidades fundamen-
tales comentadas en este trabajo no pueden tener injerencia alguna
con relacion a estos derechos, que mantienen su intensidad plena
y constante con independencia de las decisiones del sujeto en cuanto a
su vida laboral o cultural.

Por otra parte, podemos discernir derechos fundamentales pos-
politicos. Ya no son los que meramente reconoce el contrato so-
cial porque le preexisten, sino que nacen de la conjuncién entre la
dignidad humana y el surgimiento de la organizacién politica, sin
la cual son inconcebibles. Aqui se cuentan entre otros: el derecho
a participar en el gobierno y al sufragio universal (art. 21, DUDH),
el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica (art. 6°),
a la igual proteccion de la ley (art. 7°), a recursos judiciales efecti-
vos (art. 8°), a la nacionalidad (art. 15), a contraer matrimonio (art.
16). También aqui estan la mayoria de los DESC, como el derecho
a la seguridad social (art. 22, DUDH) y a un nivel de vida adecuado
(art. 25).

Las responsabilidades fundamentales tienen su campo de aplica-
cién, ni méas ni menos, que en cuanto a los DESC pospoliticos: dere-
chos cuyo objeto son prestaciones esencialmente econémicas a cargo
de la comunidad politica. Ello asi porque aqui se presenta la corre-
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lacion directa y significativa entre el ejercicio de las responsabilida-
des y el objeto de los derechos.

Por el contrario, los derechos fundamentales prepoliticos (inclui-
dos los econémicos), y los derechos fundamentales pospoliticos que
no son econdémicos, sociales y culturales (p.ej., la libertad de expre-
sién), no pueden razonablemente vincularse con el ejercicio de las
responsabilidades fundamentales y por tanto mantienen su intensi-
dad plena con independencia de dicha esfera.

§ 12. DERECHOS ECONOMICOS PREPOLITICOS (NO SUSCEPTIBLES
DE VINCULARSE AL CONCEPTO DE RESPONSABILIDADES
FUNDAMENTALES)

Es claro que dentro de los derechos fundamentales pospoliticos
hay DESC. Menos obvio es que también hay derechos fundamenta-
les de naturaleza econémica que son prepoliticos y, en consecuencia,
no susceptibles de contrastarse con la esfera de responsabilidades del
titular.

Uno de tales derechos es el derecho a la libertad econdémica: el
derecho a realizar actos de naturaleza econdémica, como ser trabajar,
producir, consumir y entrar en contratos con terceros. Presupone y
confirma el derecho de propiedad en la forma en que clasicamente
se lo conoce, esto es, como derecho a usar y no ser perturbado en la
propiedad de lo que ya se tiene.

Pero, asimismo, no vacilamos en sostener que dentro de los de-
rechos fundamentales prepoliticos debe contarse el derecho de toda
persona, por su sola condicién de tal, a poseer cierta porciéon de ri-
queza a titulo de su parte legitima sobre los recursos naturales del
lugar en el que le toca vivir®.

Este es también un derecho natural, preestatal o prepolitico, asi-
milable al minimo vital del que habla ALexy, o al derecho a la exis-
tencia defendido por numerosos proponentes de la renta basica uni-
versal®, Seguidamente decimos algo mas sobre esto.

29 En otros trabajos he llamado a esto un “derecho universal de propiedad pri-
vada”, recurriendo al adjetivo universal para enfatizar el caracter general de este
derecho, de modo de diferenciarlo del tradicional derecho de propiedad sobre lo que
ya tiene.

30 RAVENTOS PANELLA, Kl derecho a la existencia.
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§ 13. EL DERECHO UNIVERSAL A CIERTA PROPIEDAD EFECTIVA

El derecho de propiedad en la forma clasica que lo reconocen
nuestras constituciones presupone una cierta distribucion de los bie-
nes que se encuentra dada de antemano. Esta concepciéon limita-
da del derecho de propiedad admite la posibilidad de seres humanos
que nacen, viven y mueren sin ser duefios de absolutamente nada, y
para quienes, en consecuencia, este derecho esta vacio de contenido
real.

En contraste y complemento de esta nocién tradicional del dere-
cho de propiedad, sostenemos que los derechos econémicos prepoli-
lzcos comprenden un derecho, en cabeza de toda persona por el solo
hecho de ser tal, a una cierta porcién efectiva de riqueza econémi-
ca. Esto eslo que en otros trabajos llamamos un derecho universal
de propiedad privada’' y que se emparenta con los mas conocidos de-
rechos a un minimo vital o a la existencia. En nuestro trabajo aqui
citado, lo hemos vinculado a un valor de los recursos naturales de la
sociedad que son susceptibles de propiedad privada, dividido por el
nimero de residentes legales. De todos modos, muchas variantes
pueden y han sido formuladas.

La idea de un derecho de propiedad efectiva a titulo de derecho
natural tiene hondas raices histéricas, que se retrotraen a la insti-
tucién biblica del Jubileo?? y cuya ratificaciéon méas reciente y nota-
ble puede leerse en este pasaje de la Enciclica “Laudato Si” del papa
Francisco: “Todo campesino tiene derecho nalural a poseer un
lote racional de tierra donde pueda establecer su hogar, traba-
Jar para la subsistencia de su famalia y tener sequridad existen-
cital. Este derecho debe estar garantizado para que Su ejercicio
no sea tlusorio sino real. Lo cual significa que, ademds del ti-
tulo de propiedad, el campesino debe contar con medios de edu-
cacion técnica, créditos, sequros y comercializacion’.

31 SriLmaN, El derecho universal a la propiedad privada: explorando una
nueva dimension de los derechos humanos economicos y la ciudadania, Www.
academia.edu/11173190/El_derecho_universal_a_la_propiedad_privada_exploran-
do_una_nueva_dimensi%C3%B3n_de_los_derechos_humanos_econ% C3%B3mi-
cos_y_la_ciudadan% C3%ADa.

32 Segun Levitico 25:10, cada cincuenta anos: “devolverédis cada hombre a
su patrimonio ancestral”. Es decir que, de acuerdo a este precepto biblico, cada
cincuenta anos la propiedad sobre la tierra debia revertir a sus propietarios origi-
nales.
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En una vertiente méas secular, cuando Lockk intenta explicar por
qué son justos los titulos de propiedad, escribe que el derecho de pro-
piedad privada sobre lo que se produce combinando capital y trabajo
es incuestionable “al menos donde hay suficiente y tan bueno, de-
jJado en comun para otros™3, refiriéndose esencialmente a que una
persona sera duefa legitima, por ejemplo, del trigo que coseche en el
campo que ocupa, siempre y cuando los demas también puedan ac-
ceder a una porcion de tierra similar en la que eventualmente culti-
var. Cierto derecho natural sobre los recursos naturales esta pues,
insito en la doctrina de Locke.

Pero la linea anglosajona de pensar el origen de los derechos de
propiedad encontré un desarrollo mucho mas explicito en uno de los
padres de la independencia de los Estados Unidos de América: THo-
MAS PaINE.  En su Justicia agraria de 1797, PAINE hizo notar la ob-
viedad de que inicialmente los recursos naturales del planeta debian
ser reputados de propiedad comiin de la humanidad, siendo el valor
agregado que se obtenia a través del trabajo lo que debia incrementar
la riqueza de quien lo emprendia. Defendia entonces que “toda per-
sona en el mundo nace con un reclamo legitimo sobre cierto tipo
de propiedad o su equivalente”. Enlazaba estos postulados con la
idea del contrato social, segun la cual los hombres decidieron formar
la organizacion politica para estar mejor, y no peor que antes. Por lo
que, si antes del estado de civilizacién tenian al menos la posibilidad
de ocupar y apropiarse de una fraccion de tierra para proveer a su
subsistencia, el hecho de pasar a vivir en una sociedad politicamen-
te organizada no debia perjudicar su situacién econémica previa. A
partir de esto, PAINE bosqueja un esquema esencialmente equilibrado,
compatible con la libertad econémica y personal —por las que abogaba
a rajatabla—, por el cual defiende al mismo tiempo a “aquellos que
Sfueron desposeidos de su herencia natural” y el “derecho del po-
seedor actual a la parte que le corresponde”. Para eso, su ensayo
proponia que se pagara a todo hombre, al llegar a la mayoria de edad,
una determinada suma, a titulo de compensacién por la herencia per-
dida, y luego una suma menor a lo largo de los afios siguientes.

Mucho mas contemporaneo, RoBerT Nozick, uno de los mas céle-
bres defensores del Estado minimo, admite en su teoria de la justicia
que es necesario establecer un principio de rectificacién por las injus-
ticias histéricas consistentes en las apropiaciones ilegitimas de pro-

33 Lockg, Second treatise of civil government, cap. V (De la propiedad).
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piedad?®*. Aunque Nozick no intenta cuantificarlo, este principio cla-
ramente conduce a reconocer un derecho patrimonial a toda persona
que nace despojada de propiedad. En efecto, Nozick cierra el capitu-
lo 7 de “Anarquia, Estado y utopia” reflexionando que una rectifica-
cién apropiada podria adoptar la forma de pagos a los grupos sociales
cuyos miembros probablemente hoy se encuentran peor de lo que es-
tarian por causa de injusticias perpetradas en el pasado, agregando
que tales pagos deberian ser fondeados mediante impuestos sobre los
grupos de personas cuyos miembros probablemente se encuentran
mejor, en cierta medida a causa de aquellas mismas injusticias. In-
cluso, Nozick termina admitiendo que podria ser necesario algun tipo
de principio que asegure ciertas porciones distributivas finales —aun-
que aclara que no seria el principio de diferencia de RawLs—. Es es-
pecialmente interesante observar el decurso de la reflexién de Nozick
—recordemos: un pensador que parte de las premisas del individualis-
mo clasico—, reflexion que lo lleva a reconocer que, incluso desde su
prisma filoséfico —o precisamente, haciendo honor completo al énfasis
en los derechos individuales—, la correcta distribucién de los derechos
de propiedad exige una generalizacién de estos a capas de la pobla-
cién que no los poseen.

Mas sencillo aun es advertir la presencia de un derecho universal
a cierta porcion de riqueza en las teorias de la justicia del liberalismo
igualitario, como las de RawLs o DworkIN. Aunque sus caminos argu-
mentativos divergen, no puede dudarse de que tanto el principio de
diferencia rawlsiano como la igualdad de recursos dworkiniana inclu-
yen —en verdad van mucho mas alla— la garantia de un determinado
quantum de bienes econémicos.

Asi, se ha ido elucidando la necesidad de reconocer el derecho a
un minimo vital. Los Principios de Limburg han sentado que los Es-
tados tienen la obligacién, independientemente de su nivel de desa-
rrollo econémico, de garantizar el respeto de los derechos de subsis-
tencia minima de todas las personas (pto. 25).

Ese derecho a un minimo vital, o derecho universal de propiedad
privada, o la denominacion que se prefiera, es sin duda de contenido
econémico. Su nota mas esencial es que, al igual que el derecho a
la vida, a la integridad fisica o a la libertad de movimientos, mere-
ce un estatus jerarquizado dentro de la estructura de los derechos
humanos, porque no requiere de la organizacion politica para exis-

34 Nozick, Anarchy, State and utopia, p. 151 y 152.
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tir. Constituido el Estado, este debe garantizar la subsistencia de
sus ciudadanos, fundamentalmente porque a partir de la organiza-
cion politica y la creacion de los catastros, limité la posibilidad de las
personas de ocupar un predio de tierra y subvenir a sus necesidades
por medio de su explotacion.

Estas consideraciones llevan a concluir que el reconocimiento de
un derecho a cierta porciéon de riqueza, que garantice minimamente
la subsistencia, es un punto comun e indispensable en cualquier con-
cepcion razonable de la justicia y, en consecuencia, su garantia cons-
tituye un valladar a lo que las leyes o los poderes publicos pueden
disponer u omitir disponer.

Interpretamos que a ello apunta ARrRaNGo al sostener que en
los casos que hacen al minimo social en el sentido de ALEXyY, como los
constitutional essentials de Rawls, o en las necesidades antropold-
gicas arraigadas como la integridad fisica, la salud y la libertad de
movimiento de HaBERMAS, los criterios de compensacion no son de li-
bre disposiciéon del legislador y su reconocimiento no debe depender
de la transitoria voluntad mayoritarias®.

§ 14. DESC PosPOLITICOS (SUSCEPTIBLES DE VINCULARSE
AL CONCEPTO DE RESPONSABILIDADES FUNDAMENTALES)

Dijimos que la nocién de las responsabilidades fundamentales
del sujeto puede operar exclusivamente en materia de DESC postpoli-
ticos. Aportaremos algo mas para reforzar esta idea.

En su observacion gral. 19 al art. 9° del PIDESC sobre derecho
a la seguridad social, el Comité de DESC resalta que esta es una pro-
teccion frente a los riesgos e 1mprevistos sociales. Parece claro
que la nocién de riesgos e imprevistos se distingue de la mera necesi-
dad, y ademas alude a la responsabilidad del sujeto, ya que solo pue-
de decirse que sufre un riesgo o imprevisto quien ha actuado respon-
sablemente y aun asi no ha podido evitar el menoscabo o lesiéon que
lo afecta. En consecuencia, quien ha ejercido razonablemente sus
responsabilidades fundamentales en cuanto al trabajo o al cuidado de
la propia salud, y sufre un padecimiento en alguna de estas areas,
posee un derecho de contenido mas intenso que quien sufre el mismo
padecimiento, pero sin haber ejercido esas responsabilidades.

35 ARrRANGO, El concepto de los derechos sociales fundamentales, p. 356 y si-
guientes.
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Es evidente que amén de que las herramientas actuales no nos
permiten cuantificaciones precisas de los DESC, también hay un con-
tinuo entre la magnitud de los DESC prepoliticos (no susceptibles de
vincularse a responsabilidades) y los DESC pospoliticos (susceptibles
de serlo).

Notese por ejemplo, el sustancial y particularmente amplio art.
25 de la DUDH, que en nuestra opinién, sin duda incluye componen-
tes prepoliticos y pospoliticos: “Toda persona tiene dervecho a un
nwel de vida adecuado que le asegure, ast como a su familia,
la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y 1os servicios sociales necesa-
1108, ltene astmismo dervecho a los sequros en caso de desempleo,
enfermedad, mvalidez, viudez, vejez y otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad.

La maternidad y la infancia tienen derecho a curdados y
asistencia especiales. Todos los nirios, nacidos de malrinmonio
o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccion So-
cial”.

El derecho a la alimentacion, asi como a prestaciones basicas de
vestido, vivienda y salud se asocian en nuestro esquema con derechos
economicos prepoliticos (el derecho universal de propiedad privada
0 a un minimo vital). Esto es especialmente marcado en el derecho
a la alimentacion, que por cierto es calificado por el Comité de DESC
de las Naciones Unidas como “inseparablemente vinculado a la dig-
nidad inherente de la persona humana’® lo que ratifica su caracter
preestatal.

En contraste, por ejemplo, el derecho a una vivienda adecuada
posee rasgos propios de los DESC pospoliticos. Como tal, para su
adjudicacion es legitima una mirada mas detenida en las condicio-
nes de sus beneficiarios. Asi de hecho se colige de la observacion
gral. 4 del Comité: “Deberia garantizarse cierto grado de con-
sideracion priovitaria en la esfera de la vivienda a los grupos
desfavorecidos como las personas de edad, los ninos, 1os incapa-
citados fisicos, los enfermos terminales... y olros grupos de per-
sonas”.

36 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, obs. gral. 12, “El
derecho a una alimentacién adecuada”.
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C) PAUTAS PARA EL CONTROL JUDICIAL DE RAZONABILIDAD
EN MATERIA DE DESC

§ 15. RAZONABILIDAD. DERECHOS PREPOLITICOS Y DERECHOS
POSPOLITICOS

Planteada la propuesta de contemplar a las responsabilidades al
lado de los derechos, y sugerida la clasificacion de estos en prepoliti-
cos y pospoliticos, se afianza la intuicion de que los DESC de caracter
prepolitico merecen un reconocimiento efectivo especialmente urgen-
te, por cuanto se vinculan a la dignidad humana, al mismo derecho
a existir y por lo tanto a poder ejercer los deméas derechos y liber-
tades. Son ademas los derechos que el ser humano razonablemen-
te podria ejercer de no existir el Estado. Por eso, el derecho a un
minimo vital, aunque impreciso en su cuantificaciéon y en su forma de
asignacion, debe reconocerse sin hesitacion.

Una marcada diferencia se presenta con los DESC pospoliti-
cos. En estos, el objeto de la prestacion no consiste en activos ya
dados por la naturaleza, sino en bienes y servicios producidos por la
actividad humana. Se trata aqui de un flujo de riqueza cuya exis-
tencia, abundancia y persistencia en el tiempo dependen sustantiva-
mente de condiciones institucionales, disponibilidad tecnolégica y
decisiones humanas; a saber, la posibilidad de desplegar trabajo pro-
ductivo. Es evidente que ese trabajo se ejercera siempre sobre un
capital, pero ya no sera el capital de la tierra su factor preponderan-
te, sino en todo caso, el capital que a su vez es fruto de actividad
productiva previa. El componente esencial en la generacion de los
bienes y servicios que son el objeto de los DESC pospoliticos es, pues,
la productividad humana. Esta se nutre de la educacion, la seguri-
dad juridica, la confianza mutua y la ausencia de conflictos violentos
—todas ellas construcciones humanas—, y se pervierte con sus opues-
tos. De este modo, la accién y responsabilidad de las personas juega
un rol central, tanto en los circulos virtuosos que afianzan la produc-
tividad de una sociedad, como en los viciosos que la postergan.

Se deriva de lo anterior que el andlisis de las decisiones judicia-
les en materia de DESC pospoliticos necesita trascender la aplicacion
mecdnica de normas sobre derechos abstractamente considerados,
sino que debe indagar en la persona del reclamante, su historia y cir-
cunstancias, sus esfuerzos y preferencias, su buena o mala fortuna,
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sus condicionamientos y habilidades, todo esto contemplado a la luz
de derechos, deberes y responsabilidades.

Los principios propuestos conducen a una doble consecuen-
cia. Por un lado, las leyes no seran razonables si no garantizan efec-
tivamente los DESC a las personas vulnerables y necesitadas (aque-
llas que fueron privadas de ejercer sus responsabilidades o que aun
habiéndolas ejercido, no lograron por si mismas acceder a un nivel
razonable de proteccion, incluyéndose desde ya y prioritariamente a
los nifios). Por el otro, en la inevitable distribucién de prestaciones
escasas que conlleva la adjudicacion de DESC, debe efectuarse un
juicio acerca de la disposicion pasada y presente del demandante a
llevar adelante sus responsabilidades fundamentales. Si este juicio
es negativo, su consecuencia no puede ser otra que disminuir pruden-
cialmente la intensidad de la operatividad del derecho en juego.

Para lo anterior, los hechos sometidos a estudio judicial en una
demanda de DESC deberian ser considerados:

a) Holisticamente, en el sentido de abarcar también la dimen-
sion de responsabilidades del justiciable. El enfoque holistico tam-
bién supone tener en cuenta todas las acciones judiciales o admi-
nistrativas que un justiciable emprendié en materia de derechos de
prestacion;

b) Diacrénicamente, en el sentido de entender la cadena de
acontecimientos que condujeron al justiciable a su situaciéon. No al-
canza con ver la foto, sino que es necesario entender la pelicula.

Lo expuesto implica que, en algunos casos, una demanda en re-
clamo de DESC postpoliticos no solamente requerird exponer un de-
recho y alegar una necesidad, sino también ilustrar al juzgador sobre
el previo cumplimiento de responsabilidades vinculadas al derecho
que se persigue, o sobre la imposibilidad factica de cumplir esas res-
ponsabilidades. Asi, en dos casos idénticos —el mismo derecho in-
vocado, la misma necesidad insatisfecha—, el control de razonabilidad
de una norma o la interpretacion de su alcance podria arrojar resul-
tado disfmil.

La profundizacién en las particularidades del caso que aqui se
propone armoniza e invoca el método y la funcion clédsicos de la judica-
tura, que radica en el estudio y resolucion de singularidades, mas que
de universos de casos presuntamente idénticos. Afirmacién esta
que debe matizarse con la efectiva existencia de supuestos en que
una clase entera de personas se encuentra sometida a condiciones
tales de vulnerabilidad que incluso carecen de la libertad real para
llevar adelante las responsabilidades que el orden juridico pretende.
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Pensar los derechos humanos como una disciplina en la que se
entrelazan derechos y responsabilidades y tener en mente la distin-
cion, imprecisa pero importante, entre derechos prepoliticos y pos-
tpoliticos, es esencialmente el aporte que hemos pretendido fundar
para el mejor entendimiento y adjudicacion de los DESC.
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PRINCIPIOS JURIDICOS Y LOS LIMITES
DEL DERECHO*

JoserH RAz**

INTRODUCCION DE LOS TRADUCTORES

La polémica entre HarT y DwoRkIN ha signado el debate ius-
filoséfico de los 1ltimos cincuenta afnos. Luego de The concept
of law (1961) de HErBERT HarT, RONALD DWORKIN publica The mo-
del of rules (1967), articulando uno de los ataques mas podero-
sos al positivismo hartiano.

Estas primeras criticas de DworkiN a HArT motivaron nu-
merosos trabajos en defensa del positivismo hartiano; HarT co-
menzo6 con una serie de conferencias con la idea de escribir un
Postscript a The concept of law que fuera lo mas comprehensi-
vo posible respecto de las criticas dworkinianas.

JosepH Raz escribi6é Legal principles and the limits of law
(aqui traducido como Principios juridicos y los limates del de-
recho) en 1971, publicandolo en “The Yale Law Journal” al ano
siguiente. El trabajo es considerado como una de las principa-
les defensas del positivismo hartiano contra las criticas de Dwor-
KIN¥¥*¥ Kl mismo DworkiN, en The model of rules II (1972)
destaca esta circunstancia, dedicando muchas de sus defensas
y nuevas criticas a refutar este trabajo de Raz.

* Titulo original Legal principles and the limits of law, publicado en “The
Yale Law Journal”, vol. 81, n° 5, Apr., 1972, p. 823 a 854. DOI: 10.2307/7951562. Tra-
ducido por Juan PaBLo ALONSO y ALEJANDRO D. CaLzerta. La AAFD agradece la cola-
boracion de DiEco PAPAYANNIS.

** Investigador Senior Asociado, Nuffield College, Oxford, M. Jur. 1964, He-
brew University, Jerusalén; D. Phil, 1967, Oxford.

*##% RoDRIGUEZ, CESAR, “Estudio preliminar”, en La decision judicial. El de-
bate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre, 1998, p. 43.
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Legal principles and the limits of law fue reimpreso, en
una versiéon abreviada con algunos agregados, por MARSHALL
CoHEN en 1984 en Ronald Dworkin and contemporary ju-
risprudence, incluyendo una réplica de DworkiN, titulada “A
reply”.

El debate prosigui6é. En 1986 DworkIN publica Law’s em-
pire, profundizando sus criticas al positivismo hartiano. El
Postscript de HArRT concentra sus argumentos contra Taking
rights seriously —compilacién articulos de DworkIN que incluye
“The model of rules (I)” y “The model of rules (II)"-y Law’s em-
pire. El Postscript de HarT se publicé post-mortem, en 1994,
inconcluso en varios items, aunque completo, segin la opinion
de varios autores® en cuanto a la refutacion de las criticas de
DworkiN.  Finalmente, DworkIN escribe su critica al Postscript
de Hart en 2004.

Los articulos y libros que configuran el denominado “debate
Hartr-DworkIN” fueron publicados originalmente en inglés, y mu-
chos de ellos han sido traducidos al castellano. No ocurrié lo
mismo con el articulo que aqui se presenta, las criticas de Dwor-
KIN en 1984 a este articulo de Raz y las criticas de DwoRKIN en
2004 al Postscript de HART.

Los datos editoriales y de las traducciones son los siguientes:

Hart, HERBERT L. A., The concept of law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1961 [El concepto de derecho, trad. al castellano
de G. R. Carri0, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963].

DworkiN, RoNaLD, The model of rules (1), “University of Chi-
cago Law Review”, 1967 [El modelo de las normas (1), en Los
derechos en serio, trad. al castellano de M. Guastavino, Barcelo-
na, Ariel Derecho, 1984].

Raz, JoserH, Legal principles and the limits of law, “The
Yale Law Journal”, New Haven, Connecticut, 1972.

DworkiN, RoNaLp, The model of rules (II), “The Yale Law
Journal”, New Haven, Connecticut, 1972. [“El modelo de las nor-
mas II”, en Los derechos en serio, trad. al castellano M. GUASTAVI-
No, Barcelona, Ariel Derecho, 1984].

Raz, JoseprH, “Legal principles and the limites of law” —version
abreviada, con agregados—, en CoHEN, MarsHALL (ed.), New Jersey,
Rowman & Allanheld, 1984.

* RobricuEz, “Estudio preliminar”, en La decision judicial, p. 43.
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DworkiN, RonaLp, “A reply”, en CoHEN, MaRrSHALL (ed.), Ronald
Dworkin and contemporary jurisprudence, New Jersey, Row-
man & Allanheld, 1984.

— Law’s empire, Cambridge, Massachusetts, Harvard Uni-
versity Press, 1986 [El imperio de la justicia, trad. al castellano
de C. FErRrARI, Barcelona, Gedisa, 1988].

Hart, HErRBERT L. A., Postscript, Oxford, Oxford University
Press, 1994 [“Postscript”, trad. al castellano de M. HoLauin, en La
decision judicial. El debate Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del
Hombre, 1998].

DworkiN, RoNALD, Hart’s postscript and the character of poli-
tical philosophy, “Oxford Journal of Legal Studies”, Oxford, 2004.

Legal principles and the limits of law llega, entonces, por
primera vez a los lectores de habla hispana interesados en cues-
tiones iusfiloséficas. Aunque parezca un poco tarde (pasaron
mas de cuarenta anos de su publicacion), entendemos que su in-
terés sigue vigente, dado que se trata de un trabajo crucial en el
debate HART-DWORKIN.

Hace varios afios que contamos con la autorizacion de Jo-
SEPH Raz para publicar este trabajo en su version castellana. No
quisimos publicarlo hasta tanto la editorial The Yale Law Journal
nos autorizara; autorizaciéon que hemos obtenido recientemente,
gracias la gestion efectuada por nuestro amigo DIEGO PAPAYANNIS,
quien la gestion6 cuando se encontraba en una estancia de in-
vestigacion en Yale University, con el profesor ScorT SHAPIRO; ha-
cia él nuestro agradecimiento.

kock ok

Muchas personas entienden, intuitivamente, que las normas ju-
ridicas pertenecen a sistemas juridicos. “Mucha gente instruida”,
escribe H. L. A. Harrt, “tiene la idea de que las normas juridicas de
Inglaterra forman algun tipo de sistema, y que en Francia, Estados
Unidos o Rusia y, por cierto, en aquellos lugares del mundo conside-
rados “paises independientes”, existen sistemas juridicos que son, en
lineas generales, similares en estructura, a pesar de sus importantes
diferencias™. Esto incluye la suposicion de que las normas juridicas di-
fieren de las normas no juridicas, asi como de los principios. Exis-
ten, por ejemplo, reglas y principios morales, costumbres sociales,

L Harr, The concept of law, 2y 3.
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constituciones y regulaciones de asociaciones, etc., que no son nor-
mas juridicas. Muchos fil6sofos del derecho han tratado de justi-
ficar esta suposiciéon comuin. Se han ofrecido diversos criterios para
demarcar los limites del derecho, esto es, para evaluar si una determi-
nada norma pertenece o no a un determinado sistema juridico. Se han
realizado numerosas propuestas para distinguir lo que es juridico de lo
que no lo es, destacandose que tal distincion permitiria mejorar nuestra
comprension del derecho y de la sociedad. Frecuentemente, se reco-
noce que la distincién no es facil de trazar en términos precisos y que
cualquier test razonable admitiria la presencia de casos dudosos. A
pesar de estas dificultades, muchos tedricos han considerado que vale
la pena conservar la distincion; por un lado, porque no es dificil aplicar-
la en la mayoria de los casos y, por otro lado, porque pareceria crucial
para una apropiada comprension del derecho y de la sociedad.

Sobre esta distincién, asi como sobre otras cuestiones fundamen-
tales, hay opiniones diferentes. Algunos teéricos objetaron la posi-
bilidad de trazar la distincién entre normas juridicas y no juridicas, o
bien pensaron que lejos de clarificar nuestra comprension del derecho
y de la sociedad, en realidad la oscurece. Recientemente, en un im-
portante articulo, el profesor DworkIN se ha unido a quienes desafian
la posicion ortodoxa segun la cual lo que es derecho debe separarse
de lo que no lo es. Pero el modo en que DworkIN formula su conclu-
sion es revelador. “Concluyo”, escribe, “que... debemos rechazar el
primer dogma de los positivistas, que el derecho de una comunidad
se distingue de otras normas sociales mediante algin criterio que
asume la forma de una regla maestra™. El claramente cree que no
existe dicho criterio, cualquiera sea su complejidad, que distinga “el
derecho de una comunidad” de “otras normas sociales”, pero se limita
a rechazar explicitamente solo el modo en que HArT traza la distin-
cién por referencia a “una regla maestra”; especificamente, la regla
de reconocimiento. DwORKIN elige concentrar su ataque en HART, no
solamente porque esta interesado en los defectos de la teoria de HaRr,
sino porque la considera la version mas sofisticada de la concepcion
que desaffa. Al evaluar las criticas de DworkiN, es esencial tratar
de separar aquellos argumentos que se refieren meramente al punto de
vista de Harr, de aquellos que se dirigen a la raiz de la cuestién y arro-
jan dudas sobre la conveniencia de trazar una distincion entre normas
juridicas y otras normas, o sobre la posibilidad misma de hacerlo.

2 DwogrklIN, The model of rules, 35, U. Cur. L. Rev 14, 45 (1967), reimpreso bajo
el titulo ;Is law a system of rules?, in “Essays in legal philosophy”, 25, 59 (R. Sum-
mers ed. 1968).
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No estoy interesado aqui en refutar la critica del profesor Dwor-
KIN a Harr o al “positivismo”, como €l lo define, en general®>. Mi prin-
cipal interés es argumentar que no hay nada en los argumentos de
DworkIN que demuestre que existen razones para abandonar el inten-
to de trazar los limites del derecho. Sugeriré también algunas, aun-
que de ningiin modo todas, de las razones que deberian llevarnos a
perseverar en el intento.

Los argumentos de DworkIN se dirigen al rol crucial que juegan
los principios en el derecho; a ellos nos dedicaremos ahora*.

3 Si estuviera obligado a encontrar aliados, ciertamente los encontraria entre
aquellos cominmente conocidos como positivistas juridicos. Dudo, sin embargo, si
al inspeccionar encontraremos algun filésofo juridico que cumpla con la definicion
de un positivista realizada por el profesor DwWorkIN. Su positivista es un animal tan
extrano como el jurista mecanico. Pero eso es otro tema.

4 A lo largo de este ensayo se utilizaran extensamente las expresiones “nor-
ma’”, “estandar”, “regla” y “principio”. El sentido en que se emplean estos térmi-
nos emergera de la discusion. El siguiente diagrama resume las relaciones entre

ellos. Los usos diferentes seran distinguidos.

* Nota de los traductores: entre paréntesis estan las palabras en inglés utili-
zadas originalmente por el autor.

Normas o disposiciones en general
(standards)

TN

Normas (o disposiciones) Normas no juridicas
juridicas (non-legal standards)
(legal standards)

TN

Prescripciones Normas juridicas
(o normas juridicas que no son prescripciones
en sentido estricto;  (laws which are not norms)

legal norms)

N

Prescripciones Prescripciones
juridicas juridicas
particulares generales
(particular (general legal norms)
legal norms) A
Reglas juridicas Principios juridicos

(legal rules) (legal principles)
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§ 1. REGLAS JURIDICAS Y PRINCIPIOS JURIDICOS

a) LA INDIVIDUALIZACION DE LAS NORMAS JURIDICAS. Clasificar las
normas juridicas en diferentes categorias légicas siempre ha sido una
de las principales tareas de la filosofia juridica. Muchas generacio-
nes de tedricos han participado de intentos de analizar las caracte-
risticas logicas de las normas juridicas y de identificar y contrastar
los diversos tipos de normas juridicas con respecto a sus propiedades
l6gicas. El analisis de la naturaleza de los principios juridicos del
profesor DWORKIN es otra contribucion a este emprendimiento. Dwor-
KIN nos advierte sobre una olvidada distincion logica entre diferentes
normas juridicas: la distincién entre reglas y principios.

La clasificaciéon de las normas juridicas presupone la resolucion
del problema mas basico acerca de su individualizacion, por ejemplo,
una respuesta a la pregunta “;qué ha de contar como una norma juri-
dica completa?”. Debe darse una breve explicacion, tanto de la na-
turaleza de este problema como de las razones por las que ha de pre-
suponerse una respuesta a este, al realizar cualquier clasificacién de
normas juridicas®.

El derecho se encuentra en cédigos y publicaciones legales ofi-
ciales. Estos distinguen entre sentencias judiciales, leyes, decre-
tos, reglamentos, etcétera. Podria parecer que encontrar qué es
una norma juridica completa es una tarea facil. Cada seccién de
una ley, cada sentencia de un tribunal expresa una norma juridica
completa. Pero decir esto es entender equivocadamente la cues-
tién. Como nos recordé BEnTHAM en 1789:

cQué es una norma juridica? ;Qué es una parte de una norma
juridica? Estas preguntas versan, cabe observar, sobre el conjunto
logico, ideal, 1mtelectual; no el fisico: sobre el derecho [las nor-
mas], no sobre las leyes [las formulaciones]. Una investigacion, di-
rigida a la ultima clase de objetos (las leyes, las formulaciones) no
presenta mayores dificultades, pero en nada ayuda a elucidar cuestio-
nes relevantes. En este sentido.. en tanto haya sido autenticada,
en tanto haya recibido el toque del cetro real, es una norma juridica;
una norma juridica completa, y nada mas. Una ley de George II rea-
lizada para sustituir una o por ¥ de una ley anterior es una norma ju-
ridica completa; una ley que contiene un cuerpo entero de normas
juridicas, perfecto en todas sus partes, ya no lo seria. Con el térmi-

5 Para una discusién méas detallada de estos problemas, ver Raz, The concept
of a legal system, caps. 4, 6 (1970).
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no norma juridica entonces, cada vez que aparezca en las paginas
siguientes se referira a ese objeto ideal, cuya parte, todo, o la repe-
ticién, o un ensamble de partes, todos o repeticiones mezclados, se
exhiben en virtud de una ley; no la ley que los exhibe®.

En algun sentido, la idea de BenTHAM es conocida por los estu-
diantes de derecho quienes, cuando necesitan saber qué norma se
aplica a un problema, no se dirigen a los cédigos y publicaciones juri-
dicas oficiales sino a los textos dogmaticos, cuyo propoésito es repre-
sentar el contenido de las normas juridicas de forma metddica, dejan-
do de lado de qué ley o precedente se deriva cada parrafo del texto
dogmatico en cuestion.

Sin embargo, los autores de libros de texto y los estudiantes ge-
neralmente, mientras son ampliamente indiferentes” a las divisiones
originales del derecho realizadas por el legislador®, son igualmente
indiferentes a cualquier otro intento de dividir el material juridico en
normas juridicas separadas y completas. Su interés se encuentra
en el contenido del derecho; su estructura formal no les intere-
sa. No ocurre lo mismo con el fil6sofo del derecho. El a veces estd
mas interesado en la estructura formal de las normas juridicas que
en su contenido particular. Para estudiar su estructura formal y sus
propiedades légicas, se requiere, frecuentemente, de una doctrina de
individualizacion de las normas juridicas.

Permitaseme ilustrar esta idea con unos pocos ejemplos. Su-
pongamos que un filésofo del derecho nos dice que todas las normas
juridicas son mandatos*. —Efectuamos tres contraejemplos a esa aser-
cién. El primero es un articulo de una constitucién que expresa que
“el Parlamento tendra la facultad de dictar normas juridicas relativas
al derecho de propiedad”. El segundo es un articulo de una ley que
establece que “toda persona mayor de edad y psicolégicamente capaz

6 Introduction to the principles of morals and legislation, en J. BENTHAM,
“A fragment on Government” con “An introduction to the principles of morals and
legislation”, 429-30 n. 1 (W. Harrison ed. 1960).

" Excepto ocasionalmente para los propésitos de la interpretacion.

8 Cuando hay un legislador. Muchas normas juridicas surgen de la costum-
bre y de las practicas de los tribunales en constante evolucién. Algunas de las nor-
mas juridicas mas importantes, nos recuerda Dworkin, nunca fueron promulgadas
formalmente. Este tipo de normas se encuentran presupuestas en los razonamien-
tos jurisdiccionales y suelen haber sido formuladas previamente por juristas.

* Nota de los traductores: se tradujo “commands” como “mandatos”; tam-
bién podria haberse traducido como “normas que guian conductas” o “prescripcio-
nes obligatorias”.
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tendra la facultad de realizar un testamento que determine la dis-
posicion de su propiedad luego de su muerte”. El tercero es un
enunciado realizado por un tribunal al formular una sentencia que
establece que “toda persona tiene derecho a la seguridad perso-
nal”. Ninguno de estos ejemplos es un mandato (una prescripcion);
por lo tanto, no toda norma juridica es un mandato. ;Hemos refu-
tado la teoria de nuestro amigo filésofo del derecho? Lo hemos he-
cho solo si cada una de las tres disposiciones que enunciamos pueden
ser concebidas como referencias a normas juridicas completas. Pues
nuestro amigo puede sostener, como lo hicieron AusTIN y BENTHAM, por
ejemplo, que son meramente descripciones de partes de normas ju-
ridicas o deducciones de descripciones de normas juridicas. Puede
sostener que nuestra disposicion constitucional, en verdad, establece
una norma que es un mandato. Es un mandato para todos obedecer
todas las normas juridicas promulgadas por el Parlamento que regu-
lan el derecho de propiedad. Este no fue el lenguaje utilizado por
el Constituyente, pero quizas es la descripcion apropiada de la nor-
ma constitucional que €l cre6. (Segun la posicion de nuestro ami-
g0) los enunciados relativos a que el Parlamento tiene la facultad de
dictar tales normas de acuerdo a una determinada Constituciéon son
enunciados juridicos verdaderos, pero no describen correctamente
una norma juridica. Son deducciones validas de un enunciado que
describe correctamente la norma y que muestra que realmente es un
mandato de un tipo especial: un mandato de obedecer determinadas
normas creadas por el Parlamento.

Respecto de nuestro segundo ejemplo, nuestro amigo filésofo del
derecho puede sostener que, al promulgar el articulo relativo a los
testamentos que hemos citado, el legislador no cre6 una norma com-
pleta sino una parte de muchas normas diferentes; cada una de ellas un
mandato. Del mismo modo, las normas relativas al derecho de pro-
piedad, podria sostener, son de hecho mandatos inmensamente com-
plicados que prohiben a ciertas personas interferir con la propiedad
de terceros de determinadas maneras. Estos mandatos se aplican
solamente a las personas que no son titulares de la propiedad o no
poseen derechos sobre ella. En consecuencia, los mandatos incluyen
la elaboracién de especificaciones de sus condiciones de aplicacion,
y la disposicién que citamos es parte de estas condiciones de aplica-
cién. Establece, en efecto, que una persona deberia estar eximida
de la prohibicién de interferencia si, por ejemplo, el fallecido titular de
la propiedad lo nombré en su testamento como futuro titular, y que
otras personas estaran eximidas de la prohibicién si él posteriormente
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les transfiere la propiedad o algun derecho sobre ella, etcétera. Asi,
continuara con paciencia nuestro amigo, nuestro error habria sido
pensar que dicho articulo era una norma juridica completa, mien-
tras que de hecho es meramente una parte de muchas normas. Una
vez que comprendemos esto, concluira exitosamente nuestro amigo,
deberiamos ver que todas las normas juridicas son en verdad manda-
tos. Pues, como es ahora claro, desde su punto de vista el enuncia-
do del tribunal relativo a que toda persona tiene derecho a la seguri-
dad personal no es un enunciado sobre una norma sino una resumida
referencia a muchas normas. El tribunal en su razonamiento alude a
las normas contra el homicidio, el asalto y la privacion ilegitima de la
libertad, entre otras, y a las normas que ordenan a quienes la violen
que paguen los dafios.

Pero podriamos cuestionar estas conclusiones, y suponer que
nuestro amigo filésofo del derecho estd equivocado, afirmando que no
todas las normas juridicas son mandatos. Podriamos decir que esta
equivocado, no porque emplea principios de individualizaciéon, sino
porque emplea principios de individualizacion erréneos. Toda teoria
sobre tipos 16gicos de normas juridicas presupone una doctrina de in-
dividualizaciéon de normas juridicas, y casi siempre puede ser atacada
o defendida simplemente atacando o defendiendo su doctrina de in-
dividualizaciéon subyacente. No es necesario abordar aqui el proble-
ma de la individualizacién de normas juridicas en general®. Sin em-
bargo, es muy importante estar constantemente al tanto del mismo
cuando se discute sobre el estatus de los principios. Si lo hacemos,
pronto advertiremos que no todo lo que parece un principio juridico
es un principio juridico, al menos no en el sentido en que DWORKIN 1o
tiene en mente.

A menudo necesitamos referirnos sumariamente a un cuerpo de
reglas juridicas sin especificar su contenido en detalle. Tales refe-
rencias son realizadas frecuentemente por los tribunales al momento
de justificar sus decisiones. Estas referencias usualmente toman la
forma del enunciado de un principio, pero no son enunciados sobre
el contenido de normas de un tipo especial, esto es, principios juridi-
cos. Son una breve alusion a un conjunto de reglas. Alguien puede
decir que en su pais el principio de libertad de expresion esta recono-
cido por el derecho. Cuando se le pregunta qué quiere decir, puede
responder que las tnicas normas juridicas que establecen limites a

9 He tratado de hacerlo en otro trabajo, Raz, supra nota 5.
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la libertad de expresion se refieren a la difamacion y a la seguridad
militar; que la censura de peliculas, libros y obras de teatro esta jus-
tificada en la proteccion de los nifos; que existen regulaciones deta-
lladas que garantizan el acceso a los medios masivos de comunica-
cién a las personas que representan todos los matices de opiniones
sobre cuestiones publicas; etcétera. Su enunciado relativo a que en
su pais la libertad de expresion esta reconocida por el derecho puede
entonces ser considerado una resumida referencia a un gran niimero
de normas, no un enunciado sobre el contenido de una norma indivi-
dual. Otra persona, por el contrario, puede decir que un cierto sis-
tema juridico incorpora el principio de libertad de expresion porque
contiene una norma que ordena a los tribunales y a los funcionarios
publicos que protejan la libertad de expresién en todos los casos, aun
en aquéllos no regulados por reglas particulares. El enunciado de
esta persona es un enunciado sobre el contenido de una norma de-
terminada, y es un principio en el sentido en que DworkIN emplea el
término. Impone una obligacion, y guia de ese modo los actos de los
tribunales y funcionarios.

DworkIN esta apenas al tanto del problema de la individualiza-
cién. Dice que no todo enunciado sobre una regla es una descripcién
completa de estal’. Muchos de esos enunciados omiten muchas de
las excepciones que son parte de la regla y que deben ser incluidas
en todo enunciado completo sobre su contenido. Sin embargo, él
deja de lado la doctrina de individualizacién por la discusién sobre los
principios. En particular, desatiende el hecho de que algunos enun-
ciados realizados por los tribunales que parecen enunciados sobre
principios juridicos de hecho no son mas que referencias abreviadas
a un numero de reglas juridicas. Me parece, para tomar solamente
uno de los ejemplos de principios de DworkIN, que el enunciado de un
tribunal, relativo a que la libertad de contratacion no es una doctri-
na tan importante como para no admitir excepcién alguna'l, es me-
ramente una referencia al hecho de que existen reglas que exceptian
la libertad de contratacion y que existe una regla que concede a los
tribunales facultades para introducir excepciones adicionales. (El
ejercicio de esta facultad esta sujeto a los principios que guian la dis-
crecion de los tribunales en general. Pero estos principios son dife-
rentes de las facultades en general otorgadas a los tribunales).

10 DworkIN, supra nota 2, en 25 [37].
' Id. en 24 [36].
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La primera cuestiéon que concluyo es que aplicando una adecua-
da doctrina de individualizacién la aparente multiplicidad de princi-
pios se diluye. Algunos aparentes enunciados sobre principios son
meramente referencias abreviadas a un nimero de normas juridicas,
no enunciados sobre el contenido de un principio juridico completo.

b) CONFLICTOS ENTRE NORMAS JURIDICAS. BENTHAM, AUSTIN y muchos
otros autores asumieron que las normas juridicas validas no entran en
conflicto. Sabian, por supuesto, que se pueden encontrar ficilmente
disposiciones juridicas y fallos judiciales en conflicto, pero sostenian
que las Uinicas normas juridicas validas eran aquellas que carecian de
contradicciones. En una representacion completa del derecho de un
pais todas las antinomias se resuelven por aplicacion de reglas y princi-
pios juridicos tales como lex posterior derogat priori. Los principios
de individualizacion deberian ser lo suficientemente sélidos como para
asegurar que las normas no entren en conflicto. Una norma individual
puede incluir muchas disposiciones limitativas y de excepcion, segun la
terminologia de BenTHAM, limitando la aplicaciéon de su regulacién prin-
cipal y evitando su contradiccién con otras normas. Pero una norma
no puede entrar en conflicto con otra normay, a la vez, exceptuarla.

Este no es, sin embargo, el sentido ordinario en que pensamos la
relacion entre reglas y principios fuera del ambito juridico. Sabemos
que principios como “maximice la felicidad” y “esfuércese por incre-
mentar la igualdad” pueden entrar en conflicto cuando son aplicados
a casos particulares, pero también que las reglas pueden a veces en-
trar en conflicto. A veces puede mantenerse una promesa solo di-
ciendo una mentira. Normalmente no pensamos que tales conflictos
son meramente aparentes y que cada regla de hecho incluye excep-
ciones tales como “mantenga sus promesas salvo que esto implique
decir una mentira”. Creemos que a veces deberiamos mentir en lu-
gar de romper una promesa y a veces deberfamos romper una prome-
sa en lugar de decir una mentira, y aunque lo que deberiamos hacer
depende de consideraciones generales no hay manera de establecer-
las todas de antemano. Muchos problemas solo pueden abordarse
cuando surgen; no estamos en condiciones de decidir qué hacer uni-
camente sobre la base de reglas previamente aceptadas. Estamos
de acuerdo con el hecho de que las reglas pueden entrar en conflic-
to y que imponen obligaciones que pueden ser desplazadas en casos
particulares en virtud de consideraciones contrarias!2.

12° Algunos fil6sofos discuten este punto de vista, pero este no es el lugar para
discutir en detalle el problema general. Para un argumento convincente a favor de
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DworkIN adopta una posicion alternativa sobre esta cues-
tién. Las reglas juridicas, sostiene, no entran en conflicto mientras
que los principios juridicos si lo hacen. De hecho, esta es la primera
caracteristica distintiva entre reglas y principios juridicos:

La distincion entre principios juridicos y reglas juridicas es una
distincion légica. Ambos conjuntos de normas se refieren a deci-
siones particulares sobre una obligacion juridica en circunstancias
particulares, pero difieren en el cardcter de la direcciéon que to-
man. Las reglas son aplicables de un modo “todo o nada”. Si los
hechos que una regla estipula estan dados, entonces o bien la regla es
valida, en cuyo caso la soluciéon que proporciona debe ser aceptada, o
bien no lo es, en cuyo caso en nada contribuye a la decision!®.

Esto significa, como explica DwoORKIN que, si una regla juridica
estipula que un cierto acto debe ser realizado en ciertas condiciones,
entonces, dado que en una situacién particular se dan tales condi-
ciones, el acto debe ser realizado. No puede argumentarse que no
deberia realizarse porque existe una segunda regla que exceptia la
primera, pues segun la concepcién de DworkIN una regla juridica in-
cluye todas sus excepciones y no puede entrar en conflicto con otra
regla. “Si dos reglas entran en conflicto, una de ellas no puede ser
una regla valida™. Esto distingue las reglas juridicas de los princi-
pios juridicos, dado que los ultimos pueden entrar en conflicto.

Esto lleva al profesor DworkIN al segundo rasgo distintivo de los
principios juridicos, que esta implicado por el primero. Los princi-
pios juridicos poseen cierto “peso” relativo. Algunos poseen mayor
peso que otros. Esta dimensién de peso determina qué debe hacer-
se en los casos en que se aplican los principios en conflicto. “Cuan-
do los principios se intersectan... quien debe resolver el conflicto
debe considerar el peso relativo de cada uno™s.

Me gustaria sugerir que las reglas juridicas pueden entrar en
conflicto y poseer peso, y que por lo tanto las observaciones de Dwor-
KIN no deberian considerarse definitorias de caracteristicas de reglas
y principios. La cuestién aqui resulta ser qué principios de indivi-
dualizacion seria mejor adoptar. Es posible crear principios de indi-
vidualizacion que garanticen que toda regla incluya todas sus excep-

la concepcion expresada aqui, ver SINGER, Moral rules and principles, en “Essays
in moral philosophy”, 160, 167 (A. Melden ed. 1958).

13 DworkiN, supra nota 2, en 25 [37].
14 1d. en 27 [40].
15 Id. en 27 [30].
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ciones y que ninguna regla entre en conflicto con las demdas. Pero
seria incorrecto aceptar tales principios de individualizacién. El
punto en cuestién puede ser ilustrado mejor a través de un ejem-
plo. El derecho penal incluye una regla que prohibe las agresio-
nes. KEsta regla estd exceptuada por otras reglas'é. Las agresiones
estan permitidas en defensa propia, en la ejecucion de érdenes que
provienen de autoridades legitimas y en estado de necesidad. La re-
gla esta también exceptuada por normas generales que determinan la
esfera de validez territorial del sistema normativo en cuestion. Po-
dria sostenerse, como lo hizo BENTHAM, que ningun enunciado de la
norma que prohibe las agresiones es una descripciéon completa de
ella, salvo que enumere todas estas excepciones. Puede sostenerse
que las normas que establecen excepciones no son normas separadas
sino solamente partes de la norma que prohibe las agresiones. Ha-
cerlo seria aceptar una doctrina equivocada de individualizacion de
normas juridicas.

Considérense las consecuencias de aceptar esta vision de la in-
dividualizaciéon de las normas juridicas. Significard, por supuesto,
que no solo la norma que prohibe las agresiones, sino también las que
prohiben el homicidio, el aborto y el robo, y todas las demdas normas,
incluiran estas, y muchas otras, clausulas de excepcién. Tendremos
menos normas (la doctrina de la defensa propia, por ejemplo, no sera
considerada una norma separada), pero aquellas que permanezcan se-
ran descomunalmente complejas. Serdn también muy redundantes,
al tener gran parte de su contenido en comun (la doctrina de la defen-
sa propia, por ejemplo, serd parte de cada una de las normas penales).

Aceptar tal doctrina de individualizaciéon es entender equivoca-
damente la funcién de los principios de individualizaciéon. En virtud
de la gran cantidad de material juridico que constituye un sistema
juridico, necesitamos dividirlo en unidades mas pequefas llamadas
“normas”, con el objeto de ser capaces de hacer referencia de manera
separada a partes del sistema juridico total. Los principios de indi-
vidualizacion constituyen el método para esculpir unidades pequenas
y déciles a partir del material juridico total de un modo que promue-
va nuestra comprension del derecho, clasificando las normas juridi-
cas en diversos tipos y mostrando la manera en que estas normas

16 La definicién de “agresion” y de algunos otros delitos a menudo incluyen
expresiones como “injusto” e “ilicito”. Tales palabras sirven para dirigir la aten-
cion al hecho de que estas reglas pueden entrar en conflicto con otras reglas que las
exceptuan.
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se interrelacionan e interactiian unas con otras. Los principios de
individualizaciéon necesarios para evitar los conflictos entre normas
producen normas muy complejas que son relativamente independien-
tes; su interaccién con otras normas se minimiza; son creadas para
ser tan autosuficientes como sea posible. Esta relativa independen-
cia se alcanza al costo de hacer cada norma muy voluminosa; cada
una se deriva de un gran niimero de disposiciones; resultando redun-
dantes. Estas eran también, como hemos visto anteriormente, las
consecuencias de negar el estatus de norma juridica separada a
las normas que confieren poderes de legislar o testar. Por estas ra-
zones (entre muchas otras) debemos rechazar cualquier doctrina de
individualizacion que busque evitar cualquier conflicto entre reglas
haciéndolas mucho mas complejas y redundantes.

En su lugar deberiamos adoptar una doctrina de individualiza-
cién que mantenga las reglas en una medida manejable, evite la repe-
ticién, minimice la necesidad de hacer referencia a una gran variedad
de disposiciones como fuentes de una Utnica norma y no se desvie in-
necesariamente de la nocién de norma en sentido comin. Una doc-
trina de individualizacién tal resultara en un mayor nimero de normas
que interactian unas con otras, modificindose y exceptuandose entre
si. Este enfoque es mas cercano al modo en que los abogados comun-
mente piensan el derecho y, ademas, esclarece importantes conexiones
entre las normas. Este enfoque centra su atencién en el hecho de que
ciertas normas son exceptuadas por otras normas que estipulan doc-
trinas como la defensa propia, el estado de necesidad, etcétera. En
resumen, una doctrina de individualizacion tal explica mejor las inte-
rrelaciones sistematicas entre diversas partes del sistema juridico.

El resultado es que las normas que no son principios pueden en-
trar en conflicto. Como entran en conflicto o “interactian” (para
utilizar la terminologia de DworkiN), pueden modificarse o exceptuar-
se mutuamente. En consecuencia, el profesor DworRKIN esta equivo-
cado al sostener que los principios pueden distinguirse de otras nor-
mas porque solo ellos pueden entrar en conflicto.

El analisis precedente deja sin tratar la segunda cuestion de
DworkiN, relativa al “peso” de los principios juridicos. Podria ar-
gumentarse que los principios juridicos carecen de la dimension de
peso aunque entren en conflicto; si esto es asi, hablar de “peso” se-
ria erréneo. Cuando hay normas (que no son principios) que entran
en conflicto, el sistema juridico suele proveer medios para su resolu-
cién. Estos medios, usualmente, determinan cual de las dos normas
juridicas en conflicto prevalece; tal norma siempre prevalecera cuan-
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do exista tal conflicto. Las normas de la legitima defensa o del error
de hecho como excusa, siempre desplazan a la norma que prohibe las
agresiones. Con los principios la situacion es diferente. La circuns-
tancia de que un principio posea mas peso o sea mas importante que
otro, no implica que siempre que ambos entren en conflicto (supo-
niendo que no esta involucrado ningun otro principio) deberia preva-
lecer el principio mas importante. Al determinar qué ha de hacerse
en cada caso (o tipo de caso), la importancia de los principios ha de
ser considerada en relaciéon con la medida del beneficio o perjuicio
producido en los propésitos de los principios. En un caso (o tipo de
caso), por ejemplo, una solucién posible puede beneficiar considera-
blemente el propdsito del principio menos importante, mientras que
provoca solo un perjuicio muy pequefio al proposito del principio mas
importante. Las soluciones alternativas pueden causar un gran per-
juicio al propésito del principio menos importante mientras que bene-
ficia solo escasamente el propdsito del principio mas importante. En
tales casos ha de preferirse el principio menos importante. En otros
casos el calculo puede ser distinto.

A través de la modificacién del segundo rasgo de DworkiN, pue-
de sostenerse que, aunque tanto las reglas como los principios poseen
peso relativo, ellos se comportan de manera diferente en muchos ca-
sos de conflicto. Los conflictos entre reglas se resuelven tnicamente
por su importancia relativa; los conflictos entre principios se resuelven
teniendo en cuenta tanto la importancia relativa como las consecuen-
cias que deparan los diferentes cursos de accion para los propésitos
de cada principio*. Me parece que esta es una correcta observacion
de una importante diferencia entre reglas y principios (en algin senti-
do de “principios”) en muchos sistemas juridicos. Sin embargo, seria
incorrecto considerarla una diferencia logica entre reglas y principios,
o tomar esta caracteristica como definitoria de los principios.

En primer lugar, observemos que existen algunos tipos de con-
flictos en los que las reglas se comportan como principios. Existen
casos en los que una regla entra en conflicto con un principio. Tales
conflictos, por supuesto, son posibles segun la concepciéon de Dwor-
kiN. El piensa que una vez que son llevados ante un tribunal, pueden
resolverse reformando la regla para evitar conflictos futuros. Esto a

* Nota de los traductores: en lugar de “peso relativo” o “importancia relativa”,
podria haberse traducido como “peso abstracto” o “importancia en abstracto”. Se
opté por “peso relativo” e “importancia relativa” debido a que es mas literal respecto
del texto original.
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veces sucede, pero al menos antes de la decision de un tribunal y a
menudo, como argumentaré mas adelante, con posterioridad a esta,
las reglas entran en conflicto con principios. Tales conflictos pue-
den resolverse tanto sobre la base de la importancia relativa de las
normas en conflicto, dejando de lado el propdsito de las normas (tra-
tando asi al principio como usualmente son tratadas las reglas), o
considerando tanto la importancia relativa de las normas como sus
propésitos (tratando asi a la regla juridica como usualmente son tra-
tados los principios juridicos)*. En la mayor parte de los casos (aun-
que no en todos) se sigue el segundo método; pero, sin perjuicio de
qué método se utilice, parece que en estos conflictos las reglas y los
principios son tratados exactamente del mismo modo'”.

Esta observacion no niega el hecho de que las reglas y los princi-
pios juridicos a veces se comportan de manera diferente en casos de
conflicto, y tampoco niega que tal caracteristica sea distintiva de los
principios juridicos. Pero le quita atractivo a dicha distinciéon. La
razén para rechazar la distinciéon sugerida se centra en el hecho de
que reglas y principios no son conceptos unicamente juridicos. Dis-
tinguimos entre reglas y principios en moral y otras esferas no juridi-
cas. Una definicion de “reglas” y “principios” juridicos que dé cuenta
del uso no juridico de estos términos es preferible a cualquier defini-
cién que no se adecue a su uso no juridico. Es bastante claro que
en muchos contextos no juridicos, reglas y principios tienen un com-
portamiento que entra en conflicto precisamente del mismo modo —el
modo caracteristico del tratamiento juridico de los principios—. Este
no es el lugar para discutir este tema. Recordemos el conflicto entre
reglas relativas a la mentira y las promesas. Cuando ocurren tales
conflictos, decidimos qué debemos hacer, no solo declarando que una
regla es mas importante que otra y que ha de seguirse siempre, sino
comparando el beneficio y el dano a los valores protegidos por ellas

* Nota de los traductores: recordemos que para Raz las normas (standards)
son el género, y las reglas (rules) y los principios (principles), las especies.

7 La evaluacién de la importancia de una regla y de sus excepciones depende
de los propésitos de la regla, los cuales a menudo estan vinculados a ciertos princi-
pios juridicos. Del mismo modo, la importancia de estos principios juridicos, asi
como de sus excepciones, depende de sus propositos; los cuales, también a menudo,
son otros principios juridicos. Comparese, por ejemplo, la relacién existente entre
los siguientes principios juridicos, mencionados por DworkiN: “Los tribunales no de-
ben ser utilizados como instrumentos de inequidad o injusticia”, y “Los tribunales
no deben ser usados para ejecutar un contrato en el cual una de las partes se ha
aprovechado de las necesidades econémicas de la otra”. Id. en 24 [36].
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en cada caso (o tipo de caso), a veces prefiriendo seguir una regla
y violar la otra, a veces lo contrario. En consecuencia, sugiero que
la diferencia l6gica entre reglas y principios no tiene nada que ver con la
posibilidad de conflicto o con el modo en que tales conflictos han de
resolverse. El diferente tratamiento de reglas y principios juridicos
en casos de conflicto no estd determinado por sus diferencias légicas,
sino que es un resultado de politica juridica. Sobre qué versa esa
politica es algo que podremos elucidar luego de establecer la diferen-
cia légica entre estos tipos de normas.

¢) DISTINCION ENTRE REGLAS Y PRINcIPIOS. (Como correctamente
sefiala DworkiN, la distincién entre reglas y principios es una distin-
cién légica. Las reglas y los principios juridicos son normas (pres-
cripciones) de diferentes tipos 16gicos. Sin embargo, seria incorrec-
to suponer que todas las normas comtunmente llamadas “reglas” son
del mismo tipo 16gico, o que todas las normas llamadas “principios”
son del mismo tipos. Comparese la regla que prohibe las agresio-
nes o la regla, mencionada por el profesor DwWORKIN, que expresa que
“la velocidad maxima en la autopista es de sesenta millas por hora”,
con otra regla segun la cual “un testamento es invalido a menos que
esté firmado por tres testigos™?. Las dos primeras reglas establecen
prohibiciones. Son normas juridicas que guian el comportamiento
humano al proscribir un cierto curso de acciéon. La tercera no pro-
hibe una accién ni impone una obligaciéon de comportarse de modo
alguno. Tampoco es una regla que confiere potestades (siendo este
un tipo de reglas distinto de aquellas que imponen deberes), pues
no confiere la potestad de hacer testamentos ni confiere la potestad
de ser testigo de un testamento. Existen otras reglas que confieren
estas potestades a ciertas clases de personas. La regla en cuestion
califica otra regla, la que confiere la potestad de hacer testamentos;
hace que el ejercicio exitoso de esa potestad dependa de tres testigos
que hayan firmado el testamento?. Tales reglas, y existen muchas de
ellas, no son normas (prescripciones): no gufan directamente el com-

18 Las reglas y principios no juridicos son también de diversos tipos l6gicos,
pero esto no nos interesa aqui.

19 1d. en 25 [37].

20 Puyede argumentarse que no se trata de una norma separada sino me-
ramente de una parte de una regla que confiere la potestad de hacer testamen-
tos. Supondré que los principios de individualizacién, por razones similares a las
discutidas anteriormente, permiten considerar a esta regla como una norma auténo-
ma. Ver punto b, “Conflictos entre normas juridicas”.



Ideas & Derecho,n® 12, 2016, p. 107-144
124 Raz, J., Principios juridicos y los limites del derecho

portamiento proporcionando razones para la acciéon como lo hacen las
reglas que imponen deberes o confieren potestades. Mads bien, afec-
tan la razon para la accién de manera indirecta, calificando el alcance
o la aplicacién de las reglas que son normas juridicas®'.

Las disposiciones juridicas que no son normas (porque no pres-
criben conductas) son una categoria muy importante. Han sido
dejadas de lado por muchos fil6sofos del derecho, quienes reniegan
del hecho de que no todas las disposiciones juridicas guian el com-
portamiento humano directamente ya que, al contrario, en ocasiones
lo guian indirectamente a través de sus relaciones légicas con otras
disposiciones juridicas que si son normas (porque prescriben conduc-
tas). Algunas de las disposiciones que no son normas (no prescriben
conductas) son consideradas “principios”. Esto es particularmente
verdadero respecto de aquellas disposiciones que regulan una amplia
area del derecho: es decir, aquellas disposiciones generales que estan
l6gicamente relacionadas con un gran nimero de otras disposiciones,
que las exceptian y modifican su aplicaciéon. Asi, la disposicién ju-
ridica que determina la esfera de validez territorial de la mayor parte
del derecho de un pais (que claramente no es en sf misma una norma
prescriptiva) suele ser considerada un “principio”. No es, sin embar-
g0, un principio, en el sentido en que el profesor DworkiN utiliza el
término. En casos de conflicto, por ejemplo, se comporta como una
regla. DwoORKIN estd interesado en los principios que son normas (o
prescripciones); sus principios son principios de obligacién, son pau-
tas que “indican decisiones determinadas sobre obligaciones juridicas
en circunstancias determinadas™2. Analizar las diversas categorias
de principios juridicos y no juridicos es una tarea considerable. Me
interesa solamente sefialar que no todos los principios juridicos son
del tipo discutido por DworkIN. En el analisis que efectuaré a conti-
nuacion, seguiré a DworkIN al concentrar la atencién exclusivamente
en los principios de obligaciéon, y tratar de distinguirlos, no de todos
los otros tipos de disposiciones juridicas, sino solo de las reglas de
obligacion, el tipo al que mas se asemejan.

Las reglas y los principios de obligacion son similares; pues,
como correctamente observa DworkIN, “no siempre podemos identifi-
car, por su forma de enunciacién, si una disposiciéon juridica es una

21 Deberia destacarse que las reglas pueden entrar en conflicto no solamente
con reglas de diferente tipo l6gico sino también con reglas del mismo tipo. Compé-
rese el conflicto entre reglas relativas a las mentiras y promesas.

22 DwORKIN, supra, nota 2, en 25 [37].
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regla o un principio™. Cada uno de ellos expresa una razén que
“indica una direcciéon normativa’*. En otras palabras, cada uno ex-
presa que una cierta clase de personas (el “sujeto normativo”) debe
llevar a cabo un cierto acto (el “acto normativo”) en ciertas circuns-
tancias (las “condiciones de aplicacién™)?¢. El “deber” en ambos ca-
sos es un “deber” prima facie, que sefiala una razoén para la accion,
no un deber “todas las cosas consideradas”. Pues tanto las reglas
como los principios pueden ser desplazados en ciertas circunstancias
por otras reglas o principios, o por otras razones. DWORKIN parece
sostener que los sujetos normativos de todos los principios juridicos
son los jueces?. Pero otras personas e instituciones pueden también
ser los sujetos normativos de los principios (aunque sea verdad que
son los jueces quienes velan por el cumplimiento de los principios y
demés disposiciones juridicas). Un ejemplo de ello, mencionado por
el profesor DworkiN, es el principio de la Constituciéon norteamericana
que establece que el Congreso no debe limitar la libertad de expre-
sion.  Otro ejemplo es el principio del common law sobre la negli-
gencia, dirigido a toda la poblacién, que prescribe un deber de cuida-
do razonable?".

Algunas formulaciones de principios pueden dejar a sus sujetos
indeterminados. El principio mencionado por DworKIN, segun el cual
“el fabricante” de automoviles “tiene una obligacién especial relativa
a la construccion, promocion y venta de sus autos™s, especifica que
sus sujetos son “los fabricantes de automoéviles”. No estd tan cla-
ro, en cambio, si el principio segin el cual “nadie puede beneficiarse
de su propio delito”™® esta dirigido al publico en general o a los jue-
ces. Para determinarlo es necesario un enunciado méas detallado del
principio. El hecho de que las formulaciones ordinarias de los prin-
cipios no especifiquen en detalle todo su contenido no deberia sor-
prender a nadie, ni deberia llevar a la conclusiéon de que las partes

23 1d. en 28 [40].
24 1d. en 26 [38].
Esta terminologia surge de G. H. von WgicHt, Norm and action, cap. b,

Ver, e.g., DWORKIN, supra nota 2, en 29-31 [41-44].

Argumentaré mas adelante que DworkIN estd equivocado al negar ( Id. en
28-29) [40-41] que este es un principio. Ver punto d, “El rol de los principios en el
derecho”.

28 DworkIN, supra nota 2, en 26-27 [39].
29 1d. en 25-26 [37-38].
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omitidas no existen. En la formulacién de los principios muy pocas
veces se menciona su peso relativo. Asimismo, a veces se omiten las
condiciones de aplicacion de los principios. Algunos principios son
universales en el sentido de que el acto normativo deberia ser llevado
a cabo siempre que exista oportunidad de hacerlo, mientras que otros
han de ser aplicados solamente bajo ciertas circunstancias.

Las condiciones de aplicacién de un principio no disminuyen
automaticamente por el hecho de que aquél entre en conflicto con
una regla. El principio segin el cual nadie puede beneficiarse de
su propio delito siempre se aplica a los homicidas que heredan, en
virtud del testamento de la persona asesinada, a pesar del hecho
de que su derecho a heredar estuvo protegido hasta 1889 en virtud de
una regla. Como siempre se aplicé a tales casos, la Corte en “Riggs
vs. Palmer” pudo, como nos recuerda DworkIN?!, hacer una excep-
cién a la regla en el caso de un homicida. A partir de casos donde se
aplica un principio no obstante estar regulados por reglas contrarias,
no cabe concluir que por la sola apariciéon de palabras como “razona-
ble” o “injusto” en una regla, “la aplicacién de tal regla dependa de
principios... haciendo que la regla se asemeje a un principio” y luego
afirmar que sigue siendo una regla debido a que “tales palabras res-
tringen el abanico de principios que pueden exceptuarla™2. En ge-
neral, todas las reglas estan sujetas a todos los principios y pueden
ser desplazadas por cualquiera de ellos bajo circunstancias determi-
nadas. Esta es una de las principales tesis que DworkIN quiere de-
fender. Si una norma que establece pautas de razonabilidad es una
regla, entonces es susceptible de ser desplazada por principios como
cualquier otra. Es poco plausible sugerir que la funcién de palabras
como “razonable”, contenida en una regla, sea restringir el conjun-
to de principios que la pueden exceptuar e inmunizarla frente a los
restantes principios. Su funcién es justamente la contraria. Las
normas que prohiben restricciones irrazonables a la libertad de con-
tratacion o al derecho a ser indemnizado por dafios producidos por
negligencia no tienen la pretensién de abarcar todas las eventuales
excepciones emergentes de todos los principios juridicos; pero tam-
poco ningun principio juridico posee tal pretension. Tales normas
son principios del mismo tipo mencionado por DworkIN, cuando ejem-
plifica que “los tribunales pueden revisar contratos de compraventa

30 115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 (1889).
31 DworkIN, supra nota 2, en 29 [41-42].
32 1d. en 28-29 [41].
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de automoviles en especial para verificar si los consumidores fueron
tratados de manera equitativa”, o “los tribunales pueden negarse a
ejecutar un contrato en el que una de las partes tomé ventajas indebi-
das sobre la otra™3. Estos son principios, y como todos los principios
incorporan una consideracién o conjunto de consideraciones que, a
pesar de poseer un gran peso en su propia esfera, han de competir en
determinados casos con otros principios.

La distincion entre reglas y principios de obligacién tanto en el
derecho como fuera de €l estriba en el cardcter del acto normativo
prescripto. Las reglas prescriben actos relativamente especificos;
los principios prescriben acciones altamente indeterminadas. Los
actos genéricos poseen diversos grados de especificidad. Un acto
es altamente indeterminado si puede ser llevado a cabo en diferen-
tes ocasiones por medio de la ejecuciéon de muchos actos genéricos
heterogéneos en cada ocasion. Es mas especifico en la medida en
que exista solo un pequenio niimero de actos genéricos mediante los
cuales puede ser llevado a cabo. Fumar es un acto altamente espe-
cifico que es llevado a cabo al fumar una pipa, un cigarrillo o un ci-
garro, pero no al realizar muchos otros actos genéricos. El asalto, el
homicidio, la violacion y el exceso de velocidad son igualmente actos
relativamente especificos. Promover la felicidad humana, respetar
la dignidad humana, incrementar la productividad y comportarse ne-
gligente, injusta o irrazonablemente son actos altamente indetermi-
nados. Por esto, decimos que las reglas prescriben o proscriben la
primera clase de acciones, mientras que los principios prescriben la
segunda (en la medida en que estos tipos de comportamiento estén
gobernados por normas). La distincion entre reglas y principios es,
seglin este andlisis, una distincion de grado, dado que no hay un limi-
te rigido y firme entre actos que son especificos y aquellos que no lo
son. En consecuencia, habra muchos casos limite donde sera impo-
sible decir si estamos ante una regla o ante un principio.

La sugerencia relativa a que hay una distincién légica entre el
tipo de acto normativo prescripto, que subyace en gran parte nuestro
uso ordinario de los términos “reglas” y “principios”, puede generar
dudas. Creemos que reglas y principios juegan roles diferentes en el
razonamiento practico en el derecho o fuera de él y que dicha distin-
cién no parece explicarlo. De hecho, sin embargo, la distincion logica
explica algunas de estas diferencias e indica como explicar el resto.

33 1d. en 24 [36].
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Dado que los actos altamente indeterminados pueden llevarse a
cabo realizando en diferentes ocasiones una variedad de actos mas
especificos, las ocasiones para realizarlos los incluyen, y las prime-
ras son mas generales que las ultimas. En consecuencia, las nor-
mas que prescriben actos altamente indeterminados exigen evalua-
ciones mas generales respecto de un amplio espectro de actividades
humanas. Dado el mayor grado de evaluacién que poseen los prin-
cipios, estos pueden utilizarse para justificar las reglas, pero no al
revés. Esta es, tal vez, la mas importante diferencia en el rol que
juegan las reglas y los principios en el razonamiento practico en ge-
neral, y puede explicarse por medio de la distincion que he sugeri-
do. Esto no explica todas las diferencias entre reglas y principios
en el derecho. Tales diferencias dependen de la distincion légica,
no derivan solo de ella. Dependen también de diversas restricciones
impuestas por politicas y objetivos juridicos generales.

d) EL ROL DE LOS PRINCIPIOS EN EL DERECHO. Comenzaré analizan-
do brevemente cinco diferentes maneras en que los principios son uti-
lizados en el ambito juridico. Luego las cotejaré con relacion a otras
disposiciones juridicas. EI alcance de estas diferentes maneras de
utilizacion de principios varia de un sistema juridico a otro. Incluso,
en un mismo sistema juridico algunos principios se utilizan de estas
cinco maneras diferentes; otros principios, en cambio, solo se usan
de una sola; y en algunas ramas del derecho la utilizacién de princi-
pios juridicos es mas frecuente que en otras. No intentaré analizar
en detalle el papel de los principios en un sistema juridico determi-
nado. Mi objetivo es solo aislar algunas de las diferentes tareas que
pueden asignarse a los principios. KEstas tareas son de naturaleza
muy general. Para una completa concepcion de la funciéon de los
principios son necesarias divisiones adicionales. Mas adelante pre-
sentaré una posible divisién, aunque me limitaré a sus categorias mas
generales. Y aunque las tareas identificadas pueden ser ejercidas
por diversos tipos de principios, limitaré la discusion, como lo hice
anteriormente, a los principios de obligacién.

1) Los principios como fundamenltos para intevpretar nor-
mas. KEste es, tal vez, el uso mas frecuente y menos cuestiona-
do en que son utilizados casi todos los principios. Los principios
son utilizados para la interpretaciéon de todas las normas, incluyen-
do otros principios de aplicacion mas restringida. En la mayoria
de los sistemas juridicos existe una presuncién muy fuerte, segin la
cual una interpretaciéon que propicie la concordancia de una norma
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con un principio ha de ser preferida a otra interpretaciéon que no la
propicie. Obviamente, algunas interpretaciones concuerdan mejor
que otras con algunos principios, y los tribunales deben decidir qué
interpretacién ha de preferirse. Este papel de los principios es de
extrema importancia, dado que es una herramienta crucial para ase-
gurar la coherencia entre diversas normas que se aplican al mismo
topico. La importancia de esta funcién de los principios se pone de
manifiesto cuando verificamos que normas similares de diversos sis-
temas juridicos se aplican de manera diferente, debido a que se utili-
zan diferentes principios para su interpretacion.

2) Los principios como fundamentos para cambiar normas.
La primera funcién de los principios se funde en la segunda, dado
que el limite entre la interpretacion de una norma y su modificacion
es difuso. Sin embargo, ambas funciones son diferenciables, y no es
dificil distinguirlas en la mayoria de los casos. La doctrina del pre-
cedente, si es aceptada, suele incluir la idea de que las normas crea-
das mediante precedentes judiciales pueden ser exceptuadas en fun-
cién de principios juridicos. Esto no significa que los precedentes
sean objeto de modificaciones frecuentes; pues, como nos recuerda el
profesor DworkiN, los principios poseen una naturaleza restringida y
conservadora. Las normas juridicas inferiores (legislacién subordi-
nada) suelen ser objeto de mayores revisiones a la luz de los princi-
pios juridicos. A diferencia de los precedentes, las normas juridicas
inferiores (legislacion subordinada) son modificadas cuando estdn en
conflicto con principios juridicos, pero no por ello son anuladas. No
obstante, ello, muchos sistemas juridicos establecen que las normas
juridicas inferiores deben aprobar algun test de razonabilidad, con-
virtiéndose en nulas o anulables si contradicen principios fundamen-
tales. En el caso de la legislacion emanada del Parlamento los prin-
cipios pocas veces se utilizan para tales fines, excepto en los paises
que tienen una Constituciéon formal de la que puede mostrarse que se
derivan ciertos principios fundamentales.

3) Los principios como fundamentos para exceptuar la
aplicacion de una norma. En ocasiones una norma aplicable a
un caso no es aplicada, argumentandose que ello supondria el sacrifi-
cio de importantes principios; pero no por ello la norma es modifica-
da. En paises donde no se ha desarrollado la doctrina del preceden-
te, suele aceptarse que ciertos principios pueden desplazar a ciertas
normas en determinadas circunstancias. En los paises del common
law este uso de los principios es mdas restringido, aunque se utiliza
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en ciertas ocasiones. Por ejemplo, el principio de negligencia proce-
sal, como instancia del principio general de equidad, se utiliza en este
tercer sentido. Por el contrario, el principio “nadie puede beneficiar-
se de su propio delito” se utiliza en el segundo sentido antes descrip-
to, i.e., como fundamento para cambiar y exceptuar reglas.

4) Los principios como fundamentos para crear nuevas re-
glas. Cuando un universo de problemas juridicamente relevante
esta regulado solamente por principios, los jueces suelen crear nue-
vas reglas. Esta es una de las caracteristicas centrales del common
law: la creacion judicial de reglas sobre la base de principios preexis-
tentes.

5) Los principios como unico fundamento para la accion.
Existen casos en los cuales los deberes juridicos surgen exclusiva-
mente de principios. Esta funcién de los principios es radicalmen-
te distinta de las mencionadas previamente, pues aqui los principios
no funcionan a través o mediante reglas. No son fundamentos para
la interpretacion o modificacion de reglas, no compiten con ellas ni
sirven como fundamentos para crearlas. Esta forma de utilizacién
de los principios es mas frecuente de lo que parece, aunque no suele
ser reconocida en su justa medida. La actividad judicial y el dictado
de sentencias estan reguladas casi exclusivamente por principios. El
desemperfio de los funcionarios publicos y de los 6rganos administra-
tivos estan regulados en gran medida por principios. El sistema ju-
ridico concede facultades a 6rganos administrativos y les ordena que
mediante dichas facultades promuevan ciertos objetivos politicos de
acuerdo con principios generales. El ejercicio de facultades discre-
cionales esta guiado mas por principios que por reglas.

En lineas generales, en muchos sistemas juridicos existe la ten-
dencia a desconfiar de la aplicacion directa de los principios, utilizan-
dolos méas que nada para regular el funcionamiento de las reglas de
los modos antes indicados. Esto es particularmente cierto cuando
los destinatarios de las normas son los ciudadanos en general y no los
tribunales o los funcionarios.

Algunas de las razones para preferir las reglas a los principios,
en la regulacion directa del comportamiento, se vinculan con las
condiciones especificas de diversos paises o de diferentes ramas
del derecho. Pero al menos una razén general de esta preferencia
es bastante obvia. Los principios, al prescribir actos altamente in-
determinados, tienden a ser mas vagos y menos precisos que las re-
glas. Por otro lado, y por la misma razén, son particularmente aptos
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para incorporar objetivos y valores generales del derecho, mientras
que las reglas tienen mas aptitud para reflejar consideraciones mas
concretas que se aplican a situaciones particulares.

Dado que el derecho debe esforzarse en compatibilizar la certeza
y la confianza con la flexibilidad, generalmente es una sabia politica
juridica utilizar las reglas tanto como sea posible para regular el com-
portamiento humano, pues son mas precisas que los principios y se
prestan mas facilmente a una aplicacion uniforme y predecible. Es
aconsejable limitar el uso de los principios para regular la creaciéon y
aplicacion de reglas, con el objeto de asegurar una adecuada flexibili-
dad para cambiarlas y para evitar algunos de sus efectos imprevistos
e indeseables. Algunas areas, tales como la actividad gubernamen-
tal, no pueden ser adecuadamente reguladas por medio de reglas, y
deben ser directamente reguladas por principios. Pero estos casos
son excepcionales. Como en el uso de las reglas el interés se cen-
tra en la certeza, mientras que en el uso de los principios el interés
se centra en la flexibilidad, es conveniente aceptar métodos relati-
vamente simples para resolver conflictos entre reglas, de manera tal
que no afecta la previsibilidad de su aplicaciéon. No se aplican ra-
zones similares a los métodos para resolver conflictos entre princi-
pios. Esto explica la diferencia indicada anteriormente entre el tra-
tamiento de las reglas y de los principios en casos de conflicto. La
diferencia se origina en razones de politica juridica. No es una dife-
rencia logica entre los conceptos de regla y principio.

De hecho, todas las reflexiones realizadas en esta seccién con-
cernientes a los roles de las reglas y los principios se aplican solamen-
te al ambito juridico. En la moral, donde la certeza y la uniformidad
no son tan valiosas como lo es la correccién de la decision, las reglas
desemperfian un papel mucho mas limitado que en el derecho. Los
principios regulan directamente la mayor parte de las decisiones de
indole moral. Por esta misma razon, los conflictos entre reglas y los
conflictos entre principios no son, en las evaluaciones morales, trata-
dos de manera diferente.

§ 2. Los PRINCIPIOS Y LOS LIMITES DEL DERECHO

La tesis sobre los “limites del derecho” hace referencia a la
existencia de un test que distingue lo que es derecho de lo que no
lo es. Los escritos de DworkIN contienen tres argumentos contra la
tesis de los limites del derecho; cada argumento es dependiente de
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su teoria de los principios juridicos®**. Mientras que solo dos de es-
tos argumentos estan dirigidos explicitamente contra esta tesis, to-
dos ellos, si son validos, la cuestionan. En el resto de este articulo
mostraré que los argumentos del profesor DWORKIN son erréneos y que
hay buenas razones para perseverar en el intento de construir un test
para distinguir lo que es derecho de lo que no lo es. Deseo, en el
curso de esta discusion, echar alguna luz sobre el modo en que tales
cuestiones, aparentemente dispares, como la tesis de los limites del
derecho, la naturaleza de las reglas y los principios, el papel de la dis-
crecién judicial y el criterio de identidad de un sistema juridico, estan
relacionados.

a) DiscreciON JupiciAL.  El primer argumento de DwoRkIN es el
resultado de su teoria de la discrecion judicial®>. Distingue tres sen-
tidos de discrecién. En los dos sentidos débiles, “discrecion” signifi-
ca “evaluacion” y “finalidad”. “A veces”, explica DworkiN, utilizamos
“discrecion” en un sentido débil, simplemente para decir que por al-
guna razon las normas que un funcionario debe aplicar no pueden ser
aplicadas mecanicamente, sino que requieren de una evaluacion...

A veces utilizamos el término en un sentido débil diferente, para
referir que algun funcionario tiene la autoridad final para tomar una
decision y esta no puede ser revisada o revocada por ninguin otro fun-
cionario...

A estos sentidos los denomino “débiles” para distinguirlos del
sentido “fuerte”. A veces utilizamos “discreciéon”.. para decir que
sobre alguna cuestion [un funcionario] no esta sujeto a ninguna nor-
ma juridica creada por alguna autoridad?.

34 En The model of rules tal vez no es del todo claro que todas las formas
de la tesis de los limites del derecho han de ser rechazadas, aunque claramente se
opone a una version de la tesis al rechazar el principio de “que el derecho de una
comunidad se distingue de otros estandares sociales a través de algun test de la
forma de una regla maestra”. Id. en 45 [59]. EI profesor DworkiN, sin embargo, me
ha confirmado en una conversacién que estos argumentos generalmente estan diri-
gidos contra la tesis de los limites del derecho y que ha adoptado tal posicion en sus
clases en Oxford University en 1971.

35 Ver DworkIN, Judicial discretion, 60 J. Phil, 624 (1963). DworkIN ha re-
formulado su teoria en The model of rules (ver DWORKIN, supra nota 2, en 32-40
[44-54]) para responder a algunas de las objeciones realizadas por G. G. MacCALLUM,
Jr., en su respuesta al primer trabajo de DworkiN.  Ver MacCaLrum, Dworkin on ju-
dicial discretion, 60 J. Phil, 638 (1963).

36 DworkiN, supra nota 2, en 32-33 [45-46].
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La tesis de que los jueces tienen discrecién en sentido fuerte”
significa que existen casos en los que ellos estan juridicamente fa-
cultados para decidir, y en los que ninguna decision correcta esta
determinada por normas juridicas. La tesis de la discrecién judicial
no implica que en los casos donde puede ejercerse la discreciéon todo
vale. Las normas que regulan esos casos excluyen ciertas decisio-
nes. El punto central es que las normas no determinan ninguna de-
cisiéon como la correcta.

Argumenta DworkIN que: 1) el derecho incluye tanto principios
como reglas. De esto concluye que: 2) los jueces nunca tienen dis-
crecion en sentido fuerte. Se sigue, aunque €l no lo afirme explicita-
mente, que: 8) la tesis de los limites del derecho es incorrecta. Ar-
gumentaré que: 3 se sigue de 2, pero que 2 no se sigue de I y en
cualquier caso es incorrecta.

Si los jueces nunca estan facultados a ejercer discrecion (en sen-
tido fuerte), entonces todas las razones, reglas y principios que fun-
damentan sus decisiones son parte del derecho. Hay una importan-
te excepcion a esta conclusion: aquellas normas que son aplicadas
porque pertenecen a otro sistema juridico; se trata de normas que el
derecho reconoce y otorga fuerza obligatoria aunque no sean parte de
ese derecho. La excepcion abarca aquellas normas de otros Estados
soberanos que son reconocidas y aplicadas de acuerdo con las normas
del derecho internacional privado. Se extiende también a los contra-
tos y normas de asociaciones reconocidas por el derecho, y a normas
sociales, morales y religiosas de individuos y comunidades que son
tomadas en cuenta para algunos propodsitos juridicos (tales como la
disminucioén del castigo o la exencién del servicio militar) o como
creadoras de presunciones de hecho relativas al comportamiento o
la intencién de los litigantes. Cuando los jueces se refieren a tales
normas en sus sentencias no lo hacen porque sean parte del derecho,
sino porque el derecho suele reconocer y otorgar fuerza obligatoria a
normas de organizaciones no juridicas, comunidades o individuos?®.

Dejando de lado esta excepcion (la cual, a pesar de ser impor-
tante, no afecta la postura de DwoRKIN contra la tesis de los limites
del derecho), de las consideraciones de DworkIN sobre la discrecion

37 En adelante solo me referiré a “discrecién” en este sentido, y solo este senti-
do estd involucrado en lo que llamaré la “tesis de la discrecién judicial”.

38 Sobre este problema, ver Raz, The identity of legal systems, 59 Calif. L.
Rev. 795 (1971).
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judicial, se concluye que todas las razones que los tribunales pueden
usar para justificar sus decisiones son parte del derecho. Todas las
razones para una decision son razones juridicas, pues el derecho uni-
vocamente determina qué decision es la correcta®. Sin embargo,
creo que en varias ocasiones los jueces estan facultados a usar como
fundamentos razones respaldadas por la comunidad, para propositos
diversos. Por lo tanto, de la postura de DworkIN sobre la discrecion
judicial se sigue que la tesis de los limites del derecho es incorrecta,
al menos en la medida en que se pueda sostener que es posible dis-
tinguir entre normas juridicas y normas sociales no juridicas.

Si, por otro lado, los tribunales tienen discrecién, entonces en
los casos en que estan facultados a ejercer discrecion actian sobre
la base de normas que no son parte del derecho. En consecuencia,
aunque cualquier norma social puede ser parte del fundamento de
una decision judicial, no por ello ha de seguirse que todos los funda-
mentos son normas juridicas. Quienes apoyan la tesis de los limites
del derecho estdn en condiciones de trazar una distinciéon entre las
normas juridicas y las normas no juridicas utilizadas en las senten-
cias judiciales. Pero, ;cémo puede decidirse si los jueces tienen o no
discrecion?

Para DworkIN existen principios juridicamente vinculantes. Esto
nunca ha sido negado por nadie, menos aun por los positivistas. De
hecho, AusTIN no podria haber negado que algunos principios ju-
ridicos son vinculantes y mantener la verdad de su teoria del de-
recho. El principio mas fundamental de su teoria es que los man-
datos de un soberano son derecho, y no hay nada que impida a un
soberano imponer que un principio serd vinculante. EIl error del
profesor DwoRkKIN estriba en que supone que cuando AusTIN hablaba
de mandatos se referia a lo que él llama “reglas”. Pero este no es el
caso. Tampoco Harr utiliza “regla” en el mismo sentido que Dwor-
KIN. Con “reglas” significa lo que DwORKIN parece representar con
“normas en general”, esto es, reglas, principios o cualquier otro tipo
de norma (sea juridica o social)*.

3 Los tribunales pueden ocasionalmente fundarse en las razones equivoca-
das. Me interesan solamente las razones que estan facultados a utilizar.

40 Por supuesto, tanto AustiN como HaRT sostendrian que algunos principios
no son parte del derecho. Pero esto no es mas que decir que creen en la tesis de
los limites del derecho. Deberia observarse que uso “estdndares” para cubrir no
solamente las normas, sino también las razones para la accion generalmente acep-
tadas.
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El meollo del argumento estriba en la inferencia de que como al-
gunos principios son derecho entonces la discrecion judicial no exis-
te. DworkIN dice muy poco sobre esto. La razon, sospecho, es que
ve correctamente que otros tedricos, no solo los positivistas, exage-
raron el alcance de la discrecion judicial al no lograr establecer el
rol que los principios juegan en el derecho. Tendieron a suponer
que siempre que una regla es vaga el juez tiene discrecién, y no vie-
ron que a veces cuando la regla es leida a la luz de algunos princi-
pios no es vaga y no deja lugar para la discreciéon. “Un conjunto de
principios”, como nos recuerda DworkiN, “puede estipular un resulta-
do™. Pero el hecho de que a veces suceda no significa que ocurra
siempre. Y es esto lo que DworkIN deberia hacer para completar su
posicion en contra de la discrecion judicial. Desafortunadamente, ni
siquiera intenta establecer este punto.

Supongo que podria existir un sistema juridico que contenga una
regla segun la cual, siempre que los tribunales se encuentran ante un
caso para el que el derecho no provee una tnica solucién correcta, los
jueces deberian rehusarse a dictar sentencia. En un sistema tal no
habria discrecion judicial. Pero, pueda existir o no tal sistema, muy
pocos sistemas contienen reglas de ese tipo. En la mayoria de los
sistemas juridicos existen al menos tres fuentes diferentes de discre-
cién judicial. Permitaseme examinarlas brevemente.

1) Vaguedad. Es inherente al lenguaje. Se trata de un pro-
blema al que los tribunales deben enfrentarse con mucha frecuen-
cia. Como se observé anteriormente, los principios tanto como las
reglas de interpretacion pueden a veces resolver problemas de vague-
dad sin dejar lugar para la discreciéon. Pero los principios mismos
son vagos. Y en casos de vaguedad no puede prescindirse de la dis-
crecion si los jueces estan facultados a emitir un juicio en tales casos.

2) Peso. Aunque a veces los principios limitan la discrecién
de los jueces, muchas veces tienden a expandirla. Por las razones
destacadas anteriormente*?, el derecho usualmente determina con
precision el peso relativo de las reglas. No sucede lo mismo con los
principios. El derecho solo incluye indicaciones incompletas sobre el
peso relativo de los principios y deja mucho para que la discrecion ju-
dicial sea ejercida en la aplicaciéon de estos a casos individuales. El
alcance de la discrecion se extiende doblemente, dado que no solo

41 DworkIN, supra nota 2, en 36 [49] (el resaltado es original).
42 Ver § 1, b, Conflictos entre normas juridicas.
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debe determinarse la importancia relativa de los principios, sino tam-
bién la importancia relativa para seguir o no un principio en casos
particulares. Estas cuestiones son usualmente resueltas mediante la
discrecion judicial.

La circunstancia de que los tribunales tengan discrecién en re-
lacién con el peso de los principios no significa, por supuesto, que el
derecho no contribuya en nada a la solucién del caso. Ofrece algu-
nos elementos para una solucion, pero no todos los elementos nece-
sarios para dictar una utnica solucién correcta. En tales casos el de-
recho dicta qué consideraciones han de ser tenidas en cuenta, pero
no qué peso ha de asignarse a cada una de ellas o a las acciones de
acuerdo con, o en contra de, cada una de ellas en casos particulares.

3) Normas de discrecion. La mayor parte de los sistemas ju-
ridicos contienen normas que otorgan discrecion a los jueces, no solo
en relacion con el peso de consideraciones juridicas sino también con
relacion a consideraciones no juridicas. Tal discrecién suele estar
guiada por principios. Estos principios, sin embargo, no establecen
qué consideraciones deben ser tenidas en cuenta, sino que solo limi-
tan su alcance.

Puede distinguirse entre principios sustantivos, que determinan
un objetivo a perseguir o un valor a proteger, y principios de discre-
cién, que guian la discrecion estipulando qué tipo de objetivos y va-
lores el juez puede tener en cuenta al ejercer su discrecion. Compa-
rense los dos conjuntos de principios hipotéticos siguientes: a) “Los
fabricantes de automaviles tienen el deber de proteger al publico de
accidentes”. “Incrementar la productividad y la eficiencia deberia
ser el principal objetivo de las corporaciones publicas”. “La validez
de los contratos depende de que no se tome ventaja de las necesida-
des econdémicas de la parte mas débil”. “El derecho favorece la segu-
ridad de la propiedad privada”; b) “Los tribunales no deben dar vali-
dez a los contratos injustos”. “Las corporaciones publicas deberian
actuar a favor del bien general”. “Los principios de nuestro derecho
prohiben todo aquello que sea contra bonos mores et decorum”. El
primer grupo de principios establece un conjunto de consideraciones
particulares sobre la base de las cuales se debe actuar. Pueden ser
vagos y pueden no especificar el peso que ha de darse a cada consi-
deracion, pero la consideracion prescripta es suficientemente clara y
no es una cuestion dejada a la discrecion de los tribunales. Los prin-
cipios del segundo grupo, por otro lado, no estipulan sobre qué consi-
deraciones deberia actuarse. Meramente especifican el tipo de con-
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sideraciones que pueden ser tenidas en cuenta y dejan el resto a los
funcionarios o a los jueces a quienes se dirigen los principios. Mas
que negar discrecién, presuponen su existencia y la gufan. Qué es
“injusto” o “a favor del bien general” es una cuestiéon de opinién y el
derecho instruye a los tribunales o funcionarios correspondientes que
actien seguin sus propios puntos de vista. El derecho no impone
su propia visiéon de la justicia o el bien comin. Mads bien, deja la
cuestion a la discreciéon de los jueces o funcionarios. Muchos de los
principios que rigen la accion de los jueces y del Poder Ejecutivo son
principios de discrecion®. Dichos principios, lejos de probar la au-
sencia de discrecion son una manifestacién de una politica juridica
que confia en la discrecion judicial y administrativa, con el fin de au-
mentar la flexibilidad del derecho y mejorar los mecanismos de revi-
sién ante circunstancias cambiantes.

Debemos concluir que los principios juridicos no excluyen la dis-
crecion judicial; presuponen su existencia y la dirigen y guian. El
argumento de la ausencia de discrecion judicial contra la tesis de los
limites del derecho debe ser rechazado. Deberia observarse, sin em-
bargo, que la discrecién judicial no es arbitrariedad. Los tribunales
nunca estan autorizados a actuar arbitrariamente. Aun cuando la
discrecion no esté limitada o guiada en alguna direccién especifi-
ca, los jueces contintdan juridicamente cefiidos a actuar como crean
que es mejor seguin sus creencias y valores. Si no lo hacen, si dic-
tan una sentencia arbitraria tirando una moneda, por ejemplo, violan
un deber juridico. Un juez siempre debe invocar razones. No tiene
discrecion cuando las razones son dictadas por el derecho. Tiene dis-
creciéon cuando el derecho le requiere que actiie sobre la base de las
razones que el juez considera correctas. Cuando se niega la discre-
cién, el derecho dicta qué razones deben ser aplicadas por todos los
jueces. Cuando se permite la discrecion, cada juez estd facultado a
seguir diferentes razones, pero debe creer que son las mejores. De
otro modo, la discrecion puede igualarse solo a la arbitrariedad, el an-
tojo y el capricho.

b) “FUENTES” DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS. Los principios juridi-
cos, al igual que otras normas juridicas, pueden ser creados o deroga-
dos por las autoridades legislativas y administrativas. También pue-
den tornarse juridicamente vinculantes mediante el reconocimiento

43 Muchos de los principios mencionados por el profesor DWorkIN son de esta
clase.
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por parte de los jueces. Muchos sistemas juridicos admiten que
tanto reglas como principios pueden convertirse en derecho o dejar
de serlo mediante precedentes jurisprudenciales. Los principios no
se convierten en derecho por una sola sentencia; evolucionan como
la costumbre y solo son vinculantes cuando obtienen un importante
apoyo autoritativo mediante varias lineas jurisprudenciales. Como
el derecho consuetudinario, los principios adoptados judicialmente no
necesitan ser formulados con mucha precision en las sentencias que
los adoptan. Lo que debe demostrarse es que tales principios sub-
yacen a una serie de decisiones jurisprudenciales, esto es, que fueron
de hecho utilizados como razones para la resoluciéon de una serie de
€asos.

Todo esto es reconocido por el profesor DworkIN. Agrega, sin
embargo, una tercera “fuente” de principios juridicamente vinculan-
tes: “las evaluaciones de toda la comunidad o de alguna parte signifi-
cativa de la misma™4. Y agrega en una nota: “En algunas ocasiones,
en cierto grupo de casos, principios morales aceptados por la comuni-
dad figuraran como razones para una decision juridica; al igual que,
en otras ocasiones, en otros grupos de casos, ocurrira lo mismo con
normas establecidas de otra manera. En este sentido, tales princi-
pios son parte del sistema juridico, si es que sirve hablar del derecho
como un sistema, y el simple enunciado relativo a que el derecho y
la moral estan separados es erréneo™s. La moral que DworkiIN tiene
en mente consiste en aquellos puntos de vista morales que se con-
vierten en normas sociales en una comunidad. Ningun defensor de
la tesis de los limites del derecho ha negado alguna vez que algunas
normas sociales también pueden ser normas juridicas. El legislador
puede convertir una norma social en derecho, tanto por medio de su
directa promulgacion como por medio de la estipulacién de que las
costumbres sociales de un cierto tipo deberian ser vinculantes como
derecho. En virtud de la doctrina de los precedentes los tribunales
pueden hacer lo mismo. Admitirlo no debilita en lo mas minimo la
tesis de los limites del derecho.

Para desafiar la tesis debe establecerse que todas las normas so-
ciales son automaticamente (sin un previo reconocimiento legislati-
vo o judicial) vinculantes como derecho, al menos en la medida en
que no entren en conflicto con normas juridicas creadas por medio

44 DworkIN, supra nota 35, en 635 (1963). Es la nota 38
45 1d. en 635 . 9.
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de la legislaciéon o los precedentes. Si ese fuera el caso en todos los
sistemas juridicos la tesis de los limites del derecho estaria, en ver-
dad, gravemente debilitada y necesitaria de una profunda reformu-
lacién. En sus notas subsiguientes, DWORKIN sugiere que este es de
hecho el caso*. Pienso que esta equivocado, y que vale la pena de-
tenernos a examinar la fuente de su error.

En muchos paises, uno de los principios generales, restrictivos
de la discrecion judicial, es el que ordena a los jueces que actiien so-
lamente sobre la base de aquellos valores fundamentales para un seg-
mento importante de la ciudadania*’. Existen diversos fundamentos
sobre los que puede justificarse tal principio, ninguno de los cuales
en si mismo justifica todo su alcance. Puede justificarse sobre bases
democraticas; puede justificarse argumentando que una sentencia
que afecta la suerte de muchas personas no deberia tener como tinico
fundamento la opinién aislada de un juez, maxime si dicha opinién
carece de apoyo doctrinal; puede argumentarse que las normas juri-
dicas que no se adecuan a los valores de la comunidad no obtendran
sus objetivos o produciran consecuencias indeseadas. Estas y otras
eventuales justificaciones analogas interpretan el principio de algun
modo diferente. Un estudio minucioso del tema permitira distinguir
entre diversos principios relacionados, que a veces se refuerzan unos
a otros y a veces entran en conflicto o se aplican a diferentes situa-
ciones. Todos estos principios restringen la discrecién judicial pero
no la excluyen. No obligan a los tribunales a hacer cumplir normas
sociales especificas. Limitan su libertad para actuar sobre la base
de lo que los jueces creen correcto, dado que los obligan a demostrar
que no son los Uinicos que opinan de ese modo. No hay razoén, por lo
tanto, para considerar que estos principios convierten toda la moral
social en derecho o que socavan la tesis de los limites del derecho.

Sin embargo, tienen un curioso efecto, aunque tal vez no sor-
prendente, sobre la retérica judicial en algunos paises y especialmen-
te en los Estados Unidos de América. De acuerdo a lo esperable, los
jueces justifican sus sentencias basadas en la discrecién, por medio
de argumentos que demuestran que la decision es acertada’ o argu-

46 1d. en 635 et seq.

47 K1 principal modo de control de los valores e ideologia de los tribunales es,
por supuesto, no este principio, sino los métodos designacion o eleccion de los jueces.

48 Aunque a veces los jueces estan facultados a actuar como creen que es me-
jor, el hecho de que crean que la decision es buena nunca es una razon para ello;
deben tener razones para sus creencias.
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mentos que demuestran que la decision se fundamenta en opiniones
de un segmento de la ciudadania. Desafortunadamente, algunos
jueces prefieren sostener que no se trata solo de los valores de al-
gun segmento de la ciudadania, sino que representan la conciencia
y el consenso nacional, que son universalmente reconocidos, etcéte-
ra. Tal vez, esto solo es retdrica inocua, si asi se la entiende. Sin
embargo, DwWORKIN nos insta a interpretarla literalmente. Los jueces
aplican lo que ellos creen que son los valores de la comunidad. Se
sigue que es incorrecto considerar que actian sobre la base de sus
propias creencias, como si lo hacen los legisladores. Pueden estar
equivocados en sus consideraciones sobre cuales son los valores de
la comunidad; si esto es asi, entonces estan equivocados sobre un as-
pecto del derecho, dado que los valores de la comunidad son parte
del derecho.

Esta interpretacion literal de la retérica judicial es posible solo si
apoyamos dos mitos nocivos de la practica judicial. El primero es el
mito de que existe un conjunto de valores morales especificos com-
partidos por la poblacién de un pais grande y moderno. El mito de
la moral comun ha hecho posible gran parte de la opresién a las mi-
norias. También permite que los jueces apoyen un punto de vista
parcial mientras se enmascaran como defensores del consenso gene-
ral. El segundo mito es que los valores generales proveen suficien-
te fundamento para conclusiones practicas. KEste mito sostiene que,
dado que todos tenemos un deseo general de prosperidad, progreso,
cultura, justicia, etc., entonces todos queremos precisamente lo mis-
mo y apoyamos exactamente los mismos ideales; y que todas las di-
ferencias entre nosotros resultan de desacuerdos de hecho sobre las
politicas mas eficientes para asegurar los objetivos comunes. De
hecho, gran parte del desacuerdo sobre objetivos mas especificos y
sobre valores menos generales es un desacuerdo moral genuino, que
no puede resolverse por apelacion a valores mas generales que todos
respaldamos, pues estos conllevan diferentes interpretaciones para
diferentes personas.

Los jueces tienden a argumentar que una politica especifica se
justifica por su respaldo en valores generales, eludiendo asi una justi-
ficacion concreta de su decision, manteniendo la retérica de objetivos
comunes y valores de la comunidad, y apoyando posiciones parciales
sin admitirlo. Algunos jueces pueden ser ellos mismos cautivos de
los mitos que ayudan a perpetuar. Pero el hecho de que ellos estén
equivocados no debe confundirnos. Las desviaciones ocasionales de
los canones de razonamiento correcto pueden ser desechadas como
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errores, pero cuando se hace uso de un patrén de argumentacion
completamente desprovisto de validez l6gica es momento de distin-
guir entre mito y retérica por un lado y realidad por otro. Y deberia
entenderse que el derecho es parte de la realidad, y no de la retérica.

¢) LA POSIBILIDAD DE UN CRITERIO DE IDENTIDAD. Si la tesis de los
limites del derecho es correcta, entonces debe haber un criterio de
identidad que establezca condiciones necesarias y suficientes, cuya
satisfaccion determine que una norma es parte de un sistema juri-
dico. El criterio de identidad de AusTIN era que todos y solo los
mandatos generales de un soberano son parte de un sistema juridi-
co. Harr ha criticado ese criterio, sugiriendo uno diferente. Segin
su teoria todo sistema juridico tiene una regla de reconocimiento di-
rigida a los tribunales, que les impone la obligacién de aplicar aque-
llas normas que cumplan los diversos criterios establecidos en tal re-
gla®. La regla de reconocimiento es una regla consuetudinaria que
surge del comportamiento, en un periodo de tiempo, de los funciona-
rios publicos encargados de cumplir la ley. El resto de las normas
del sistema son validas porque cumplen las condiciones establecidas
en la regla de reconocimiento. El criterio de identidad general para
todos los sistemas juridicos, es que cada uno de ellos posee tanto una
regla de reconocimiento como reglas que satisfacen las condiciones
estipuladas por ella.

El profesor DworkIN sostiene que no puede formularse un criterio
de identidad adecuado y que, por lo tanto, la tesis de los limites del
derecho debe ser rechazada. Dirige su ataque contra el criterio de
Hart y emplea dos argumentos para mostrar que ni el de HarT ni nin-
gun otro criterio de identidad pueden dar cuenta de la existencia de
los principios juridicos. Argumentaré que uno de los argumentos
de DworkIN contiene una critica valida a HART, pero que ello no afecta
a la posibilidad de formular un criterio de identidad; mientras que el
segundo argumento falla por completo.

“La aguda distinciéon de HarT entre aceptacion y validez”, postu-
la el primer argumento, “no se mantiene. Si argumentamos a favor
del principio segin el cual un hombre no puede beneficiarse de su
propio delito, podriamos citar fallos judiciales o leyes que lo ejempli-
fican, pero esto dice tanto sobre la aceptacion del principio como so-
bre su validez. (Parece extrano hablar sobre un principio como ab-

49 Para argumentos en apoyo de esta interpretacion de la doctrina de Harr,
ver Raz, supra nota 38, en 807-08 y nn. 23-24. Seria la nota 41
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solutamente valido, tal vez porque la validez es un concepto ‘todo o
nada’, apropiado para las reglas, pero inconsistente con la dimension
de peso de los principios)™. Se dice que el concepto de validez es
inconsistente con la dimensién de peso de los principios sobre la base
de que la validez de un principio se establece mostrando que tiene
“apoyo institucional”; pero la cantidad de “apoyo” que un principio
posee determina su peso y es una cuestion de grado: “Cuanto mas
apoyo encontramos, mas peso podemos atribuir al principio™!. Sin
embargo esto, con seguridad, es equivocado. Los tribunales podrian
haber hecho referencia frecuentemente al principio considerando-
lo vinculante, pero con poco peso. El grado de apoyo institucional
puede a veces ser la prueba del peso de un principio, pero no necesita
serlo y ambas nociones no estan légicamente relacionadas.

Los principios juridicos pueden ser validos del mismo modo que
las reglas. Pueden, por ejemplo, estar incluidos en la Constitucion
0 en una ley, tal como lo muestran los propios ejemplos del profesor
DworkiN.  Es verdad, sin embargo, que algunos principios juridicos
son derecho porque son aceptados por los jueces. Pero esto es ver-
dad tanto para las reglas como para los principios. Es, sin embar-
go, un punto importante que hace necesaria una modificacién del
criterio de identidad de HarT. Pero aqui nuevamente DWORKIN pre-
tende demasiado. Sostiene que si la regla maestra dice meramente
que todas las otras reglas que la comunidad acepta son juridicamente
vinculantes, entonces no logra actuar como criterio de identificacion
que distingue entre el derecho y las normas sociales®. Si todas las
costumbres sociales en todos los paises hubieran sido juridicamen-
te vinculantes, esta habria sido una critica valida. Algunos paises,
sin embargo, no reconocen en absoluto a la costumbre como fuente
de derecho. Aquellos sistemas juridicos que consideran a la cos-
tumbre como juridicamente vinculante, lo hacen solo si pasa ciertos
test. Kstos test, si no estan establecidos en una ley o alguna otra
norma juridica, estan previstos en la regla de reconocimiento, que de-
termina bajo qué condiciones las costumbres sociales son vinculantes
en el derecho.

La regla de reconocimiento, por lo tanto, sirve para explicar el
estatus juridico de las costumbres generales de una comunidad. No

50 DworkIN, supra nota 2, en 42 [55].
51 Id. en 41 [55].
52 1d. en 43-44 [57-58]
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obstante, no puede explicar del mismo modo el estatus juridico de las
costumbres judiciales. Como es en si misma una costumbre judicial,
no puede conferir ningiin estatus especial a otras costumbres judi-
ciales. La creacion de reglas judiciales, como indiqué anteriormen-
te, difiere en este aspecto del desarrollo jurisprudencial de los prin-
cipios. Una regla se vuelve vinculante al ser establecida en un caso
como precedente. No debe esperar hasta ser aceptada en una serie
de casos para ser vinculante. Es vinculante en virtud de la doctri-
na del precedente que es parte de nuestra regla de reconocimien-
to. Los principios desarrollados jurisprudencialmente se convierten
en vinculantes cuando se convierten en una costumbre judicial. Son
parte del derecho porque son aceptados por los tribunales, no porque
sean validos segun la regla de reconocimiento.

El criterio de identidad de HArT debe ser modificado. Un siste-
ma juridico consiste no solo en una regla consuetudinaria que otor-
ga validez a las instituciones y normas reconocidas por ella, sino que
consiste también en todas las reglas y principios consuetudinarios del
derecho que otorgan validez a las instituciones y normas reconocidas
por las mismas®. Esta es una modificacién importante, pero preser-
va el punto central subyacente al criterio de Hart y compartido por
muchos: esto es, que el derecho es un sistema normativo institucio-
nalizado y que el hecho de que la aplicaciéon de sus normas es una
obligacion especifica de autoridades normativas creadas a tal efecto
es una importante caracteristica que lo distingue de muchos otros
sistemas normativos. La importancia de esta caracteristica del de-
recho se manifiesta al distinguir entre normas juridicas y no juridicas
segln si los tribunales tienen o no la obligacion de aplicarlas, o por-
que son en si mismos una costumbre judicial o porque las costumbres
judiciales hacen que su aplicacion sea obligatoria.

El profesor DworkiN tiene un segundo argumento que cuestiona
la posibilidad de formular un adecuado criterio de identidad. “En
verdad,” dice, “si se nos desafiara a dar fundamento a nuestra afir-
macion relativa a que un determinado principio es un principio ju-
ridico, hariamos referencia a casos en los que ese principio fue ci-
tado o usado como parte de la argumentaciéon... Si no pudiéramos
fundamentar de esta forma, entonces fallariamos al intentar probar
nuestro punto... Pero no podriamos estipular una férmula para es-
tablecer qué medida y qué tipo de apoyo institucional es necesario

53 Para una formulacion mas precisa del criterio y un examen mas detallado
del problema, ver Raz, supra nota 38. Nota 41
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para convertir en juridico a un principio™*. En este pasaje, DWORKIN
no rechaza meramente la version de los limites del derecho de HArT
sino todas las versiones de esta tesis. Esta de acuerdo en que, si las
normas juridicas y las no juridicas pueden distinguirse, esto solo po-
dria hacerse son fundamento en el hecho de que solamente las nor-
mas juridicas tienen apoyo institucional adecuado en la practica de
los tribunales. Niega, sin embargo, la posibilidad de una explicacién
general sobre lo que significa un apoyo institucional adecuado. Se
sigue que es imposible proveer una explicacion general respecto de
la diferencia entre normas juridicas y no juridicas, y que la tesis de
los limites del derecho debe ser abandonada. Cuél es la fuerza de
este argumento? Si un sistema juridico consiste, como he sugeri-
do, en aquellas normas que los tribunales estan obligados a recono-
cer, debemos estar de acuerdo con DWORKIN en que necesitamos una
explicacién general sobre qué cuenta como apoyo institucional ade-
cuado. Pues las normas juridicas son vinculantes para los tribuna-
les porque las costumbres judiciales hacen que su reconocimiento sea
obligatorio o porque son en si mismas costumbres judiciales. Asi, la
aceptabilidad de la tesis de los limites del derecho depende de nues-
tra capacidad de explicar el concepto de costumbre judicial. Pero
las costumbres judiciales no son otra cosa que un caso especial de
costumbres sociales.

Lo que necesitamos es una explicacion adecuada del concepto
de norma consuetudinaria. Una vez que lo obtengamos, sabremos
qué es una costumbre judicial y tendremos un criterio de identidad
completo. HArT ha ofrecido dicha explicacién. Sin duda es posible
mejorarla, pero no hay razén para suponer que el concepto de nor-
ma consuetudinaria no es susceptible de analisis. Es verdad que un
analisis del concepto no nos provee de un procedimiento de decision
que sea capaz de determinar, respecto de cada principio o regla, si
posee o no el apoyo institucional suficiente como para ser conside-
rado una costumbre judicial®. Los casos limite subsistiran; deben
subsistir, pues las normas consuetudinarias evolucionan gradualmen-
te. Pero el de DworkIN es un argumento débil, ya que rechaza una
distincion por el sélo hecho de que tal distincién admite la existencia
de casos limites.

54 DworkIN, supra nota 2, en 41 [55].

55 Vale la pena recordar que no todos los principios son desarrollados por los
tribunales; muchos son el resultado de la accién legislativa.
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Soberania y Estado de derecho se compone de una serie de trabajos
en los que el autor, de amplia y reconocida trayectoria en el campo de la
filosofia del derecho, aborda desde una perspectiva histérica los conceptos
de soberania, Estado de derecho y derechos humanos, es decir, nociones
constitutivas de la organizacion juridica y politica de las sociedades occi-
dentales. También se refiere, en los tultimos trabajos de la presente obra,
al tema de la interpretacion, de gran importancia en el debate iusfiloséfico
contemporaneo.

Los primeros articulos plantean la necesidad de revisar uno de los con-
ceptos juridicos centrales, como es la idea de soberania, a partir del impac-
to que generan en €l las transformaciones en las relaciones internacionales
debido a la incidencia del fenémeno de la globalizacién, que determina una
creciente interdependencia en el dmbito econémico, social, cultural y tec-
nolégico, propiciado a su vez por el desarrollo de las comunicaciones. Para
ello, el autor parte de un minucioso analisis histérico y filosofico de la no-
cién de soberania, haciendo especial hincapié en la precisiéon que tal con-
cepto adquiere durante el siglo xvi, en funcién del nacimiento de los Esta-
dos modernos nacionales. En este periodo de la historia, se destacan los
aportes de la obra de Jean Bopin, en virtud de la cual se legitima esta nueva
forma de organizacién politica, constituyendo la soberania la caracteristica
principal de Estado. Por ello, BobiN se plantea la necesidad de esclarecer
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la idea de soberania, precisar sus notas caracteristicas y determinar, en
consecuencia, como esta ha de ser ejercida. Para ello recurre al analisis
de la evolucion histérica de las diversas sociedades, a fin de valorar las leyes
y las costumbres de los distintos pueblos, los inicios y la evolucion de los
Estados (p. 31). Esto le permitird establecer qué lugar ocupa la sobera-
nia en cada sistema politico estudiado, a fin de poder acceder a una nocién
de soberania que sea comun a todos los Estados. También BobiN procura
esclarecer el concepto de republica y la relaciéon que existe entre este y el
concepto de soberania. En este sentido, define a la reptiblica como un go-
bierno justo que se ejerce sobre una pluralidad de familias y sobre las cosas
comunes a todas ellas, basado en un poder soberano.

Explica el profesor LacLAu que este concepto se mantuvo firme durante
los proximos siglos, centrandose las discusiones en establecer quién es el
titular de dicha soberania. Recién en la segunda mitad del siglo xix, los ju-
ristas alemanes volvieron a ocuparse de la soberania como elemento consti-
tutivo del Estado, destacando las siguientes notas caracteristicas: el Estado
es obedecido por todos los habitantes de su territorio, no obedece a ningin
poder extraterritorial y, a su vez, el poder del Estado se autolimita por el
derecho. No obstante ello, surge la necesidad de pensar las relaciones en-
tre diversos Estados independientes y el necesario reconocimiento recipro-
co entre ellos.

El autor pasa revista de las teorias que, a lo largo de los siglos xix y
XX, buscaron explicar la relacion entre la soberania de un Estado y el orden
juridico internacional, para concluir que, en nuestro tiempo, el concepto de
soberania no ha de ser abandonado sino que, por el contrario, este cons-
tituye la mejor garantia de respeto a la autodeterminacién de los pueblos
y, consecuentemente, el reconocimiento de la igualdad juridica de los Esta-
dos. Asi, plantea la necesidad de que la comunidad internacional se orga-
nice juridicamente de tal modo que respete, dentro de una armoénica coexis-
tencia, las singularidades propias de cada nacién y cada cultura.

En este sentido, LacLavu analiza el pensamiento de ORTEGA Y GASSET, de
acuerdo con el cual el sentimiento de decadencia que embarga a los euro-
peos en el periodo de posguerra, que se inicia en 1918, responde a las limi-
taciones planteadas por la forma de vida publica organizada sobre la base
de la existencia de Estados nacionales. Por ello ha llegado el momento de
que Europa se convierta en una idea nacional, pero respetando las carac-
teristicas propias de cada una de las naciones que la integran, conforme su
punto de vista, perspectiva, segiin la cual cada punto de vista individual,
peculiar, es tnico y enriquece e integra la vision del mundo lograda por
otros individuos.

Hace lo propio con la idea de la comunidad internacional en el pensa-

miento de Joun RawLs. El autor de A theory of justice intenta develar los
principios de justicia en funcién de los cuales puede ser evaluada una socie-
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dad, dado que a partir de ellos se asignan derechos y deberes en las estruc-
turas basicas de la sociedad. El conjunto de esos principios constituye la
justicia entendida como equidad.

No obstante ello, en esta obra RawLs se refiere de manera incidental al
tema de las relaciones internacionales. Recién en The law of peoples am-
plia su visién de los problemas inherentes a la justicia internacional. De
acuerdo con el pensamiento del profesor estadounidense, los principios de
la justicia internacional han de guardar coherencia con los principios de jus-
ticia que informan la vida de cada nacién dentro de su propio ambito (p.
67). RawLs piensa en principios de justicia aptos para una sociedad libe-
ral y democratica. Considera que estos pueden ser extensivos a los pueblos
que, no siendo liberales, los acepten y en ese caso, se permite su ingreso
en la comunidad internacional. Luego de un andlisis detallado de ambas
obras, el profesor LacLau concluye que el pensamiento de RawLs es suscepti-
ble de objeciones, ya que parte de la escala valorativa propia de su cultura,
excluyendo a los pueblos que se organizan en funcion de pautas culturales
diferentes.

Estos primeros capitulos reafirman la posiciéon de LacLau ante el actual
escenario internacional, segiin el cual se debe procurar un orden juridico
pluralista, en el que cada Estado tenga derecho a darse el ordenamiento ju-
ridico que mejor responda a su concepcion de la realidad y de las relaciones
sociales que se produzcan dentro de su ambito, y los demas Estados ten-
dran que respetar su soberania evitando intervenir en esferas propias de su
vida interna.

Seguidamente, plantea el autor la necesidad de precisar conceptual-
mente la nociéon de “Estado de derecho”. Para ello, dedica un articulo
destinado a reflexionar sobre esta nocién, su origen y su papel en la actual
problematica juridica. Asi pues, parte de un analisis histérico y filosofico
desde las organizaciones juridicas antiguas, pasando por el ideal clasico del
gobierno de las leyes sobre el gobierno de los hombres, hasta la nocién que
fue tomando forma en Alemania y en contraposicion, a la que bajo la de-
nominacion de rule of law, es propia del ordenamiento constitucional in-
glés. Este recorrido histérico muestra que el concepto “Estado de dere-
cho” es un concepto evolutivo, dependiente de las cambiantes valoraciones
que se van imponiendo en la vida de las sociedades, pero en el cual queda
descartado el ejercicio arbitrario y discrecional del poder, el cual solo po-
dra actuar legitimamente conforme a pautas legales preestablecidas. An-
ticipando los andlisis que encontraremos en los proximos capitulos, LacLau
aclara que una nueva reduccién a la expresion “Estado de derecho” se da
en las organizaciones politicas liberales, cuyas constituciones proclaman la
existencia de derechos propios de los individuos, contra los cuales los 6rga-
nos del gobierno no pueden avanzar. El “Estado de derecho” se constituye,
asi, en un eficaz resguardo de la libertad y la autonomia del individuo. A
su vez, durante el siglo xx, estos derechos humanos otorgan un nuevo con-
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tenido material a la expresion “Estado de derecho”, dado que merced al re-
conocimiento de los derechos sociales, ya no solo se trata de poner limites
a la accion estatal, sino de ampliar su intervencion en ayuda de los sectores
mas necesitados de la poblacién, dando lugar al “Estado de derecho social”.

En los articulos siguientes, el autor se detiene en el estudio de la fun-
damentacion filosofica de los derechos humanos y los aspectos de la filoso-
fia politica y la antropologia filoséfica que se veran comprometidos en esta
indagacion. En este sentido, el autor comienza por analizar la nocion de
derechos del hombre que fuera formulada por las escuelas iusnaturalistas
de los siglos xvi y xvii, que derivan los principios juridicos de la naturaleza hu-
mana. De acuerdo con el autor, en la nocién de derecho natural subyacen
diferentes teorias que, sistematizadas en tres grupos, atento a la diversidad
de concepciones de la realidad, les sirvieron de fundamento. Asi distin-
gue derecho natural de base cosmoldgica, derecho natural de base teol6-
gica y derecho natural antropoldgico. Se detiene en el estudio del ius-
naturalismo moderno, concretamente, en el andlisis de las obras de Huco
Grocio, Tnomas Hoeees y Joun Locke.  Este estudio acaba por dar cuenta de
un proceso de subjetivizacion de los contenidos del derecho natural, proce-
S0 que se inicia cuando Grocio deduce los preceptos del derecho natural de
la naturaleza social y racional del hombre; Hoseges habla del derecho natural
perteneciente a cada individuo y lo diferencia de la ley natural, con lo cual
nace la moderna teoria de los derechos subjetivos, y Locke que formula la
doctrina de los derechos del hombre como un conjunto de principios cuya
vigencia no puede ser desconocida por la organizacién estatal, que tiene por
finalidad la creacién de un aparato que los ampare (p. 115y 116). De esta
manera, se delinea la nociéon segun la cual los derechos humanos abarcan
un conjunto de facultades que se consideran inherentes a todos los indivi-
duos y de las cuales estos no pueden ser despojados. El proceso histérico
nos muestra como se fue ampliando progresivamente el campo de los dere-
chos humanos en pos de su efectiva realizacion.

Otro articulo aborda la problematica de los derechos humanos en la
filosofia kantiana. Para ello entiende que la teoria de la libertad como
unico derecho innato del hombre formulada por Kant puede ser correcta-
mente comprendida en la medida en que se establece su relacién con los
imperativos morales y juridicos que lo fundamentan. De esta manera, a
partir de un riguroso examen de las obras del pensador aleman, el autor
establece que la férmula de la ley universal halla su fundamento en la for-
mula del fin en si, esto es, el principio de que todo ser racional es un fin en
si mismo constituye el limite de la libertad de las acciones de todo hom-
bre. Asi, que una maxima sea universalizable significa que es compatible
con la nocién de que todo ser racional vale como un fin en si mismo. El
valor de un ser racional deriva de su libertad, es decir, radica en su autono-
mia. Por su parte, la dignidad humana ha de entenderse en el sentido de
que es la responsabilidad, la circunstancia de que al hombre le puedan ser
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imputadas sus acciones, lo que le confiere su eminente dignidad y permite
diferenciarlo de los restantes animales y entidades fisicas. La existencia
de esta responsabilidad sera posible en la medida en que reconozcamos en
el hombre a un ser capaz de libre arbitrio (p. 123). En este escenario, una
comunidad integrada por seres enteramente racionales seria una comuni-
dad armoénica, carente de conflictos. Por otra parte, destaca el autor que,
dentro de la filosofia kantiana, resulta pertinente distinguir entre una liber-
tad interna, propia de la moral, y una libertad externa, propia del campo
del derecho. EI derecho se refiere a la exterioridad de las acciones, es de-
cir, a las diversas relaciones intersubjetivas que se entablen entre dos o mas
arbitrios. En suma, para KanTt un sistema juridico justo es aquel en que
los diversos individuos que se encuentran sujetos a €l posean una esfera de
libertad dentro de cuyos limites puedan desarrollar su personalidad. De
esta manera, la libertad, entendida como independencia del arbitrio de otro,
es el inico derecho natural o innato al cual pueden ser reducidos los diver-
sos derechos naturales del hombre (p. 128).

El trabajo siguiente consiste en una completa exposicion de los aportes
mas significativos para la construccién de la nocién de sujeto a lo largo de la
historia de la filosofia occidental, profundizando el estudio de la obra de los
iusfil6sofos alemanes del siglo xix, que sentaron las bases de la dogmatica,
en cuyo marco conceptual la nocién de derecho subjetivo es central para la
teoria juridica.

Los tultimos cuatro articulos comparten la preocupacion por establecer
los limites y precisar el concepto de la interpretacion del derecho y la natu-
raleza de la funcion judicial. La vigencia de estos planteos, en una época
como la actual de cambio de paradigma respecto de los alcances de la ac-
tividad judicial, lleva al autor a afirmar que nuestro tiempo ofrece posibili-
dades inéditas para desarrollar una teoria de la interpretacién, que supere
los reduccionismos de un esquema normativo, formal. Asi, la interpreta-
cién debe atender a una serie de contenidos materiales, derivados no solo
de la situacion social imperante en el momento en que la ley se aplica, sino
también del horizonte vital a partir del cual el intérprete realiza su interpre-
tacion (p. 239), esto es, conforme a una concepcion del derecho donde se
perciba que las normas intentan regular comportamientos humanos y que la
correcta comprension de estos nos introduce, necesariamente, en el mundo
cultural y valorativo dentro del cual ellos aparecen.

Estamos frente a un libro completo que cumple, acabadamente, con
el propdsito de esclarecer las nociones de soberania, Estado de derecho,
derechos humanos e interpretacion, conforme se indica al comienzo de la
obra. Merece destacarse la claridad en la exposicion del autor, los sélidos
argumentos y la sistematicidad de los temas abordados, asi como también la
cuidada edicién de AsTrEA. En suma, Soberania y Estado de derecho es
un libro de consulta y referencia obligada para quienes transitamos el cami-
no de la filosofia del derecho y la filosofia politica.
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publicacién (afo y/o mes y afo), 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 III de Madrid”, ano V, n° 8, ene.-jun. 2000, p. 21 a 41.

StiaLitz, GABRIEL, La mediacion desde la perspectiva del justiciable, LLBA, Anho 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, mayuscula 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 afno 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 funcion®, seguida de las iniciales del nombre y
apellido de la persona (si la hubiere); datos de publicacion: ciudad (en el idioma local de la
fuente), editorial, ano; URL o DOI (Digital Object Identifier): Si el documento electrénico dis-
pone de DOI debe preferirse este dato antes que el URL.

Ejemplo:

Puca, MaRIELA, Litigio y cambio social en Argenlina 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, mayuscula 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 electrénico 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 10.10/512126-013-91193-4.

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: ano de la revista y/o
vol. y/o n°, fecha de publicacién (afio y/o mes y ano), 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 segtin la siguiente formula:

En notas al pie

Autor de la ponencia o “paper”: apellido/s en fuente versales; Titulo de la ponencia o “pa-
per” (entre comillas); Numero 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 mas 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 realizacion del evento (ciudad del
evento, dia, mes abreviado segtin 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 5y 6 respectivamente.

Emn 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-
cacion: 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 unicamente, 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 legislacion 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/afio de vigencia (decr. 386/07). De tratarse de un decreto provincial, se citan
por el nimero/ano de vigencia y la aclaracién 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 nu-
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 dicté y el nimero/
ano (res. IGJ 7/15; ord. munic. 6287/96CD de Rosario). En el caso de la legislacion 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 ESTUDIOS

Los estudios no podran exceder de los 60.000 caracteres (con espacios) en total. Este
tipo de contribuciones deberdn incluir: titulo, subtitulo, si asi lo requiere; resumen y palabras
clave. El titulo deberd ir en maytsculas, el resumen tendra un méaximo 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 mayusculas (A,
B, C). No colocar una Seccién A si no hay al menos una Seccién 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 ntmeros arabigos (1,
2,3). Lanumeracion de las subsecciones comienza en 1 para cada seccion. No colocar una
subseccién 1 si no hay al menos una subseccién 2. Los pardgrafos son la unidad temaética
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 didlogos y ensayos no podran exceder los 60.000 caracteres (con espacios) en to-
tal. Los articulos de esta seccion, en el caso de corresponder, deberan seguir las pautas de
citacion indicadas en el paragrafo § 2. Referencias bibliograficas.

§ 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. Mobpo 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 Asociacion Argentina de Filosoffa 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 Asociacion Argentina de Filosofia del Derecho, ya que sus
contenidos son producto de mi directa contribucion 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 Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho. Ademas, dejo cons-
tancia de que este articulo no a sido presentado para su publicacién 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 Asociacion 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 0 por un tercero autorizado por ella.

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

Se firma esta declaracion 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.

4
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