| objetivo principal de esta obra es

el de proporcionar a los lectores no

solo mejores elementos de analisis

conceptual sino también nuevos

enfoques o perspectivas del de-
recho y del Estado que permitan, por un
lado, incidir en la practica, por ejemplo, en la
calidad de las motivaciones de las resolucio-
nes jurisdiccionales, y, por otro, elevar el
nivel de nuestras disciplinas tedricas.

Manuel Atienza propone y defiende en su
trabajo un enfoque del derecho como ar-
gumentacion, el cual parte de la idea de que
la argumentacion constituye un elemento
indispensable de la praxis juridica en practi-
camente todos sus aspectos: desde la pro-
duccion del derecho hasta su aplicacion e
interpretacion, pasando por la actividad ted-
rica, y desde diferentes perspectivas: tanto
la del juez como la de los legisladores y
érganos administrativos, asi como de las del
abogado y del jurista teérico.

Luigi Ferrajoli en su primer trabajo explica
el papel y la importancia de la jurisdiccion
en el modelo de Estado constitucional de
derecho o modelo constitucional garantista.
Segun Ferrajoli, hay dos razones irreversi-
bles que explican la expansion del papel del
derecho y de la jurisdiccion: un cambio
estructural del sistema juridico y del sistema
politico.

Ferrajoli, en su segunda contribucién, abor-
da, por un lado, la cuestién relativa al futuro
de la democracia politica y del Estado de de-
recho, habida cuenta de la crisis del Estado
nacional, y, por otro, el tema referente al
papel de la jurisdiccién en el paradigma del
Estado de derecho expandido al derecho
internacional.
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PRESENTACION

Con la presente obra se inicia la serie “Estado de
derecho y funcién judicial”, que se publica con los
auspicios del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Autonoma de México.
Esta serie estd constituida por contribuciones en
las que reconocidos juristas, tanto nacionales como
extranjeros, abordaran cuestiones fundamentales
en torno a la imparticion de justicia en un Estado
constitucional democratico de derecho.

El objetivo principal de esta serie es el de
proporcionar a los lectores aportaciones que su-
ministren no sélo mejores elementos de analisis
conceptual sino también nuevos enfoques o pers-
pectivas del derecho y el Estado que permitan, por
un lado, incidir en la practica, por ejemplo, en la
calidad de las motivaciones de las resoluciones ju-
risdiccionales, y, por otro, elevar el nivel de nues-
tras disciplinas tedricas.

En esta obra se incluyen un texto de Manuel
Atienza, intitulado E/ derecho como argumenta-
cion, y dos trabajos de Luigi Ferrajoli, titulados E/
papel de la funcién judicial en el Estado de dere-
cho y Democracia, Estado de derecho y jurisdic-
cion en la crisis del Estado nacional, los cuales for-
maron parte del Primer Seminario Internacional
sobre Estado de derecho y funcién judicial, que se
llevo a cabo en el Tribunal Electoral del Poder Judi-

IX
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cial de la Federacion en mayo de dos mil tres, en
cuya organizacién participé activamente el Institu-
to Tecnoldgico Auténomo de México.

Manuel Atienza propone y defiende en E/ dere-
cho como argumentacion un enfoque del derecho
como argumentacion, el cual parte de la idea de
gue la argumentacion constituye un elemento in-
dispensable de la praxis juridica en practicamente
todos sus aspectos: desde la produccidon del dere-
cho hasta su aplicacién e interpretacién, pasando
por la actividad teédrica, y desde diferentes pers-
pectivas: tanto la del juez como la de los legisla-
dores y 6rganos administrativos, asi como de las
del abogado y del jurista tedrico. En su texto, el
fundador y representante mas destacado de la es-
cuela alicantina del derecho, de reconocido presti-
gio internacional, explica los diversos factores que
han hecho que la argumentacion juridica ocupe un
lugar central en la cultura juridica occidental y
muestra de qué modo la perspectiva argumentati-
va provee de elementos para operar con sentido
en los sistemas juridicos de los Estados constitu-
cionales democraticos de derecho. Asimismo, el
profesor Atienza, hace un repaso de las concepcio-
nes del derecho mas caracteristicas del siglo XX
(el positivismo normativista, el realismo juridico,
el iusnaturalismo, el formalismo juridico y las con-
cepciones escépticas) para tratar de mostrar las
razones por las cuales ninguna de ellas, a su jui-
cio, permite dar cuenta satisfactoriamente del de-
recho visto como argumentacion. El autor hace
hincapié en que el enfoque del derecho como ar-
gumentacioén tiene como propdsito primordial con-
tribuir a la mejora de la practica del derecho v,
con ello, a las instituciones juridicas. Este es un
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punto fundamental, ya que, siguiendo lo que de-
nomina un “pragmatismo amplio”, la teoria debe
ser capaz de incidir en las practicas juridicas. En
este ensayo Manuel Atienza hace explicitos algu-
nos de los presupuestos del enfoque del derecho
como argumentacion, como el relativo a que el
mismo estd comprometido con un “objetivismo mi-
nimo en materia de ética” o el que presupone cier-
to grado de aceptaciéon del derecho. Asi, también
seflala algunos de sus principales retos, como el
dar cuenta de las peculiaridades del razonamiento
juridico, lo que implica tener en cuenta ciertas ra-
zones institucionales, dentro de la unidad de la
razén practica.

Luigi Ferrajoli en su ensayo intitulado E/ papel
de la funcioén judicial en el Estado de derecho ex-
plica el papel y la importancia de la jurisdiccién en
el modelo de Estado constitucional de derecho o
modelo constitucional garantista. Segun Ferrajoli,
hay dos razones irreversibles que explican la ex-
pansion del papel del derecho y de la jurisdiccidn:
un cambio estructural del sistema juridico y del
sistema politico. Semejantes transformaciones, a
su juicio, han producido una segunda revolucién
en el mundo juridico; (la primera se dio con el na-
cimiento del Estado de derecho), que, a su vez, ha
generado un cambio de paradigma, que se ha ma-
nifestado en dos planos: en el de la teoria del de-
recho, con la distincién entre vigencia y validez, y
en el de la politica, con un cambio en la naturaleza
misma de la democracia (que tiene su expresion
en la dimension constitucional o sustancial de la
democracia). En el modelo constitucional garantis-
ta, el juez estad llamado a desempefiar un papel
decisivo, ya que no sélo deviene en un garante de
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los derechos fundamentales sino también del ejer-
cicio legal de los poderes publicos; asimismo, la
interpretacidn judicial de la ley se convierte en un
juicio sobre la ley misma, a la luz de la Constitu-
cion. Ello constituye una nueva fuente de legiti-
macién de la jurisdiccién. En el garantismo, ademas,
la motivacion en las sentencias, particularmente
en el ambito penal, debera fundamentarse sobre
argumentos cognitivos en los hechos y recogniti-
vos en el derecho. Finalmente, el profesor Ferrajoli
hace una propuesta de reforma, a la que califica
de garantista del sistema penal, consistente en el
establecimiento en la Constitucion de una reserva
reforzada de codigo contra las intervenciones ex-
cepcionales y ocasionales por parte del legislador
ordinario. Una propuesta que pretende devolver al
derecho penal su naturaleza de extrema ratio.
Ferrajoli, en su segunda contribucidn, intitulada
Democracia, Estado de derecho y jurisdiccion en la
crisis del Estado nacional, aborda, por un lado, la
cuestidn relativa al futuro de la democracia politica
y del Estado de derecho, habida cuenta de la crisis
del Estado nacional, y, por otro, el tema referente
al papel de la jurisdiccién en el paradigma del
Estado de derecho expandido al derecho interna-
cional. En realidad, el hilo conductor entre los dos
textos de Ferrajoli, incluidos en esta obra, esta
constituido por el tema de la expansion de la juris-
diccién y del establecimiento de instituciones de
garantia adecuadas: de la jurisdiccion estatal a la
jurisdiccion en la esfera publica internacional.
Como parte de su diagndstico de la situacion ac-
tual, Ferrajoli muestra, por un lado, que el efecto
principal de la crisis del Estado nacional en el pla-
no internacional ha sido un vacio de derecho publi-
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co y, por otro, que la globalizaciéon de la economia
se traduce en un vacio de derecho publico interna-
cional, lo que ha producido una anomia general y
regresion neo-absolutista de las grandes potencias
y de los grandes poderes econdémicos trasnaciona-
les, que se caracteriza como un retorno de la gue-
rra como instrumento de solucién de las crisis in-
ternacionales. Por ello, sefala Ferrajoli, el sistema
actual de relaciones internacionales carece de ins-
tituciones de garantia, por ejemplo, de la protec-
cion de la paz, de la regulacion del mercado y de
la tutela de los derechos y bienes fundamentales
de todos. De ahi su propuesta consistente en la
creaciéon de una esfera publica internacional que
comprenda la creacién o el reforzamiento de las
instituciones internacionales de garantia.

La razén primordial para seleccionar a estos
autores en el presente trabajo estriba en que su
pensamiento, en el contexto de los sistemas juridi-
cos de los Estados constitucionales democraticos
de derecho, constituye un hito: Manuel Atienza,
con su propuesta del enfoque del derecho como
argumentacion, y Luigi Ferrajoli, con su propuesta
de constitucionalismo garantista. Existen puntos de
contacto entre el pensamiento de los dos autores.
En el derecho de los modernos Estados constitu-
cionales democraticos, en donde se ha registrado
una redistribucién del poder en favor de los tri-
bunales, la motivacién de las resoluciones jurisdic-
cionales constituye una exigencia fundamental, y
no puede haber una adecuada motivacién sin una
sélida argumentacidon. Nos asiste la conviccion de
gue los trabajos que se incluyen no soélo permitiran
arrojar luz sobre muchas cuestiones debatidas del
derecho y de la teoria juridica sino, sobre todo, co-
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mo dice Atienza, incidir en la mejora de las practi-
cas juridicas.

Agradecemos al doctor Diego Valadés su valioso
apoyo y aliento para que esta serie viera la luz; en
proximas publicaciones de la misma apareceran
obras tanto de autores clasicos como de autores
contemporaneos. Estamos seguros que, dada la
reconocida calidad de sus autores como de la ori-
ginalidad y profundidad de sus contribuciones,
ademas de la solvencia profesional y académica de
la institucion editora, esta serie constituird una im-
portante aportacién a los saberes juridicos y, por
ende, servira de fuente de discusion y analisis pa-
ra perfeccionar las instituciones del Estado, en
particular, el sistema de imparticidon de justicia.

Miguel CARBONELL
J. Jeslis OROzCO HENRIQUEZ
Rodolfo VAZQUEZ
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El DERECHO COMO ARGUMENTACION

Manuel ATIENZA

I. INTRODUCCION
LA ARGUMENTACION JURIDICA Y SU AUGE ACTUAL

Parece obvio que la argumentacion es un in-
grediente importante de la experiencia juridica,
practicamente en todas sus facetas: tanto si se
considera la aplicacién como la interpretacién o la
produccion del derecho; y tanto si uno se sitla en
la perspectiva del juez como en la del abogado, el
tedrico del derecho, el legislador... Lo que quiza
sea menos obvio es aclarar en qué consiste —o en
qué se traduce— exactamente esa importancia vy,
sobre todo, mostrar de qué manera la perspectiva
argumentativa permite entender a fondo muchos
aspectos del derecho y de la teoria juridica y pro-
vee, en fin, de instrumentos sumamente Utiles pa-
ra operar con sentido en el derecho; particular-
mente, en los sistemas juridicos de los Estados
constitucionales.

Una cierta dificultad para lograr todos esos obje-
tivos surge de la oscuridad que rodea a la expre-
sion “argumentacion juridica” y a muchas otras
gue pueden considerarse mas o menos sindnimas
(o parcialmente sinénimas): “argumento”, “razo-
namiento juridico”, “légica juridica”, “método juri-
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dico”... A lo largo del libro se ird aclarando en qué
sentido hablo de argumentacion juridica (o, mejor,
en qué sentidos: una de las ideas centrales del
mismo es que existen diversas concepciones de la
argumentacion con relevancia juridica), pero ya
ahora conviene hacer algunas precisiones iniciales.

La primera es que por argumentacioén juridica no
entiendo lo mismo que por légica juridica, aun-
gue si se adoptara una concepcion suficientemen-
te amplia de la ldgica (que incluyera, por ejem-
plo, el conjunto de temas tratados por Aristoteles
en el Organon), no habria practicamente nada
—ningun tema de los que aqui se van a abordar—
que no pudiera ser considerado como pertenecien-
te a la ldgica, a la légica juridica. De hecho, la ex-
presién “logica” se ha usado —y se usa— con una
enorme cantidad de significados, uno de los cuales
(en cuanto adjetivo) equivaldria a “racional”,
“aceptable”, “fundado”. De todas formas, hoy es
frecuente contraponer el enfoque légico de la ar-
gumentacién a otros de caracter retérico, tdpico,
comunicativo, etcétera, y aqui seguiré basicamen-
te ese uso, solidamente establecido, por lo demas.
Dicho en forma aproximativa, la légica —la ldgica
formal— entiende los argumentos como encadena-
mientos de proposiciones, en los que, a partir de
algunas de ellas (las premisas) se llega a otra (la
conclusién). Otros enfoques pueden consistir en
ver la argumentacién como una actividad, una téc-
nica o un arte (el ars inveniendi) dirigido a esta-
blecer o descubrir las premisas; como una técnica
dirigida a persuadir a otro u a otros de determina-
da tesis; o como una interaccién social, un proce-
so comunicativo que tiene lugar entre diversos su-
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jetos y que debe desarrollarse conforme a ciertas
reglas.

Por lo demas, la cuestidon de las relaciones entre
el derecho y la légica es compleja y resulta bas-
tante obscurecida por la imprecisidon con que suele
hablarse de “logica” en el ambito del derecho (y
en muchos otros ambitos). En realidad, viene a ser
uno de los temas clasicos del pensamiento juridi-
co, que suele abordarse de manera muy distinta,
segun las culturas juridicas y la época de que se
trate. Hablando muy en general, podria decirse
que, en la cultura occidental, ha habido momentos
(y direcciones del pensamiento juridico) en los que
derecho y légica parecen haber tendido a aproxi-
marse (por ejemplo, en el iusnaturalismo raciona-
lista), y otros en los que la relacion habria sido
mas bien de tensién (como ocurre con el movi-
miento antiformalista o realista). Como ejemplo de
esto Ultimo, es inevitable citar la conocidisima fra-
se del juez Holmes, al comienzo de su obra The
common law: “la vida del derecho no ha sido 16gi-
ca, sino experiencia” (Holmes 1963, p. 1). Pero
esas palabras se han malinterpretado con no poca
frecuencia, seguramente debido a la mencionada
oscuridad de la expresidon “logica”. Parece bastan-
te razonable entender que lo que pretendia Hol-
mes al escribir esas lineas no era afirmar que en el
derecho no hubiera légica: Holmes era plenamente
consciente de la importancia del analisis l6gico de
los conceptos juridicos, y sus decisiones —particu-
larmente sus votos disidentes— son ejemplos des-
tacados de cdmo usar persuasivamente la légica.
Lo que pretendia era mas bien contraponer el for-
malismo juridico a una concepcidén instrumental o
pragmatista del derecho; o sea, sefalar que lo que
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guia el desarrollo del derecho no es una idea in-
mutable de razoén, sino la experiencia —la cultu-
ra— cambiante (Menand 1997, p. XXI). Dicho de
otra manera, el aforismo de Holmes iria contra la
“logica”, pero entendida en un sentido que nada
tiene que ver con como hoy se emplea —técnica-
mente— la expresion.

También merece la pena resaltar el hecho de
que cuando hoy se habla de “argumentacion juri-
dica” o de “teoria de la argumentacion juridica” no
se estad diciendo algo muy distinto a lo que ante-
riormente se llamdé mas bien “método juridico”,
“metodologia juridica”, etcétera. Resulta asi signi-
ficativo que en las primeras paginas de su libro
Teoria de la argumentacion juridica (una de las
obras mas influyentes en Europa y Latinoameérica
en las ultimas décadas), Robert Alexy muestra ex-
plicitamente que lo que él pretende es abordar,
centralmente, los mismos problemas que habian
ocupado a los autores de los mas influyentes tra-
tados de metodologia juridica (Larenz, Canaris,
Engich, Esser, Kriele...): o sea, aclarar los proce-
sos de interpretacidon y aplicacion del derecho y
ofrecer una guia y una fundamentacién al trabajo
de los juristas. En mi opinién, la diferencia en el
uso que hoy se da a la expresion “argumentacién
juridica” frente a la de “método juridico” radica
esencialmente en que la primera tiende a centrar-
se en el discurso juridico justificativo (particular-
mente, el de los jueces), mientras que “método
juridico” (por lo menos entendido en un sentido
amplio) tendria que hacer referencia también a
otra serie de operaciones llevadas a cabo por los
juristas profesionales y que no tienen estrictamen-
te (o no sélo) un caracter argumentativo: por
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ejemplo, encontrar el material con el que resolver
un caso o adoptar una decisidon en relaciéon con un
caso (en la medida en que se distingue de justifi-
cacion de esa decision). De hecho, lo que puede
llamarse “teoria estandar de la argumentacién ju-
ridica” parte de una distincion clara (que no suele
encontrarse en los cultivadores mas tradicionales
de la metodologia juridica), por un lado, entre la
decision (judicial) y el discurso referido o conecta-
do con la decisidn; y, por otro lado (en el plano del
discurso), entre el de caracter justificativo y el
descriptivo y explicativo; la teoria de la argumen-
tacién juridica de nuestros dias se ocupa, casi ex-
clusivamente, del discurso justificativo de los jue-
ces, esto es de las razones que ofrecen como
fundamento —motivacién— de sus decisiones (el
contexto de la justificacidn de las decisiones), y no
de la descripcidon y explicacién de los procesos de
toma de decision (el contexto del descubrimiento)
que exigirian tomar en cuenta factores de tipo
econdmico, psicolédgico, ideoldgico, etcétera.

Sin embargo, como el lector ira viendo, este li-
bro se inspira en una concepcion muy amplia de la
argumentacion juridica, que tiende a conectar la ac-
tividad argumentativa con los procesos de toma de
decision, de resolucion de problemas juridicos, y
que, en cierto modo, relativiza las anteriores dis-
tinciones; de manera que podria decirse que el en-
foque argumentativo del derecho aqui propuesto
consiste esencialmente en considerar los proble-
mas del método juridico desde su vertiente argu-
mentativa. Por lo demas, en el mundo anglosajon
—particularmente en el de los Estados Unidos— la
expresion “razonamiento juridico” (“legal reaso-
ning”) se ha usado tradicionalmente —y sigue
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usandose— en un sentido muy amplio y practi-
camente equivalente al de método juridico (véa-
se, por ejemplo, Burton 1985; Neumann 1998).
En los libros de Legal reasoning se trata de ense-
Aar a los estudiantes a “pensar como un jurista”
(algo fundamental en un sistema educativo dirigi-
do casi exclusivamente a formar buenos profesio-
nales) y cumplen una funciéon —propedéutica— se-
mejante a la que muchas veces se ha atribuido a
la Iégica en relacion con el resto de las ciencias.

Pues bien, en cualquiera de los sentidos en que
cabe hablar de razonamiento juridico o de argu-
mentacion juridica, no hay duda de que sus orige-
nes son muy antiguos. El estudio de las formas 16-
gicas de los argumentos utilizados por los juristas
(“a pari”, “a fortiori”, “a contrario”...) se remonta
por lo menos al derecho romano. El ars inveniendi,
la tépica, habria sido, segun Viehweg, el estilo ca-
racteristico de la jurisprudencia en la época clasica
del derecho romano y habria durado en Europa
por lo menos hasta la llegada del racionalismo. Y
el origen mismo de la retérica (en Sicilia, en el si-
glo V a.C.) no es otro que el derecho: el conside-
rado como primer tratado de retdérica —el Corax—
surge de la necesidad de persuadir a los jueces en
relacion con determinadas disputas sobre la pro-
piedad de la tierra.

Ahora bien, este interés de siempre por la argu-
mentacidon juridica —y por la argumentacién en
general— ha aumentado enormemente en los Ulti-
mos tiempos. Aqui habria que hablar quiza de dos
momentos de inflexién. Uno es el de los afos 50
del siglo XX, cuando se produce un gran resurgi-
miento de la aplicacién de la ldgica al derecho, en
parte por la posibilidad de aplicar al mismo las he-
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rramientas de la “nueva” ldgica matematica (la
publicacion de la Ldgica juridica de Ulrich Klug es
de 1951, pero la elaboraciéon del libro data de fi-
nales de los afnos 30 [Atienza 1991]), y en parte
como consecuencia del nacimiento de la ldgica
dedntica o légica de las normas (el trabajo pionero
de von Wright es de 1951); pero también de otras
tradiciones en el estudio de los argumentos, re-
presentadas por la topica de Viehweg (sumamente
afin, por lo demas, a la concepcién del razona-
miento juridico de un autor norteamericano, Levi,
que publica por las mismas fechas un influyente li-
bro sobre el tema) , la nueva retérica de Perel-
man, o la logica informal de Toulmin. Por eso,
cuando hoy se habla de argumentacién juridica (o
de teoria de la argumentacion juridica) se hace re-
ferencia a un tipo de investigacion que no se limita
al uso de la légica formal (el analisis I6gico-formal
seria sbélo una parte de la misma) e incluso a ve-
ces a un tipo de investigacion que se contrapone
al de la légica (al de la loégica formal).

Otro momento de inflexidon se produce a finales
de los afos 70, cuando se elabora el nucleo con-
ceptual de lo que puede considerarse como la
“teoria estandar de la argumentaciéon juridica”
(véase Atienza 1991), que aparece expuesta en
diversos trabajos de Wroblewski, Alexy, MacCor-
mick, Peczenik y Aarnio; aunque poniendo el acen-
to en otros aspectos de la argumentacion juridica
(lo que luego llamaré su dimensidn “material”).
Por esa época se publican también una serie de
trabajos de Dworkin, Summers y Raz que han
influido decisivamente en la manera de entender
el discurso justificativo (de caracter judicial). El
enorme interés existente por la argumentacion
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juridica a partir de estas fechas es muy facil de
constatar, basta con examinar los indices de las
revistas de teoria o de filosofia del derecho. O con
acudir a diversos niumeros de esas mismas revis-
tas en los que se promovieron encuestas para co-
nocer cudles eran los temas de esas disciplinas
gue sus cultivadores consideraban de mas interés.
Pero ademas, no se trata sélo de un interés tebri-
co de los filésofos del derecho, sino de un interés
que estos comparten con los profesionales y con
los estudiantes de derecho.

II. FACTORES QUE EXPLICAN EL FENOMENO

¢A qué se debe el caracter central que la argu-
mentacidén juridica ha pasado a tener en la cultura
juridica (occidental)? Hay varios factores que, to-
mados conjuntamente —de hecho estan estrecha-
mente vinculados—, ofrecen una explicacién que me
parece satisfactoria.

El primero es de naturaleza tedrica. Las con-
cepciones del derecho mas caracteristicas del siglo
XX han tendido a descuidar —o, al menos, no han
centrado particularmente su atencion en— la di-
mensidn argumentativa del derecho. Se entiende
por ello que exista un interés —digamos un interés
de conocimiento— en construir teorias juridicas
mas completas y que llenen esa laguna. En segui-
da desarrollaré este aspecto con algun detalle.

El segundo factor —obviamente conectado con
el anterior— es de orden practico. La practica del
derecho —especialmente en los derechos del Esta-
do constitucional— parece consistir de manera re-
levante en argumentar, y las imagenes mas popu-
lares del derecho (por ejemplo, el desarrollo de un
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juicio) tienden igualmente a que se destaque esa
dimension argumentativa. Esto resulta especial-
mente evidente en la cultura juridica anglosajona
—sobre todo, en la norteamericana— con sistemas
procesales basados en el principio contradictorio y
en la que el derecho es contemplado tradicional-
mente no desde el punto de vista del legislador o
desde la perspectiva abstracta del tedrico o del
dogmatico del derecho (como ocurre en las cultu-
ras del continente europeo), sino desde la pers-
pectiva del juez y del abogado. Ello explica que,
aunque los norteamericanos no hayan sentido con
gran fuerza —ni, me parece, lo sienten ahora—, la
necesidad de construir una teoria de la argumen-
tacion juridica, la practica de la argumentacion
constituya el nucleo de la ensefianza del derecho
en las facultades —mejor, escuelas profesionales—
de prestigio desde la época de Langdell: institucio-
nes como el case method, el método socratico o
las Moot Courts son la prueba de ello ( Pérez Lledé
2002).

Ahora bien, lo que resulta aln mas llamativo
—estamos tratando del auge actual de la argu-
mentacion juridica— es que el aspecto argumenta-
tivo de la practica juridica resulta también crecien-
temente destacado en culturas y ordenamientos
juridicos que obedecen a la otra gran familia de
sistemas juridicos occidentales: la de los derechos
romano-germanicos. El caso espafiol puede servir
muy bien de ejemplo para ilustrar ese cambio. Me
limitaré a sefalar dos datos. El uno —cuyo carac-
ter evidente no necesita de prueba alguna— es
gue, a partir basicamente de la Constitucién de
1978, las sentencias de los jueces estdn mas y
mejor motivadas de lo que era usual con anteriori-
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dad; a ello ha contribuido mucho la idea —acepta-
da por los tribunales tras algunos titubeos inicia-
les— del caracter obligatorio de la Constitucién vy
la propia practica (de exigente motivacién) del Tri-
bunal Constitucional. Otro dato de interés lo cons-
tituye la introduccion del jurado (cumpliendo pre-
cisamente con una exigencia constitucional), en
1995. Frente a la alternativa del jurado puro an-
glosajon y del sistema de escabinado vigente en
diversos paises europeos, se opté por el primero
de ellos, pero con la peculiaridad de que el jurado
espafol tiene que motivar sus decisiones: no pue-
de limitarse a establecer la culpabilidad o no cul-
pabilidad, sino que tiene que ofrecer también sus
razones. Naturalmente, se trata de una forma en
cierto modo peculiar de motivar, de argumentar
(la motivacion se contiene en el conjunto de res-
puestas dadas a las preguntas elaboradas —en
ocasiones pueden pasar de 100— por el juez que
preside el jurado; no es, por tanto, una motivacién
discursiva (Atienza 2004) como la que puede en-
contrarse en una sentencia judicial); y muchas de
las criticas que se han dirigido al funcionamiento
de la institucién vienen precisamente de las difi-
cultades para llevar a cabo esta tarea. Pero lo que
me interesaba destacar es hasta qué punto se
considera hoy que la practica del derecho —la to-
ma de decisiones juridicas— debe ser argumenta-
tiva.

El tercero de los factores se vincula con un
cambio general en los sistemas juridicos, produci-
do con el paso del “Estado legislativo” al “Estado
constitucional”. Por Estado constitucional, como es
obvio, no se entiende simplemente el Estado en el
gue esta vigente una Constitucion, sino el Estado
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en el que la Constituciéon (que puede no serlo en
sentido formal: puede no haber un texto constitu-
cional) contiene: a) un principio dindmico del sis-
tema juridico politico, o sea la distribucion formal
del poder entre los diversos dérganos estatales
(Aguilé 2002), b) ciertos derechos fundamenta-
les que limitan o condicionan (también en cuanto
al contenido) la produccién, la interpretaciéon y la
aplicacién del derecho, c) mecanismos de control
de la constitucionalidad de las leyes. Como conse-
cuencia, el poder del legislador (y el de cualquier
organo estatal) es un poder limitado y que tiene
gue justificarse en forma mucho mas exigente. No
basta con la referencia a la autoridad (al érgano
competente) y a ciertos procedimientos, sino que
se requiere también (siempre) un control en cuan-
to al contenido. El Estado constitucional supone
asi un incremento en cuanto a la tarea justificativa
de los érganos publicos y, por tanto, una mayor de-
manda de argumentacién juridica (que la requeri-
da por el Estado liberal —legislativo— de derecho).
En realidad, el ideal del Estado constitucional (la
culminacion del Estado de derecho) supone el so-
metimiento completo del poder al derecho, a la ra-
zon: la fuerza de la razdn, frente a la razén de la
fuerza. Parece, por ello, bastante légico que el
avance del Estado constitucional haya ido acompa-
Aado de un incremento cuantitativo y cualitativo
de la exigencia de justificacién de las decisiones de
los érganos publicos.

Ademas —junto al del constitucionalismo—, hay
otro rasgo de los sistemas juridicos contempora-
neos que apunta en el mismo sentido: me refiero
al pluralismo juridico o, si se quiere, a la tendencia
a borrar los limites entre el derecho oficial o for-
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mal y otros procedimientos —juridicos o parajuri-
dicos— de resolver los conflictos. Al menos en
principio, la tendencia hacia un derecho mas “in-
formal” (a la utilizacion de mecanismos como la
conciliacion, la mediacién, la negociacion) supone
un aumento del elemento argumentativo (o “reté-
rico”) del derecho, frente al elemento burocratico
y al coactivo (véase Santos 1980; 1998).

El cuarto de los factores es pedagdgico y, en
cierto modo, es una consecuencia —o, si se quie-
re, forma parte— de los anteriores. Recurro otra
vez a un ejemplo espanol. El aspecto que tanto los
profesores como los estudiantes de derecho consi-
deran mas negativo del proceso educativo podria
sintetizarse en este lema: “ila ensefanza del dere-
cho ha de ser mas practica!”. La expresion “practi-
ca” es, por supuesto, bastante oscura (como lo es
el término “teoria” al que suele acompanar) y pue-
de entenderse en diversos sentidos. Si se interpre-
ta como una ensefianza que prepare para ejercer
con éxito alguna de las muchas profesiones juridi-
cas que se le ofrecen al licenciado en derecho o
para formar a juristas capaces de actuar con senti-
do (lo que puede querer decir algo distinto al éxito
profesional) en el contexto de nuestros sistemas
juridicos, entonces una ensefianza mas practica ha
de significar una ensefianza menos volcada hacia
los contenidos del derecho y mas hacia el manejo
—un manejo esencialmente argumentativo— del
material juridico. Utilizando la terminologia de los
sistemas expertos, cabria decir que de lo que se
trata no es de que el jurista —el estudiante de
derecho— llegue a conocer la informacion que se
contiene en la base de datos del sistema, sino de
que sepa como acceder a esa informacion, a los



DERECHO COMO ARGUMENTACION 13

materiales juridicos (es lo que los norteamericanos
llaman /egal research), y cudl es —y como funcio-
na— el motor de inferencia del sistema, o sea, el
conocimiento instrumental para manejar ese ma-
terial (el legal method o el legal reasonin: “coémo
hace el jurista experto —como piensa— para, con
ese material, resolver un problema juridico). Al fi-
nal, pues, lo que habria que propugnar no es
exactamente una enseflanza mas practica (menos
tedrica) del derecho, sino una mas metodoldgica y
argumentativa. Si se quiere, al lado del lema” ila
ensefanza del derecho ha de ser mas practical,
habria que poner este otro: “ino hay nada mas
practico que la buena teoria y el nucleo de esa
buena teoria es argumentacién!”.

Como antes se ha dicho, ese tipo de ensefianza
“practica” del derecho ya existe. Pero no hay por
gué considerarlo como un modelo ideal, puesto que
no lo es. Y no lo es, en mi opinién, por una serie
de factores que tienen que ver precisamente con
la argumentacién. Cuando se examinan las criticas
que suelen dirigirse a las grandes escuelas de de-
recho norteamericanas (Pérez Lledé 2002), nos
encontramos, por un lado, con objeciones que
apuntan a un exceso de casuismo, a la falta de
una mayor sistematicidad y, por otro lado, con
deficiencias que se refieren a elementos ideoldgi-
cos del sistema educativo: generar una aceptacion
acritica del derecho; olvidar los aspectos no estric-
tamente profesionales; generar entre los futuros
juristas un escepticismo radical, una vision pura-
mente instrumental del derecho que, en el fondo,
lleva a pensar que lo que es técnicamente posible
(usando el derecho aunque sea de manera tortice-
ra) es también éticamente aceptable. Pues bien,
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yo diria que todo eso es, en cierto modo, una con-
secuencia de haber desarrollado un modelo —una
concepcion— de la argumentacién juridica que po-
tencia casi exclusivamente los elementos de tipo
retorico, en detrimento de lo que luego llamaré
elementos formales y materiales de la argumenta-
cion: el aspecto mas estrictamente légico y la jus-
tificacién en sentido estricto de las decisiones.

El Ultimo (quinto) factor es de tipo politico. Ha-
blando en términos generales, las sociedades occi-
dentales han sufrido un proceso de pérdida de le-
gitimidad basada en la autoridad y en la tradicion;
en su lugar —como fuente de legitimidad— apare-
ce el consentimiento de los afectados, la democra-
cia. El proceso tiene lugar en todas las esferas de
la vida, y explica que el interés creciente por la ar-
gumentacién —un interés ligado, pues, al ascenso
de la democracia— no se circunscriba ni mucho
menos al campo del derecho. En todo caso, el fe-
nomeno de constitucionalizacion del derecho al
que antes me he referido supone, por un lado, un
reflejo de la legitimidad de tipo democratico pero,
por otro lado, incluye un elemento de idealidad
—los derechos humanos— que va mas alld de la
democracia o, si se quiere, que apunta a otro sen-
tido de la democracia. Dicho de otra manera, la
vinculacién de la argumentacién con la democracia
varia segun como se entienda la democracia. Si se
concibe simplemente como un sistema de gobierno
—un procedimiento de toma de decisiones— en el
que se consideran las preferencias de todos (don-
de funciona la ley de la mayoria), es obvio que
existe un espacio amplio para la argumentacion
—mucho mas amplio que en un Estado no demo-
cratico— aungue no necesariamente —o no siem-
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pre— para una argumentacion de tipo racional que
busque no simplemente la persuasion, sino la co-
rreccion (si se quiere, la persuasion racional). Pero
las cosas son distintas en el caso de lo que suele
lamarse democracia deliberativa, esto es, la de-
mocracia entendida como un método en el que las
preferencias y los intereses de la gente pueden ser
transformados a través del didlogo racional, de la
deliberacion colectiva. Esa democracia (natural-
mente, una idea regulativa, un ideal, pero no un
desvario de la razon) presupone ciudadanos capa-
ces de argumentar racional y competentemente en
relacion con las acciones y las decisiones de la
vida en comun (Nino 1996).

III. CONCEPCIONES DEL DERECHO:
DE LOS TEORICOS Y DE LOS PRACTICOS

Por concepcion del derecho entiendo un conjun-
to de respuestas, con cierto grado de articulacion,
a una serie de cuestiones basicas en relacién con
el derecho (Atienza 2000): a) cuales son sus com-
ponentes basicos; b) qué se entiende por derecho
valido y cdmo se trazan los limites entre el dere-
cho y el no derecho; c) qué relacion guarda el
derecho con la moral y con el poder; d) qué fun-
ciones cumple el derecho, qué objetivos y valores
deben —o pueden— alcanzarse con él; e) cémo
puede conocerse el derecho, de qué manera puede
construirse el conocimiento juridico; f) cdmo se
entienden las operaciones de produccion, interpre-
tacién y aplicacién del derecho; g) y quizas algu-
nas otras.
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En el siglo XX, y en relacién con los sistemas ju-
ridicos occidentales, parece haber habido, basica-
mente, tres conjuntos de respuestas, de concep-
ciones, que han jugado un papel central, y otras
dos a las que podria considerarse periféricas. Las
centrales habrian sido: el normativismo positivis-
ta, el realismo (también una forma de positivismo)
y el iusnaturalismo. Mientras que en la periferia
habria que situar al formalismo juridico, y a las
concepciones escépticas del derecho (hasta la dé-
cada de los afios 70 del siglo XX, esencialmente,
las corrientes de inspiracién marxista, y desde en-
tonces, las llamadas teorias “criticas” del derecho,
mezcla de marxismo y alguna otra cosa).

Muchas veces se ha caracterizado a las tres pri-
meras concepciones sefialando que cada una de
ellas se fija, respectivamente, en el elemento nor-
mativo, conductista (sobre todo, la conducta de
los jueces) y valorativo del derecho. Recurriendo a
una metafora arquitecténica, es como si el edificio
del derecho se viera preferentemente desde el
punto de vista de su estructura, de su funcionali-
dad o de su idealidad. No es una idea desacertada
y, en cierto modo, contribuye a explicar la pujanza
de esas tres concepciones del derecho. De hecho,
lo mismo puede decirse de la propia arquitectura
que permite, tipicamente, esos tres enfoques. Pe-
ro ese esquema —en si, excesivamente vago— ne-
cesita ser enriquecido (si se quiere, “cruzado”) con
las respuestas que se den a la anterior bateria de
preguntas, para evitar asi una construccién insufi-
ciente (o peor que insuficiente: confusa) de esas
concepciones. Esa confusion tiene lugar, por ejem-
plo, cuando, para caracterizar el iusnaturalismo,
se elige sélo la respuesta a alguna de las anterio-
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res cuestiones, y se confronta con el iuspositivis-
mo del que, por otra parte, se destacan sus res-
puestas a otras de las preguntas. Asi, es bastante
usual presentar al positivismo juridico a partir de
la llamada “tesis de las fuentes sociales del dere-
cho”, o sea (entendida en sentido amplio), la tesis
de que el derecho es un fendmeno convencional
que se crea y se modifica por actos humanos; lo
cual permite diferenciar esa postura del iusnatura-
lismo teoldgico de otras épocas, pero mas dificil-
mente del iusnaturalismo contemporaneo (por
mas que el elemento teoldgico o religioso no haya
desaparecido de todas las actuales versiones del
iusnaturalismo). Y algunos iusnaturalistas, por su
lado, ponen el énfasis en la tesis de la necesaria
conexion entre el derecho y la moral, en la imposi-
bilidad de distinguir netamente entre el ser y el
deber ser, en la idea de que el derecho no puede
tener cualquier contenido, etcétera, pero no es na-
da obvio que eso permita, por si mismo, caracteri-
zar una concepcion del derecho: dicho de otra ma-
nera, se puede suscribir sin necesidad de hacer
profesidon de iusnaturalismo; y es una tesis que, si
no se acompafa de alguna otra (como la de la no
completa autonomia del derecho con respecto a la
religién), dejaria fuera a buena parte de la tradi-
cion iusnaturalista.

El criterio multiple antes sugerido permite, me
parece, un analisis comparativo que podria arrojar
resultados interesantes en este sentido. Pero no
voy a desarrollarlo aqui. El esquema sélo lo utiliza-
ré como una especie de marco conceptual para ex-
plicar por qué ninguna de esas concepciones incor-
pora una teoria satisfactoria de la dimensién
argumentativa del derecho.
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Pero antes de pasar ahi, conviene hacerse la
pregunta de si —o hasta qué punto— esas concep-
ciones (de los tedricos o de los filosofos) del dere-
cho tienen su reflejo en la practica juridica, es de-
cir, si los jueces, abogados, etcétera operan en el
derecho de acuerdo con alguna (o con alguna
combinacion) de esas concepciones. En principio,
pareceria que tendria que ser asi, aunque resulta
también razonable pensar que las concepciones
del derecho de los practicos no presentan el grado
de articulacién interna que cabe encontrar en las
obras de los fildsofos del derecho.

Lo que aqui entiendo por concepcion del derecho
de los practicos guarda una conexién estrecha con
lo que Friedman (1978) ha llamado cultura juridica
interna, esto es, la de los que desempenan las ac-
tividades juridicas especializadas en una sociedad
y que contrapone a la cultura juridica externa, las
ideas, actitudes, etcétera, que sobre el derecho
tiene la poblacion en general. Precisamente, para
Friedmann, el razonamiento juridico, la practica
judicial consistente en dar razones de las decisio-
nes, es un elemento significativo de esa cultura in-
terna; y desarrolla una tipologia de los sistemas
juridicos, segun la forma —el estilo— que asume
en ellas el razonamiento juridico. A tal efecto, to-
ma en cuenta dos perspectivas. Desde la primera
de ellas, un sistema juridico puede ser cerrado, si
las decisiones sélo pueden considerar como premi-
sas de las mismas “proposiciones del derecho” (o
sea, se parte de una distincidon entre proposiciones
que son juridicas y otras que no lo son); o abierto,
si no hay un limite para lo que puede ser conside-
rado como una premisa 0 una proposicion del
derecho (no opera la anterior distincién). Desde la
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segunda perspectiva, habria sistemas juridicos que
aceptan la innovacién, esto es, la posibilidad de
que pueda surgir nuevo derecho; y otros que no.
Resultan asi cuatro tipos de sistemas juridicos: 1.
Cerrados y que rechazan la innovacion: el derecho
judio clasico, el derecho musulman o el common
law de la época clasica. 2. Cerrados y que admiten
la innovacion: el common law desde el siglo XIX o
los derechos codificados de tipo continental-euro-
peo. 3. Abiertos, pero que no aceptan la inno-
vacion: derechos consuetudinarios. 4. Abiertos vy
gue aceptan la innovacion: se aproximaria a lo que
Weber entendia por “racionalidad sustantiva”: sis-
temas de legalidad revolucionaria, como el dere-
cho soviético de la primera época; o el tipo de
derecho orientado hacia policies, caracteristico del
Estado social (del Welfare State).

Sobre la base del anterior esquema, parece que
habria que llegar a la conclusidén de que los siste-
mas juridicos evolucionados de nuestros dias obe-
decen basicamente a una combinacién de elemen-
tos del tipo 2. y 4., o bien que estadn a caballo
entre uno y otro: son sistemas innovadores y rela-
tivamente cerrados, lo que no quiere decir que to-
dos los sistemas y/o sectores del derecho lo sean
en el mismo grado. Esa caracterizacién puede muy
bien servir de marco para situar la diversidad de
concepciones del derecho que cabe encontrar en-
tre los jueces, los abogados, etcétera, que operan
bajo un determinado sistema juridico. Asi, refirién-
dose al derecho norteamericano y a sus jueces,
Summers ha identificado dos diversas concepcio-
nes operativas (working conceptions) que no cons-
tituyen una necesidad ldgica, pero si una necesi-
dad pragmatica (para operar en el sistema).
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Cabria, segun él (Summers 1992), distinguir entre
la concepcion que ve el derecho como un conjunto
de reglas preexistentes (preexistentes a la labor
judicial) y la que lo considera como un método pa-
ra reconciliar, mediante razones, consideraciones
gue se encuentran en conflicto. Esas dos concep-
ciones podrian evaluarse desde tres perspectivas:
facilitar la identificacion de los fendmenos norma-
tivos preexistentes; interpretar ese material; y
crear nuevo derecho (innovar el derecho). Sum-
mers llega a la conclusién de que, desde la tercera
de las perspectivas, la concepciéon del derecho
como razén es superior, esto es, resulta mas
operativa.

Un estudio a fondo (y suficientemente detallado)
de la diversidad de concepciones de los practicos
(y de los tedricos, los dogmaticos) del derecho
presupone la realizacién de investigaciones de ca-
racter empirico, que deben contar ademas con las
diferencias existentes en funciéon de las profesio-
nes, las peculiaridades de cada sistema juridico y
el momento temporal elegido. Pero hay ciertos
rasgos, mas o menos generales, que pueden con-
jeturarse sin demasiado temor a equivocarse (a
que sean refutados). Por ejemplo:

1. La cultura juridica norteamericana (interna y
externa) es mucho menos formalista que la de los
paises de derecho continental y, en especial, que
la espafola y la de los paises latinoamericanos.
Asi, en la cultura académica de los Estados Uni-
dos, la filosofia moral y politica y/o el analisis eco-
nomico del derecho forma hoy parte del bagaje
cultural de un jurista, lo que no puede decirse de
nuestras Facultades de Derecho; con anterioridad,
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ese papel de apertura hacia el exterior parece ha-
berlo cumplido la literatura y la retérica ( Kronman
1993). Utilizando el anterior esquema de Sum-
mers, no seria muy aventurado suponer que lo
gue él llama concepcién del derecho como razén
es mucho mas facil de encontrar en los Estados
Unidos que en Europa donde, por el contrario, tie-
ne mucha mas fuerza la visién del derecho como
un conjunto de normas preexistentes. Por otro la-
do, dentro de los sistemas de common law, el
derecho norteamericano parece ser mas sustanti-
vista (mas abierto, al aceptar como “proposiciones
del derecho” —fuentes— criterios no basados en la
autoridad) y el inglés mas formalista (con un sis-
tema de fuentes mas inmediatamente ligado a las
autoridades) ( Atiyah y Summers 1987).

2. Lo anterior lleva a (o explica) que la cultura
juridica norteamericana —hablando siempre en
términos muy generales— propenda mas bien ha-
cia el realismo y no sienta un particular rechazo
por el iusnaturalismo (o por cierta manera de en-
tender la doctrina del derecho natural). Mientras
que el polo de atraccién de los juristas europeos
en el siglo XX (incluyendo aqui a los ingleses) lo
ha constituido mas bien el positivismo normativis-
ta. Asi se explica, por ejemplo, la escasa influencia
de Kelsen en la cultura juridica norteamericana; o
el surgimiento de teorias como la de Dworkin que,
obviamente, obedece al modelo de considerar el
derecho como “razon”.

3. Los cambios en el sistema juridico (y en el
sistema social) que han ocurrido en las ultimas
décadas llevan a que el “modelo norteamericano”
esté, en cierto modo, ganando terreno. Por ejem-
plo, el desarrollo del derecho europeo supone para
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los juristas la necesidad de operar dentro de orde-
namientos juridicos de gran complejidad, con
sistemas de fuentes (y estilos de razonamiento)
distintos, frecuentes conflictos de leyes, etcétera;
parece obvio el paralelismo con la complejidad ju-
ridica norteamericana, en donde opera tanto el
common law como el derecho legislado, y con re-
glamentaciones y jurisdicciones de cada Estado y
de caracter federal.

4. Por lo que se refiere a la cultura juridica inter-
na espanola —la de los practicos y la de los profe-
sores de derecho—, la situacién podria describirse
asi: a) subsiste un fondo formalista que, sin em-
bargo, tiende progresivamente a debilitarse; b) el
modelo de positivismo juridico tipo Kelsen suscita
un rechazo bastante generalizado, en particular
entre los jueces: en parte porque no se ve que el
modelo de juez de la teoria pura refleje la realidad
de la aplicacidon practica del derecho, y en parte
quiza también porque supone una imagen poco lu-
cida de la funcidn judicial. Una concepcién como la
de Hart o Carrid, por el contrario, resulta mucho
mas atractiva: o sea, la idea de que en algunos
—pocos— casos los jueces crean en mayor o en
menor medida derecho, mientras que en otros
—en la mayoria— se limitan a aplicarlo; c) del mo-
delo de Dworkin quizd pueda decirse que resulta
atractivo, pero es bastante ajeno a los parametros
de nuestra cultura juridica; sus elementos “co-
munitaristas”, hermenéuticos, no son facilmente
comprensibles: los jueces —como el resto de los
juristas— en Espafia no tienen en absoluto! la im-

1 Aqui habria que excluir al Tribunal Constitucional y quizas
a algun otro alto tribunal.
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presién de que sean participes de una tarea co-
mun del tipo de la escritura de una novela en ca-
dena, o de la construccion de una catedral (este
ultimo ejemplo es del ultimo Nino); d) algo de
“realismo juridico” esta bien, pero demasiado lleva
al escepticismo, y esta ultima no es una actitud
ante el derecho a la que propendan los jueces y
los profesores (quizd sea mas frecuente entre los
abogados). Pocos aceptarian, por ejemplo, la tesis
de la indeterminacion radical del derecho, segun la
cual, “ni las leyes ordenan la sociedad ni resuelven
los conflictos, sino que, a todo lo mas, son direc-
trices, puntos de referencia que el legislador pone
en manos de los funcionarios y de los jueces, a sa-
biendas de que sélo muy parcialmente van a apli-
carlas y que lo decisivo sera siempre no la volun-
tad del legislador sino el criterio personal del
operador” (Nieto 1998, p. 15); e) del iusnaturalis-
mo (la concepcién que, al menos como ideologia,
habra sido la mas familiar para una buena parte
de los jueces y de los profesores espafoles en su
periodo de formacién) no parece quedar casi nada.
Si acaso, la propensidén a identificar (pero no en
forma explicita) la Constitucién con una especie de
derecho natural, de principios indiscutibles que ca-
be encontrar en ese texto, interpretado por el
Tribunal Constitucional; o, dicho de otra manera,
la defensa de un positivismo ideoldgico (la otra
cara de cierto iusnaturalismo) que identifica sin
mas el derecho con la justicia y que lleva, por tan-
to, a que el jurista piense que no tiene por qué
embarcarse en ninguna aventura tedrica que le
lleve mas alld del derecho positivo; no es sélo que
la filosofia moral y politica sea peligrosa para el ju-
rista, sino que no la necesita.
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IV. EL FORMALISMO JURIDICO

Antes he dicho que el formalismo juridico ha si-
do una concepcidén del derecho extrema o marginal
en el siglo XX. Pero ésta es una afirmacién que ne-
cesita ser matizada, al menos en los dos siguien-
tes sentidos. Por un lado: una cosa es que, efecti-
vamente, la teoria —o la filosofia— del derecho del
siglo XX no se haya visto a si misma, en general,
como formalista; y otra que el formalismo no haya
sido —y no siga siendo— una actitud frecuente en
la practica del derecho; es decir, aqui parece exis-
tir un cierto distanciamiento entre las concepcio-
nes del derecho de los tedricos y las concepciones
“operativas” del derecho de los practicos. Por otro
lado, el término “formalismo” es oscurisimo v,
aunque hoy tienda a usarse la expresiéon en un
sentido peyorativo, la existencia de tdpicos como
“las formas son importantes en el derecho” y otros
por el estilo apuntan a cierta ambigledad de la
nocion de formalismo que conviene aclarar. Pues
existen, al menos, estas dos maneras distintas de
entender el formalismo.

a) El formalismo como caracteristica del derecho
moderno, que viene a identificarse con lo que We-
ber llamd “racionalidad formal”.? Esa misma idea,
expresada en la terminologia de la teoria del dere-
cho contemporanea, significa que el derecho mo-
derno consiste esencialmente en reglas, o sea, las
premisas de los razonamientos juridicos funcionan
como razones excluyentes o perentorias, de ma-
nera que en muchos o en la mayoria de los casos
los decisores (los aplicadores) pueden prescindir

2 “Legalismo” seria una expresion sinénima.
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de las circunstancias particulares de los casos, es-
to es, de las razones para la decision que en prin-
cipio serian de aplicacion para decidir el caso pero
que, al no figurar en la regla abstracta preestable-
cida, el decisor no necesita tomar en considera-
cion; lo que significa también que la aplicacién de
las normas puede hacerse sin que entren en juego
los criterios morales y politicos del aplicador. La
practica de la aplicacién del derecho —de la toma
de decisiones juridicas—, salvo en supuestos mar-
ginales, resulta asi no sélo simplificada, sino que
se vuelve relativamente previsible, ya que esos 6r-
ganos —los jueces— no necesitan llevar a cabo, en
sentido estricto, una tarea deliberativa.

Pues bien, hay algunas lineas de desarrollo del
derecho contemporaneo que parecen ir en contra de
esa tendencia al formalismo, a la racionalizacion
formal del derecho: el aumento creciente de las
funciones del derecho; la tendencia a una regula-
cion juridica cada vez mas particularizada en mu-
chos ambitos; la importancia de las normas de fin,
esto es, normas que sefalan objetivos, estados de
cosas a obtener; el aumento de los factores que
contribuyen a minar el caracter “sistematico” del
derecho: lagunas, contradicciones, etcétera, como
consecuencia de la proliferacion legislativa; la im-
portancia creciente de los principios y de los valo-
res juridicos... Sin embargo, parece también razo-
nable pensar que se trata de tendencias que no
pueden poner en cuestién ese fondo de formalis-
mo; o, dicho de otra manera, si no fuera asi, el
sistema juridico perderia sus sefias de identidad
con respecto a los otros subsistemas sociales, y
otro tanto ocurriria con el razonamiento juridico:
no habria propiamente razonamiento juridico, si
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éste no tuviese, de alguna manera, un caracter
“cerrado” en el sentido de Friedman. Me parece
que ese es también el fondo de razén que late en
la reivindicacion de las formas —de cierto forma-
lismo— en el derecho. Y también la razén mas po-
derosa para defender hoy el positivismo juridico:
no tanto porque suponga adherirse a la tesis de
las fuentes sociales del derecho o de la separacién
entre el derecho y la moral, sino porque, al suscri-
bir esas tesis, se estd aceptando una determinada
actitud moral frente al derecho: una actitud que
consiste en limitar el poder de los intérpretes y los
aplicadores. Es el tipo de positivismo juridico de-
fendido hace ya tiempo por Scarpelli (1965; véase
Jori 1987) y, mas recientemente, por autores como
Campbell (2002) y Hierro (2002). No es cuestion
de entrar aqui en la profusa discusidon contempora-
nea en torno al positivismo juridico (y sus variantes
de “neopositivismo”, “positivismo critico”, “positi-
vismo incluyente”, “positivismo axioldgico”, etcéte-
ra), pero si me parece importante resaltar que el
peso del “formalismo”, en el sentido en el que es-
toy usando la expresion, en los diversos sectores
del derecho no es uniforme (y no debe serlo): es
explicable —y justificable— que la aplicacion del
derecho por muchos dérganos burocraticos (parti-
cularmente si se situan en los niveles bajos de la
estructura del sistema juridico) obedezca casi ex-
clusivamente a parametros formalistas, pero no
parece que tenga que ser lo mismo cuando se tra-
ta de tribunales superiores de justicia y, por su-
puesto, del Tribunal Constitucional.?

3 Lo que justifica que esto sea asi es lo que podria llamarse
“las razones del formalismo”: basicamente, la seguridad juridica.
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b) El formalismo, entendido propiamente como
una concepcion del derecho, es algo distinto (aun-
que tenga cierta conexion con el fendmeno ante-
rior). Quiza pudiera decirse que lo que une a las
grandes corrientes formalistas del XIX ( la es-
cuela de la exégesis, la jurisprudencia de concep-
tos, la Analytical Jurisprudence y el “formalismo
jurisprudencial” norteamericano) es una tendencia
a absolutizar los elementos formales del derecho y
a construir a partir de ahi una teoria —una ideolo-
gia— que, a los efectos que aqui interesan, se ca-
racteriza por la tendencia a la simplificacién de las
operaciones de aplicacién e interpretacion del
derecho. Como lo dirian Hart o Carrié: por no ver
los casos de la penumbra, los casos dificiles, y tra-
tar a todos ellos como si fueran casos faciles. De
ahi que la motivacidon, la argumentacion de las
decisiones, se vea en términos puramente deduc-
tivos o mecanicos (aunque no sea lo mismo una
cosa y otra). Los formalistas, propiamente hablan-
do, no necesitan una teoria de la argumentacién
juridica. Les basta con la logica deductiva, que al-
gunos llegan a reducir incluso a un sélo tipo de ar-
gumento: el modus ponens, el silogismo judicial.

Hay, desde luego, algo de cierto en la famosa
—y hoy denostada en general— “teoria de la
subsuncion”: la justificacion de decisiones que su-
ponen el establecimiento de normas concretas te-
niendo que basarse en ciertas normas —premi-
sas— preestablecidas, supone que al menos uno
de los pasos de la justificacién tiene que ser de-
ductivo. Pero, por un lado, que uno de los elemen-
tos de la justificacién sea deductivo (o pueda re-
construirse asi) no significa identificar sin mas
justificacion y justificacion deductiva. Por otro la-
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do, es importante no confundir —muchos formalis-
tas lo han hecho— justificacion y decisién: “decidir
—segun el acertado dictum de MacCormick— no es
deducir”. Finalmente, el formalismo juridico, en
cuanto concepcion del derecho, es una cosa, vy la
l6gica —formal— juridica, otra. El analisis ldgico
del derecho, del razonamiento juridico, no tiene
por qué incurrir en formalismo, aunque a veces lo
haga. Mas adelante se tratara el tema con mas de-
talle, pero por el momento bastara con decir que
contra lo que se ha de estar prevenido no es con-
tra la ldgica juridica (un instrumento simplemente
esencial para el estudio y la practica del razona-
miento juridico), sino contra el logicismo juridico,
contra la tendencia a reducir el razonamiento juri-
dico a sus elementos légico-formales.

V. EL POSITIVISMO NORMATIVISTA

Como antes se ha dicho, el positivismo normati-
vista ha sido probablemente la concepcién del
derecho mas extendida entre los tedricos del dere-
cho europeos del siglo XX. Cabria hablar aqui de
dos formas basicas: una, la mas radical, esta re-
presentada por el modelo kelseniano; la otra, mas
moderada y sofisticada, se identifica con la obra
de Hart. La incompatibilidad de la concepcién kel-
seniana del derecho con la vision del derecho co-
mo argumentacion es, como en seguida se ver3,
un hecho manifiesto e indiscutible. En relaciéon con
Hart, sin embargo, el juicio tiene que ser mucho
mas matizado. Podria resumirse asi: la visién del
derecho presente en su obra maestra, E/ concepto
de derecho, tiene poco que ver con el enfoque ar-
gumentativo del derecho, pero Hart mostrdé en
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otros de sus escritos (posteriores a ese libro) un
notable interés por los aspectos argumentativos
del derecho y, ademas, no puede olvidarse que,
sobre la base de los presupuestos hartianos (y
desarrollando su concepcion del derecho en ciertos
aspectos), se ha construido una de las teorias de
la argumentacion juridica mas influyentes e impor-
tantes de los ultimos tiempos: la de Neil MacCor-
mick.

El positivismo normativista ha sido también una
concepcion del derecho de gran influencia en la fi-
losofia del derecho del siglo XX en el mundo hispa-
no hablante. Y también aqui pueden encontrarse
dos formas basicas que pueden ejemplificarse en
las obras de Genaro Carrid, la una, y en las de Car-
los Alcourréon y Eugenio Bulygin, la otra. La de Ge-
naro Carrié es esencialmente semejante a la de
Hart, aunque quiza pueda decirse que el autor ar-
gentino mostré desde siempre un mayor interés
por la argumentacion judicial y de los abogados.
Probablemente, ello se deba a estos dos factores:
uno es la influencia que el realismo siempre tuvo
en su obra (tanto el realismo americano como el
escandinavo, el de Alf Ross); y el otro tiene que
ver con el hecho de que Carrié ejercié durante
mucho tiempo como abogado y luego llegdé a ser
presidente de la Corte Suprema de Argentina. En
todo caso, merece la pena recordar aqui algunos
datos significativos de su produccién teérica. Ca-
rrid no sélo tradujo el famoso librito de Levi sobre
el razonamiento juridico, sino que escribié una
sugerente y atinada introduccién a esa obra en la
que senalaba las afinidades que presentaba con
la topica juridica de Viehweg; es el autor de un li-
bro de gran éxito en el foro argentino sobre el re-
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curso de amparo (la primera edicidon es de los afos
sesenta [Carrié 1967]) que constituye un magnifi-
co ejemplo de como construir la dogmatica juridica
desde un enfoque argumentativo del derecho; y
en los ultimos afios de su produccion escribié dos
pequefios manuales (dirigidos a los abogados no-
veles) sobre coOmo argumentar un caso y como
fundamentar un recurso, a la manera de los libros
estadonunidenses de introduccién al razonamiento
juridico. Sin embargo, las insuficiencias basicas
que cabe encontrar en el enfoque de Hart (a las que
luego me referiré) pueden también aplicarse, en lo
esencial, a la obra de Carrio.

Como decia, la otra concepcion de positivismo
normativista que ha tenido —y tiene— una gran
influencia en la filosofia del derecho en lengua cas-
tellana estd representada por la obra de Carlos
Alchourréon y Eugenio Bulygin. Hablando en térmi-
nos generales, puede decirse que, desde el prisma
argumentativo, la produccién conjunta de estos
dos autores se sitla en un punto intermedio entre
Kelsen y Hart. A diferencia de Kelsen (y de otros
autores “irracionalistas”, como Ross), Alchourrén y
Bulygin siempre han defendido la tesis de que las
decisiones juridicas pueden (y deben) justificarse
en términos logico-deductivos; o sea, que se pue-
den realizar inferencias normativas, que la logica
se aplica también a las normas. Incluso puede de-
cirse que su tendencia ha sido la de identificar jus-
tificacion vy justificacidon logica (deductiva); recien-
temente, Bulygin ha aceptado que "“el modelo
deductivo de justificacion” “no excluye otros”
(Bulygin 1993), pero ni él, ni Alchourrén, han
mostrado interés por esos otros modelos. Ello tie-
ne que ver, en mi opinion, con su fuerte escepti-
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cismo en relacién con la razéon practica y su ten-
dencia al emotivismo en materia moral. De Hart (y
de Carrid) les separa, precisamente, el mayor én-
fasis puesto en el analisis l6gico formal del dere-
cho y en el escepticismo moral (Hart puede consi-
derarse como un objetivista minimo en materia
moral) y, quizd como consecuencia de ello, el que
Alchourrén y Bulygin hayan elaborado una teoria
del derecho que, en cierto modo, se centra en los
casos faciles.

Lo que hace que la vision kelseniana del de-
recho sea basicamente antagdnica con respecto a
una de tipo argumentativo son rasgos como los si-
guientes:

a) El énfasis en el analisis estructural del dere-
cho, o sea, el derecho visto como conjunto de nor-
mas, frente al enfoque funcional (sociolégico) o el
enfoque valorativo. Como es bien sabido, Kelsen
defendidé que el derecho es una técnica de control
social y di6 considerable importancia a esa faceta,
pero un presupuesto inamovible de su construccién
tedrica (probablemente traicionado en la propia
elaboracidon de algunos de sus escritos) es la sepa-
racion tajante entre la ciencia del derecho (norma-
tiva y estructural) y la sociologia del derecho.

b) Una teoria de la validez del derecho —de las
normas juridicas— que lleva, en realidad, a consi-
derar las cadenas de validez como cadenas de
autoridades: en definitiva, la validez, para Kelsen,
es una cuestidon de fiat, no de argumentacién ra-
cional.

c) La consideracion del derecho como un objeto
para ser conocido, mas que como una actividad,
una practica, en la que se participa (por ejemplo,
argumentando).
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d) El emotivismo ético, la consideracién de la
justicia como un ideal irracional y, en consecuen-
cia, la negaciéon de la posibilidad de la razodn
practica.

e) La tesis del ultimo Kelsen (pero que no puede
verse en absoluto como un radical cambio en su
obra) de que no hay relaciones légicas entre las
normas; o sea, la imposibilidad de justificar racio-
nalmente las decisiones juridicas o, dicho de otra
manera, la negacion radical del discurso justificati-
vo. Bulygin (1988, p. 25) ha sugerido que esa
actitud de Kelsen puede haberse debido a su esca-
so conocimiento de la l6gica moderna; pero, natu-
ralmente, se trata de una tesis explicativa, no jus-
tificativa.

f) Su forma de enfocar la interpretacidon y la
aplicacion del derecho. Como es bien sabido, Kel-
sen relativizé la distincidon tradicional entre la
creacion y la aplicacién del derecho y considerd
que los 6rganos aplicadores (jueces o no) también
crean derecho; pero en esa produccion del dere-
cho, las reglas del método juridico —el razona-
miento juridico— no juegan practicamente ningun
papel. Mas en concreto, a partir de la distincion
entre el andlisis estatico y dindmico del derecho, el
lugar “natural” para dar cabida a la argumentacion
juridica en la obra de Kelsen tendria que ser la di-
namica del derecho y, en particular, la teoria de la
interpretacién. Pero este es, quizds, el capitulo
mas insatisfactorio de la teoria pura (véase Lifante
1999). Kelsen distinguié entre la interpretacién
auténtica, la que llevan a cabo los érganos aplica-
dores, y la interpretacion del cientifico del dere-
cho. La primera consiste en un acto de voluntad
en el que la argumentacion racional no juega nin-
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gun papel. Por el contrario, la interpretacidon del
cientifico del derecho es una actividad puramente
cognoscitiva, pero bastante inutil: las normas juri-
dicas son marcos abiertos a diversas posibilidades,
y lo Unico que cabria es poner de manifiesto los di-
versos sentidos posibles, sin decantarse por nin-
guno de ellos.*

Como antes he anticipado, en relacion con la
concepcion hartiana del derecho, no se puede emi-
tir un juicio semejante. Es mas, varios de sus tra-
bajos (en Hart 1983) pueden verse como contribu-
ciones de interés a la teoria de la argumentacion
juridica. Asi, a propédsito de Bentham, Hart desa-
rrolld la idea de considerar a las normas juridicas
como razones perentorias, lo que constituye un
aspecto central de lo que llamaré “concepcion ma-
terial” de la argumentacién y de la que mas ade-
lante se hablard. También es relevante su articulo
sobre la teoria del derecho norteamericana en el
que fija su posicion, a propdsito de la interpreta-
cion y aplicacion del derecho, entre la pesadilla de
los realistas extremos que exacerban los elemen-
tos de indeterminacion del derecho y el noble sue-
Ao de quienes, como sobre todo Dworkin, sobrees-
timan el papel de la razén practica y la capacidad
del derecho para proveer de una solucién correcta
para todos los casos dificiles. Es significativo su in-
terés por la obra de Perelman que se plasma en el
hecho de que hiciera una presentacion para la pri-
mera traduccion de escritos de Perelman en in-
glés. Y, quiza sobre todo, la voz “Problems of Le-

4 Una aguda y, en mi opinién, radicalmente acertada critica
de este tipo de positivismo puede encontrarse en un libro de
Lon Fuller de los afios cincuenta: The Law in quest of itself.
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gal Philosophy” redactada para la Enciclopedia
MacMillan a finales de los sesenta (en Hart 1983).
En este Ultimo trabajo, Hart considera que hay
esencialmente tres clases de problemas (que
guardan entre si cierta relacién) de los que se ocu-
pa la filosofia del derecho: problemas de caracter
conceptual; problemas de razonamiento juridico; y
problemas de critica del derecho. Aclara que los
concernientes al razonamiento juridico (de los jue-
ces y tribunales) ha preocupado sobre todo a los
autores estadounidenses. Y presenta un cuadro
tedrico de esos problemas sumamente llcido (y
que prefigura los posteriores desarrollos de Mac-
Cormick): muestra el alcance y los limites de la 16-
gica deductiva, debido al caracter indeterminado
de las normas; denuncia la oscuridad con que sue-
le tratarse el tema del razonamiento inductivo;
distingue entre el contexto de descubrimiento y el
de justificacion (métodos de descubrimiento y es-
tandares de evaluacién-appraisal); distingue tam-
bién entre el caracter final e infalible de los tribu-
nales de Ultima instancia; e incluso senala la
importancia de los principios (“principles, policies
and standards”) para resolver los casos dificiles,
aquellos en los que no basta la deduccioén.

De todas formas, el texto que mejor permite en-
tender la concepcion de fondo de Hart sobre el ra-
zonamiento juridico (sobre el derecho, en general)
es el famoso Postcriptum a El concepto de dere-
cho. En ese trabajo (Hart 1997; la fecha de redac-
cion es 1983), que esencialmente es una toma de
postura en relacion con la concepcion dworkiniana,
Hart reconoce que en E/ concepto de derecho se
habia ocupado muy poco del problema de la apli-
cacioén judicial del derecho (la “adjudication”) y del
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razonamiento juridico y, muy en especial, de la ar-
gumentacién en relacién con los principios [p.
118]. Pero Hart insiste (en mi opinién, con toda
razoén) en que en su concepcidn no hay nada que
impida reconocer que los principios también pue-
den formar parte del derecho; una idea, por lo de-
mas, que ya habia sido defendida por Carrid
(1971) inmediatamente después de que aparecie-
ran las primeras criticas de Dworkin a Hart. En
particular, Hart insiste en que la regla de reconoci-
miento puede incorporar como criterio ultimo de
validez juridica principios de justicia o valores mo-
rales sustantivos [p. 102]. De manera que las di-
ferencias con Dworkin se reducirian, en realidad, a
las dos siguientes. La primera se refiere a la de-
fensa por Hart de la tesis de la discrecionalidad ju-
dicial. Esto es, el caracter indeterminado del dere-
cho hace que, en algunos casos, el juez tenga que
crear derecho, ya que su decisidn no puede verse
como predeterminada por el derecho [p. 135]. Por
supuesto, Hart no piensa que el juez deba crear
derecho arbitrariamente: tiene que basarse en
“razones generales” y debe actuar “como un legis-
lador escrupuloso lo haria al decidir segun sus pro-
pias creencias y valores” [p. 137]. O sea, existen
razones, aunque no se trate de razones juridicas y
aunque esas razones sean limitadas. Y la segunda
diferencia (subrayada también por Hart en la en-
trevista que Paramo le hizo en la revista Doxa
(1990) algo después de la publicacién del Postcrip-
tum) es que él pretende haber construido una teo-
ria descriptiva y general del derecho, mientras que
la de Dworkin seria “parcialmenmte valorativa y
justificativa” y “dirigida a una cultura en particu-
lar” (el derecho angloamericano) [p. 93].
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Pues bien, esos dos aspectos que le separan de
Dworkin vienen a ser también los presupuestos
de fondo que hacen que una concepcion del dere-
cho como la hartiana (o la de Carrid) deba consi-
derarse insuficiente para dar plena cuenta del ele-
mento argumentativo del derecho. La tesis de la
discrecionalidad presupone la de la separaciéon en-
tre el derecho y la moral, y con ella la de la nega-
cion de la unidad de la razén practica: la argumen-
taciéon juridica no puede por ello verse como
formando una unidad con la argumentacion moral
y la politica. Y el enfoque descriptivista (obvia-
mente vinculado con la tesis de la separaciéon con-
ceptual entre el derecho y la moral) lleva (como
en el caso de Kelsen, pero de manera mucho me-
nos radical) a ver el derecho esencialmente como
un objeto de conocimiento; o sea, Hart no estd in-
teresado en el caracter especificamente practico
del derecho, que es sustancial a la idea del dere-
cho como argumentacidén: su teoria se centra en el
derecho considerado como sistema, mas bien que
como practica social.”

En términos generales, cabria decir que lo que
separa al positivismo normativista del enfoque del
derecho como argumentaciéon consiste en lo si-
guiente (la distinciéon es semejante a la que Sum-
mers traza entre lo que él llama rule-approach y
form-approach):

a) Desde la perspectiva del concepto de dere-
cho, los normativistas ven el derecho como una
realidad previamente dada; el derecho es un con-
junto de normas, un libro, un edificio, o una ciu-

5 Esto, a pesar de que Hart vea las normas como practicas
sociales.
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dad que estd ahi fuera para ser contemplada y
descrita. Para el enfoque del derecho como argu-
mentacién, el derecho consiste mas bien en una
actividad, una practica compleja; la imagen seria
mas bien la de una empresa, una tarea, en la que
se participa: la escritura de una novela en cadena,
mas bien que el libro ya escrito; la construccién de
una catedral, mas bien que la catedral construida;
0, aun mejor, la actividad consistente en construir
y mejorar una ciudad en la que uno tiene que vivir.

b) Desde la perspectiva de cuales son los ele-
mentos integrantes del derecho, tanto Kelsen co-
mo Hart, Alchourrdén y Bulygin, analizan el derecho
en términos de normas y de tipos de normas (o, si
se quiere, de enunciados, algunos de los cuales
pueden no ser normativos). El enfoque del dere-
cho como argumentacion ve en el derecho un pro-
ceso (o, al menos, otorga una gran importancia al
aspecto procesal) integrado por fases, momentos
o aspectos de la actividad, de la practica social en
gue consiste el derecho. Dicho quizd de otra ma-
nera, los positivistas tienden a ver el derecho co-
mo sistema (por analogia con el sistema de la len-
gua o el sistema de la légica) y a descuidar el
derecho en cuanto practica social (en cuanto prac-
tica que va mas allad del sistema, de la misma ma-
nera que la practica del lenguaje —la parole— no
se puede reducir a la langue; ni la argumentacion
a la légica deductiva).

c) Desde la perspectiva de la forma de estudiar
el derecho, el normativismo positivista se interesa
sobre todo por un anélisis estructural, anatémico,
mientras que el enfoque del derecho como argu-
mentacidén lleva a un estudio de caracter mas bien
funcional y fisioldgico.
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d) Finalmente, desde el punto de vista de la me-
todologia o de los objetivos tedricos, los positivis-
tas normativistas persiguen describir neutralmente
una realidad (o, quiza mejor, el esqueleto, la parte
conceptual de la misma), como un objeto previa-
mente dado; mientras que el enfoque del derecho
como argumentacién supone contribuir a la reali-
zacion de una empresa: el objetivo de la teoria del
derecho no puede ser exclusivamente cognosciti-
vo, sino que la teoria (como ocurre con la concep-
cion “interpretativa” del derecho de Dworkin) se
funde con la practica.

VI. EL REALISMO JURIDICO

La anterior contraposicién se refiere exclusiva-
mente a una de las grandes formas del positivismo
juridico del siglo XX; deja fuera la otra: la repre-
sentada por el realismo juridico. Precisamente, es-
ta ultima es una concepcion que, en particular en
la version “americana”, pone el énfasis en el dere-
cho considerado como una practica social, como
un fendmeno esencialmente fluido: digamos, el
derecho in fieri, mas bien que el derecho formal-
mente establecido; y subraya, por tanto, el carac-
ter instrumental del derecho: en esa tradicion, el
derecho es, sobre todo, un medio de construccion
social, “ingenieria social”. Todo ello aproxima, sin
duda, esa concepcién a lo que he llamado el enfo-
gue del derecho como argumentacion. Si, a pesar
de ello, el realismo juridico no ha producido nada
gue pueda considerarse como una teoria de la ar-
gumentacién juridica, ello se debe a razones dis-
tintas a las que se acaban de sefalar en relacién
con el positivismo normativista.
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También en relacion con el realismo juridico
americano puede distinguirse una version extrema
y otra moderada. El que suele considerarse como
representante mas caracterizado de la versidon ex-
trema es Jerome Frank. Dado que para él no pue-
de hablarse en sentido estricto de justificacion de-
las decisiones judiciales, resulta claro que su con
cepcién es incompatible con el enfoque argumen-
tativo del derecho. No obstante, al haber propues-
to estudiar el derecho no tanto desde la perspecti-
va de los tribunales de apelacién, sino desde la de
los tribunales de primera instancia, a Frank se le
debe, entre otras cosas, el haber llamado la aten-
cion sobre la importancia de la argumentacion (o,
si se quiere, el manejo —o la “manipulacién”—) de
los hechos, pues en la practica cotidiana del dere-
cho lo mas frecuente es que el jurista tenga que
resolver cuestiones concernientes a los hechos, no
a las normas. En todo caso, los elementos que en
la obra de Frank (y en el realismo en general) se
oponen al enfoque del derecho como argumenta-
cion son los siguientes:

a) El escepticismo axioldgico. Frank, como en
general los realistas, considera que los juicios de
valor juegan un papel muy importante en la toma
de decisiones juridicas, pero esos juicios no perte-
necen al campo de la razén. Sobre ellos no es
posible construir un discurso propiamente justifi-
cativo, sino de caracter persuasivo. No se trata de
justificacion, sino de racionalizacién. No de argu-
mentacion racional sino, en todo caso, de retorica.

b) El interés por el estudio de la retérica queda,
por otro lado, limitado por el hecho de que el enfo-
que realista del derecho es un enfoque conductis-
ta. Se trata de predecir o, al menos, de explicar a
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posteriori las conductas de los jueces, y para ello
la retérica es de escasa o nula utilidad, ya que las
razones explicitas (las que aparecen en la motiva-
cién) no son las “verdaderas razones” que pro-
dujeron la decisidon. En esto se basa su conocida
critica a la teoria del silogismo judicial: los jueces
no operan de acuerdo con el modelo silogistico; no
comienzan afirmando el principio o la regla que
sirve como premisa mayor de su razonamiento,
para emplear luego los hechos del caso como pre-
misa menor, y llegar finalmente a la resolucién
mediante procesos de puro razonamiento. O sea, a
Frank no le interesa en realidad el plano de la jus-
tificacion, sino el de la explicacion. O, mejor dicho,
Frank tiende a confundir el contexto del descubri-
miento y el de la justificacidn, y a partir de una te-
sis explicativa de como los jueces llegan realmente
a formular sus decisiones, infiere que tales deci-
siones no son susceptibles de ser justificadas (en
sentido estricto).

c) Finalmente, la indeterminacion radical del
derecho (respecto de las normas y respecto de los
hechos) que defiende Frank hace que no pueda
hablarse propiamente de argumentacién juridica,
y ni siquiera de método juridico. Las decisiones
judiciales, segun él, no estdn determinadas por
normas previamente establecidas, sino que sdlo
pueden explicarse a partir de consideraciones bio-
graficas, idiosincrasicas, sobre los jueces. Lo que
se necesita no es, pues, légica —argumentacion—,
sino psicologia. Para Frank, la tarea fundamental
de la teoria del derecho no tiene caracter cons-
tructivo, sino mas bien critico; no consiste propia-
mente en construir un método, sino en desvelar
los mitos —el de la seguridad juridica, el de la jus-
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tificacion de las decisiones judiciales, el de la exis-
tencia de respuestas correctas, etcétera— que la
cultura juridica ha ido edificando como una espe-
cie de ideologia que proporciona una visidén confor-
table —pero falsa— de la realidad del derecho.

En el caso del realismo moderado, el de un
Llewellyn, las cosas se plantean de forma notable-
mente distinta. Mejor dicho, en el “primer Lle-
wellyn” pueden encontrarse esos tres motivos (el
escepticismo axioldgico, el conductismo, la inde-
terminacion del derecho) aunque formulados de
otra manera, con menor radicalidad. Pero su con-
cepcion del derecho cambia significativamente en
sus ultimas obras; en particular, en The Common
Law Tradition, en donde podria decirse que, de los
tres motivos anteriores, sélo queda en realidad
uno: la visién conductista del derecho (véase Twi-
ning 1985; Kronman 1993).

Como ya lo habia hecho Holmes, Llewellyn con-
trapone la logica a la sabiduria (wisdom) o pru-
dencia en el sentido clasico (la fronesis aristotéli-
ca). El objetivo de su libro es combatir el
escepticismo juridico, esto es, la pérdida de con-
fianza en los tribunales de apelacién estadouni-
denses que, para él, constituyen el simbolo central
y vital del derecho (p. 4). Segun Llewellyn, los fac-
tores de estabilizacion que hacen que las decisio-
nes de esos tribunales sean razonablemente previ-
sibles no tienen que ver con la ldgica; sefala
incluso que los légicos han dado razones a los
“iconoclastas”, al mostrar que la deduccién presu-
pone la eleccidn de las premisas y que esta opera-
cion tiene un caracter puramente arbitrario (p.
11). Esa estabilizacién depende de una serie de
factores (algunos de los cuales se vinculan con lo
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gue luego llamaré “concepciéon material” y “con-
cepcién pragmatica” de la argumentaciéon) como,
por ejemplo: la “doctrina juridica”, entendiendo por
tal un conjunto de reglas, principios, tradiciones, et-
cétera; la existencia de “técnicas” de trabajo que
los jueces utilizan en forma mas o menos cons-
ciente; la tradicion de la “Unica respuesta correc-
ta”, que Llewellyn entiende aproximadamente en
el sentido de Alexy, esto es, como una idea regu-
lativa; la practica de la motivacion de las decisio-
nes; la existencia de mecanismos de limitacion de
los problemas al reducir, por ejemplo, las decisio-
nes a términos binarios: revocacion o no revoca-
cion, etcétera; la argumentacion de los abogados
en el contexto de un procedimiento contradictorio;
el sentido de responsabilidad hacia la justicia; et-
cétera.

Por otro lado, la concepcion de Llewellyn, desde
un punto de vista axioldgico, no puede ya calificar-
se en sentido estricto de emotivista ; y ni siquiera
podria decirse que la suya sea una concepcion cla-
ramente positivista del derecho pues, entre otras
cosas, Llewellyn pone en cuestién la distincidon en-
tre ser y deber ser. Sin embargo, su analisis, des-
de el punto de vista del enfoque del derecho como
argumentacién, sigue teniendo el limite de que el
centro de su interés no es el discurso justificativo,
sino el de caracter predictivo. Lo que importa no
es tanto lo que dicen los jueces, sino su conducta.
Llewellyn defiende en esa obra lo que llama el
Grand Style o el Style of Reason (el de los jueces
estadounidenses en la época de formacion, a co-
mienzos del XIX, perdido luego y recuperado a
partir de los afios 20 del siglo XX) que contrapone
al “Formal Style”. Caracteristico del estilo formal
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es la idea de que los casos los deciden las reglas
del derecho y de que la motivacién tiene una for-
ma deductiva. Pero el gran estilo es una forma de
pensar y de trabajar, esto es, un método que no
consiste Unicamente —ni quiza centralmente— en
argumentar. Seguramente tiene que ver con eso
el que Llewellyn conciba el trabajo del jurista co-
mo una técnica artesanal, cuya “justificacion” se
encuentra mas bien en el producto, en su eficacia,
gue en la “correccion” de los medios empleados.
Por eso también, el modelo de argumentacion que
él parece defender tiene mucho mas que ver con
la retérica que —pongamos— con la discusion ra-
cional habermasiana o, por supuesto, con la argu-
mentacién entendida a la manera de la ldgica de-
ductiva. Asi, las recomendaciones que dirige a los
jueces de apelacidon son, cabria decir, recomenda-
ciones sobre cémo utilizar con habilidad y honesti-
dad profesional reglas técnicas (la ley de la discre-
cion juridica, la de los espacios de libre juego
leeways® la de la adecuacién y el tono) que tienen
gue ver, sobre todo, con lo que luego llamaré la
concepcion pragmatica de la argumentacion. Y
otro tanto —y aun mas— cabe decir de los conse-
jos dirigidos a los abogados que, en uno y otro ca-
so, se trata de una retérica bien entendida, esto
es, de poner la persuasiéon al servicio de una idea
del derecho en la que el sentido de la justicia
juega un papel de gran importancia.

En relacién con el realismo juridico escandinavo,
el analisis que cabria hacer es muy semejante. Lo
que uno encuentra, por ejemplo, en la obra maes-

& Tomo la traduccién del libro de Felix F. Sanchez Diaz
(2002).
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tra de AIf Ross, Sobre el derecho y la justicia (sin
duda, una de las obras cumbres de la filosofia del
derecho del siglo XX) es algo muy parecido al ulti-
mo LLewellyn, con la diferencia de que el autor
danés es mucho mas sistematico que el estadouni-
dense, si bien (yo diria que como contrapartida)
Ross tiene una concepcién mucho mas estrecha de
los limites de lo racional.

A diferencia del positivismo normativista, Ross
tiene una vision mas amplia, mas fluida, del dere-
cho. Concede gran importancia al derecho no
establecido por las autoridades y destaca, en par-
ticular, el papel de lo que llama “tradicién de cul-
tura” (que consiste basicamente en un conjunto de
valoraciones) en cuanto fuente del derecho que
puede ser el elemento fundamental que inspira al
juez al formular la regla en que basa su decisidon
(p. 95). Igualmente, a propdsito de la inter-
pretacién o del “*método juridico” (los principios o
reglas que realmente guian a los tribunales en
transito de la regla general a la decisién particu-
lar), remarca la importancia de los elementos va-
lorativos, esto es, no cognoscitivos (frente a la
concepcion tradicional) y defiende también (ahora
frente a Kelsen) que el jurista (quien elabora la
dogmatica juridica) no puede abstenerse de valo-
rar, elegir y decidir. Al destacar que el derecho es
una técnica social, un instrumento para alcanzar
objetivos sociales de cualquier tipo, Ross da gran
importancia a la “politica juridica”, esto es, a la
formulaciéon de propuestas a propdsito de la apli-
caciéon del derecho (de sententia ferenda) y de su
produccién (de lege ferenda). Tanto la administra-
cion de justicia como la produccion legislativa del
derecho consisten, en su opiniéon, en una amalga-
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ma de elementos cognoscitivos y valorativos, y
por eso el jurista (como se acaba de decir) no
puede dejar fuera de su campo el discurso valora-
tivo. A diferencia de Kelsen (que también subrayod
el caracter de técnica social del derecho, pero de-
fendié una dogmatica libre de consideraciones so-
cioldgicas y valorativas), Ross no le pide al jurista
gue no haga politica, sino que sea consciente de
cuando hace ciencia y cuando hace politica; mas
en concreto, las decisiones de politica juridica tie-
nen para él un componente cognoscitivo, racional
(cuyo incremento depende basicamente del desa-
rrollo de una sociologia del derecho sobre bases
cientificas), pero en ultimo término, hay siempre
un componente de irracionalidad, esto es, las deci-
siones dependen de juicios de valor que, segun
Ross, tienen una caracter irracional, emocional.

El presupuesto ultimo del planteamiento de Ross
es la idea de que toda accién deliberada esta con-
dicionada por dos factores: un motivo o meta (una
actitud), y una serie de “concepciones operativas”,
esto es, de elementos cognoscitivos (creencias)
que dirigen la actividad hacia el fin. Las actitudes
(incluidas las actitudes morales) expresan emocio-
nes y estan mas alld de la justificacién y de la ar-
gumentacién: son irracionales, en el sentido de
que se trata de una forma de conciencia irreducti-
ble a los actos de aprehensidon, a las creencias
(por eso, la idea de una “razoén practica” es, para
él, una contradiccidon en los términos: si es razon,
no es practica, y si es practica no pertenece al
campo de la razén). Cuando se toman decisiones
respecto a la interpretaciéon y la produccion del
derecho (ya se ha dicho que, para Ross, interpre-
tar implica siempre decidir) existe, por asi decirlo,
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la necesidad de lograr un acuerdo, para lo cual se
puede recurrir a métodos racionales o irracionales.
Los primeros, de naturaleza argumentativa, pue-
den usarse para influir en las creencias; pero para
influir (de manera directa; de manera indirecta
puede hacerse modificando las creencias) en las
actitudes, lo que existe es la persuasién. En la
produccion e interpretacion del derecho, los ju-
ristas recurren a diversas “técnicas de argumen-
tacién” (por ejemplo, a propdsito de la interpreta-
cion: cémo usar los argumentos por analogia, a
contrario, etcétera), pero se trata de técnicas re-
téricas, esto es, de una mezcla de argumentacién
y de persuasién. Ross considera que es imposible
prescindir de la persuasidon y que no hay por qué
adoptar una actitud de cinismo al respecto. Pero la
retdrica carece en su opinion de criterios objetivos
de correccion: “siempre existe la posibilidad de
que otra persona, aun cuando acepte los argu-
mentos formulados y no invoque contraargumen-
tos, pueda actuar de manera distinta de la reco-
mendada, sin que ello justifique que se diga que
dicha persona ha actuado ‘equivocadamente’ (p.
327).

El argumento de Ross (que, en mi opinidn, se
basa en un error) es, en realidad, el mismo que
utilizé en otras obras (1941; 1970) para defender
la tesis de que la ldgica clasica no se aplica a las
normas, y proponer en consecuencia una ldgica de
las normas que, a través de diversos expedientes
técnicos (hoy considerados practicamente sin ex-
cepcién como no exitosos), evitase ese problema.
Segun él, una inferencia practica como: “debes
mantener tus promesas; esta es una de tus pro-
mesas; por tanto, debes mantener esta promesa”
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carece de validez légica. No es légicamente nece-
sario que un sujeto que establece una regla gene-
ral deba también establecer la aplicaciéon particular
de tal regla. Que esto ultimo se verifique o no de-
pende de hechos psicoldgicos. No es raro —afiade
Ross— que un sujeto formule una regla general,
pero evite su aplicacion cuando él mismo se ve
afectado. Pero aqui parece haber un error: el de
suponer que la validez légica de una inferencia de-
pende de hechos externos o psicolégicos. Como ha
escrito Gianformaggio (1987), los autores que sos-
tienen la tesis de que la légica no se aplica a las
normas estan en realidad mezclando dos cuestio-
nes distintas. Una es la de si la relaciéon entre dos
normas validas (pertenecientes a un sistema) son
relaciones de tipo légico; la respuesta es que no, o
Nno necesariamente, pues a un mismo sistema pue-
den pertenecer normas contradictorias: por ejem-
plo, “las promesas deben ser cumplidas” y “no es
obligatorio cumplir con tal promesa”. Y otra cues-
tion es la de si se puede inferir validamente una
norma de otra; no se ve por qué la respuesta haya
de ser en este caso negativa, aunque existe la
gran dificultad de que tradicionalmente la nocidn
de inferencia o de consecuencia légica se ha cons-
truido sobre la base de los valores verdad/falsedad
gue no parecen ser de aplicacién a las normas.

VII. EL IUSNATURALISMO

Como no podia ser de otra forma, también
dentro de las concepciones iusnaturalistas del siglo
XX pueden distinguirse muchas variantes. La mas
recurrente, por lo menos en los paises de tradicion
catélica, no ha promovido en absoluto la conside-
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racion del derecho como argumentacion. La razén
para ello, expresada en términos generales, es
gue ese tipo de iusnaturalismo se preocupd sobre
todo por determinar la esencia del derecho y por
mostrar las conexiones existentes entre el orden
juridico y un orden de naturaleza superior que, en
ultimo término, remitia a una idea de tipo religio-
so. La fundamentacién teoldgica del derecho se
encuentra incluso en los autores mas “seculariza-
dos” de esa tradicion, como pudiera ser el caso del
espafol Legaz y Lacambra, cuyo iusnaturalismo se
ha calificado recientemente de “peculiar” ( Delga-
do Pinto 2002). Para Legaz (1964), “todas las co-
sas estan ordenadas a Dios” (p. 282) y ese es el
punto de partida para ocuparse también del mun-
do del derecho, ya que “el criterio supremo de
verdad esta en la religién, en Dios” (p. 306).

Uno de los autores iusnaturalistas mas influyen-
tes en el siglo XX, Giorgio del Vecchio, entendia (y
con ello reflejaba una opinién ampliamente —por
no decir unanimemente— compartida por ese tipo
de iusnaturalismo) que la positividad no es una
nota esencial del concepto de derecho; lo esencial
seria unicamente la nocién de justicia. Por eso, el
derecho natural reflejaba la idea del derecho “en
su plena y perfecta luz”, mientras que el derecho
positivo ofrecia de la misma sélo “reflejos parcia-
les y defectuosos” (p. 530). Holmes (refiriéndose a
esa misma idea) habia comparado en una ocasidn
a los partidarios del derecho natural con los caba-
lleros a los que no basta con que se reconozca que
su dama es hermosa; tiene que ser la mas bella
que haya existido y pueda llegar a existir. Natural-
mente, una consecuencia de esa aproximacion es
la falta de interés por las cuestiones metodoldgi-
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cas, por como funciona —y cdémo puede funcio-
nar— el derecho (el derecho positivo) en cuanto
realidad determinada social e histéricamente. O,
dicho en los términos de un influyente trabajo de
Bobbio de la década de los cincuenta (en Bobbio
1980): el iusnaturalismo del siglo XX ha sido, so-
bre todo, una filosofia del derecho de los fildsofos,
preocupada por aplicar al derecho una filosofia ge-
neral (de base teoldgica); y no una filosofia del
derecho de los juristas, esto es, construida desde
abajo, a partir de los problemas que los juristas
encuentran en el desempefio de las diversas
profesiones juridicas.

Por lo demas, ese idealismo caballeresco y esca-
pista resultaba sumamente funcional en cuanto
ideologia justificativa del orden existente: el dere-
cho positivo nunca sera perfectamente justo, pero
seguramente es dificil encontrar alguno que, en al-
gun sentido, no suponga “un punto de vista sobre
la justicia” (esta era la definicién que del derecho
daba Legaz en la Espafa franquista) de manera
que, en definitiva, a lo que se llegaba (en forma
mas o menos velada) era a la identificacién sin mas
del derecho positivo con la justicia. Se entiende
asi que los juristas —los profesores de derecho—
que en las Facultades tenian a su cargo el estu-
dio de las diversas ramas del derecho se acorda-
ran del derecho natural el primer dia del curso
(cuando se afrontaba el tema del concepto de de-
recho), para olvidarlo completamente cuando
empezaban a tratar de las cuestiones “propias” de
su materia.

Sin embargo, como antes decia, lo anterior no
sirve para caracterizar todos los iusnaturalismos
gue ha habido en el siglo XX, sino tan sélo su for-
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ma mas conspicua. No sirve por ejemplo para ca-
racterizar (o, al menos, no del todo) la concepcién
de un autor como Michel Villey, cuya forma de en-
tender el derecho natural suscita, por lo demas,
considerables recelos dentro de los propios auto-
res iusnaturalistas que se consideran a si mismos
dentro de esa misma tradicion aristotélico-tomista
(véase Vigo 1991). Para Villey, el derecho natural
es esencialmente un método para descubrir el
derecho, lo justo, en las relaciones sociales. Lo
justo, en su opinion, se identifica con “lo suyo de
cada uno”, pero eso es algo que no se encuentra
en las normas, sino en la propia realidad social. El
método que propugna Villey no es otro que la dia-
léctica, entendida en el sentido aristotélico: un ti-
po de razonamiento que no se confunde ni con el
de la logica deductiva ni con el de las ciencias em-
piricas, pero tampoco con el de la retérica. La dia-
léctica (a diferencia de la retdérica) no estd encami-
nada a la persuasion, sino a la verdad, y para ello
parte de opiniones multiples y divergentes; lo
esencial de la dialéctica seria asi la idea de un dia-
logo ordenado y sincero. Otro aspecto de esa me-
todologia juridica lo constituye las fuentes del
derecho; las fuentes senalan dénde hay que en-
contrar el derecho, esto es, de dénde puede partir
el razonamiento, la dialéctica; para Villey existen
tanto fuentes del derecho positivo como del dere-
cho natural.

Como se ve, se trata de una concepcion que, en
algunos aspectos, coincide con el enfoque argu-
mentativo del derecho; de hecho, diversos autores
a los que puede considerarse entre los pioneros de
la teoria contemporanea de la argumentacion juri-
dica y que han defendido una concepcion del razo-
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namiento juridico contrapuesta a la de la ldgica
formal deductiva (Recaséns Siches, Viehweg,
Esser, Perelman) se han considerado a si mismos,
con mayor o menor intensidad, como autores ius-
naturalistas. Es posible que ese tipo de adscripcion
se haya debido en buena medida a la oscuridad de
las nociones de iusnaturalismo y de positivismo ju-
ridico y, como consecuencia, a la (falsa) idea de
que el positivismo juridico representaba una con-
cepcién formalista del derecho. Pero en todo caso
lo que si puede decirse con seguridad es que la
concepciéon de Villey (y otro tanto cabe decir de los
otros autores, con la excepcidon de Perelman) no
constituye una teoria minimamente desarrollada
de la argumentacién juridica. En el caso de Villey,
la principal razén puede deberse a su espiritu
conscientemente arcaizante: premoderno o anti-
moderno. Su concepcion del derecho podria ser
adecuada para el derecho romano de la época cla-
sica, pero no para el del Estado constitucional cu-
yos valores, simplemente, resultan antitéticos con
los presupuestos ideoldgicos de Villey.

No es, sin embargo, este el caso de Gustav Rad-
bruch, uno de los adalides del “renacimiento del
derecho natural” después de la Segunda Guerra
Mundial. Su reaccién frente al positivismo juridico
se produce como consecuencia de la experiencia
nazi, y lo que busca Radbruch en el derecho natu-
ral bien puede decirse que es, mas que nada, una
forma de realizar los valores de lo que luego se ha
[lamado “el Estado constitucional”. De hecho, hay
una clara continuidad entre muchas de sus tesis
“de fondo” y las de Alexy, al igual que hay tam-
bién afinidades entre muchas de las ideas de Fu-
ller y las de Dworkin: Alexy y Dworkin son consi-
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derados (véase Bongiovanni 2000) como los dos
principales representantes de la teoria constitucio-
nal del derecho.

Radbruch era consciente de que la validez (la
validez en sentido pleno) del derecho no podia ve-
nir del propio derecho positivo, ni tampoco de cier-
tos hechos, sino de algun valor de caracter supra-
positivo (Radbruch 1951). Su idea del derecho
contiene en realidad tres nociones de valor: la jus-
ticia, la adecuacion al fin y la seguridad juridica,
que se complementan mutuamente, aunque tam-
bién pueden entrar en conflicto. La adecuacion al
fin se subordina a las otras dos, y los conflictos
entre justicia y seguridad no pueden resolverse de
manera univoca, puesto que la seguridad también
es una forma de justicia. Estamos, por tanto, ante
una cuestion de grado: cuando se trata de leyes
extraordinariamente injustas, esas leyes dejan de
ser validas, porque la seguridad juridica garantiza-
da por el derecho no significa ya practicamente
nada (Radbruch 1951, pp. 44, 52; y 1971); pero
Radbruch no deja de reconocer la posibilidad de
gue una ley (moderadamente) injusta sea valida,
sea derecho (supuestos, pues, en los que el valor
de la seguridad juridica prima sobre el de la
justicia).

Ahora bien, como resulta mas o menos obvio,
hoy no se necesitaria, para defender esa idea —la
posibilidad de que existan leyes invalidas por ra-
z6n de su contenido injusto—, apelar al derecho
natural, pues los criterios constitucionales de vali-
dez incluyen la adecuacidn a contenidos de justicia
plasmados en los derechos fundamentales; en rea-
lidad, la peculiaridad de esa concepcién habia sido
ya advertida hace mucho tiempo por autores como
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Legaz, para el cual el sentido “yusnaturalista” de
la obra de Radbruch resultaba “bastante ate-
nuado”.’

Esto uUltimo apunta también a una cuestion im-
portante en relacién con el iusnaturalismo (y con
el positivismo juridico): la necesidad de tener en
cuenta las circunstancias histéricas, el contexto,
para poder juzgar acerca de la adecuacion de esa
concepcion del derecho, e incluso para poder pro-
ducir definiciones con sentido de lo que cabe en-
tender por iusnaturalismo y por positivismo juridi-
co. Hace mucho tiempo que Gonzalez Vicén
distinguié entre el positivismo juridico como “he-
cho histérico” (como concepto), esto es, la idea de
gue el derecho es un fendmeno social e historico
de sociedades concretas; y las diversas teorias
(concepciones) del positivismo juridico: el positi-
vismo historicista, voluntarista, etcétera. En su
opinién, la irrupcién del positivismo juridico, des-
bancando a las anteriores concepciones que se ba-
saban en la idea de un derecho natural, se produ-
ce en Europa hacia finales del XVIII y comienzos
del XIX, cuando empiezan a existir ordenamientos
juridicos con sistemas de fuentes bien fijados; o
sea, una vez que se ha producido el fendmeno de

7 “Por eso, para Radbruch la ‘naturaleza de la cosa’ es un
medio de la interpretacion y el colmar lagunas, una ‘ultima ra-
tio de la interpretacion y compelmentacién de la ley’; no es,
pues, una fuente del Derecho valida por si misma, si esta en
oposicién con el ‘espiritu de la ley’. De ese modo, en la doctri-
na de Radbruch, el sentido ‘yusnaturalista’ de la idea de la ‘na-
turaleza de la cosa’ resulta bastante atenuado, pues tal con-
cepto queda todavia muy en las proximidades del relatiismo y
en rotunda contraposicion con el Derecho natural racional que
quiere derivar las normas juridicas, con espiritu de igualda y
uniformidad, de principios superiores de razén” (p. 211).
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la “positivizacion” del derecho. Recientemente, Fe-
rrajoli (1999) ha insistido en la misma idea, al se-
Aalar que el iusnaturalismo es la concepcién carac-
teristica del derecho en la época anterior a la
modernidad, y que habria sido sustituido por el
positivismo juridico con el advenimiento del Esta-
do moderno y la existencia de “un sistema exclusi-
vo y exhuastivo de fuentes positivas” (p. 17).

Este habria sido el primer embate histdrico con-
tra el derecho natural: aunque muchas de las nor-
mas del derecho natural pasaran a las codificacio-
nes modernas, el resultado fue que el jurista no
necesitaba ya del derecho natural como instru-
mento con el que operar dentro del derecho; si
acaso, el derecho natural podia jugar un papel pa-
ra llenar las lagunas del derecho positivo o, como
se acaba de ver, para negar validez juridica a las
normas que fueran particularmente injustas. El se-
gundo ataque (que, en mi opinién, lo es también
contra el positivismo juridico)® se produce con la
constitucionalizacién de los sistemas juridicos, con
el paso del Estado legalista al Estado constitucio-
nal: para que puedan considerarse como derecho
valido, las leyes tienen que acomodarse a ciertos
criterios de contenido que integran ideas de mora-
lidad y de justicia: los derechos fundamentales.
Por supuesto, podria decirse también en esta oca-
sion que el constitucionalismo moderno “ha incor-
porado gran parte de los contenidos o valores de
justicia elaborados por el iusnaturalismo raciona-
lista e ilustrado” (Ferrajoli, 1989). Que ha pulveri-
zado la tesis positivista (no de todos los positivis-

8 Por el contrario, para Ferrajoli, el constitucionalismo supo-
ne “completar el positivismo juridico” (1999, p. 19).
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tas) de que el derecho puede tener cualquier
contenido. O que el papel que desempenaba antes
el derecho natural respecto del soberano lo de-
sempefia ahora la Constitucién respecto del legis-
lador (Prieto, p. 17). Pero de ahi, en mi opinidn,
no se sigue que el constitucionalismo sea una es-
pecie de neoiusnaturalismo (ni Dworkin ni Alexy
podrian calificarse de esta manera, salvo que se
hable de derecho natural en un sentido tan gene-
ral que ya no signifique practicamente nada), sino
mas bien que la posible funcién del derecho natu-
ral se desplaza hacia otro lado: el iusnaturalismo
no puede subsistir, o resurgir, como tesis ontélogi-
ca del derecho sino, en todo caso, como teoria so-
bre la fundamentacion del derecho, como dentolo-
gia juridica. Y no se sigue tampoco que el
constitucionalismo haya abierto el paso definitiva-
mente al positivismo juridico. En mi opinioén, el po-
sitivismo ha agotado su ciclo histérico, como ante-
riormente lo hizo el derecho natural. Al igual que
Bloch decia que “la escuela histérica ha crucificado
al derecho natural en la cruz de la historia” (véase
Gonzalez Vicén 1979, p. 40), hoy podria afirmarse
que “el constitucionalismo ha crucificado al positi-
vismo juridico en la cruz de la Constitucién”. De
manera que de las dos tesis clasicas del positivis-
mo juridico, la primera (la de las fuentes sociales
del derecho) ha muerto cabria decir “de éxito”, y
la segunda (la de la separacion entre el derecho
y la moral) ha sido refutada histéricamente por el
constitucionalismo.

Ese cambio de funcién del derecho natural (el
paso de una funcion ontoldgica a otra deontologi-
ca) al que acabo de referirme se advierte, por
ejemplo, en la obra de Finnis (el autor iusnatura-



56 MANUEL ATIENZA

lista mas influyente en las Ultimas décadas del si-
glo XX), centrada en la consideracion del derecho
como un aspecto de la razonabilidad practica. La
concepcion del derecho de Finnis puede conside-
rarse como un fragmento de una teoria de la ar-
gumentacién juridica. A él no le interesa parti-
cularmente —cabria decir— las cuestiones de téc-
nica argumentativa en el derecho, sino mas bien la
fundamentacidén ultima del discurso juridico justifi-
cativo. Su obra puede considerarse como un ale-
gato en favor de la unidad de la razén practica, de
la apertura del razonamiento juridico hacia el ra-
zonamiento moral y politico. El principal objetivo
de esa teoria del derecho natural no es la afirma-
cion de que las leyes injustas no son derecho: se-
gun Finnis, el derecho injusto no seria derecho en
el sentido “focal” del término derecho, pero seria
derecho en un sentido secundario. La tarea central
del iusnaturalismo consistiria en explorar las exi-
gencias de la razonabilidad practica en relacion
con el bien del ser humano, en identificar los prin-
cipios y los limites del Estado de derecho (el rule
of law) y en mostrar de qué manera el derecho va-
lido (sound) se deriva de ciertos principios inmodi-
ficables (Finnis 1980, p. 351).

Por lo demas, el contexto histérico permite ex-
plicar también que el derecho natural pueda haber
jugado en los paises de common law, y particular-
mente en los Estados Unidos, un papel distinto al
gue desempefid en Europa continental después del
fendmeno de la positivizacién del derecho. Al fin y
al cabo, en un sistema de common law no es tan
facil identificar cudles son los textos juridicos au-
toritativos, y el derecho tiende a entenderse como
una realidad mas fluida y con fronteras mucho



DERECHO COMO ARGUMENTACION 57

mas flexibles con respecto a la moral, a la tradi-
cion, etcétera, de lo que suele ser el caso en los
sistemas de derecho legislado. Esa cultura propor-
cionaba, cabria decir, el terreno propicio para que
pudiera desarrollarse una concepcidon que, como la
de Fuller, contempla el derecho no como un con-
junto de normas preexistentes, sino como una
empresa guiada por la idea de razén. La manera
de Fuller de entender el derecho —muy influyente
en las décadas centrales del siglo XX— coincide en
muchos aspectos con lo que he llamado el enfoque
del derecho como argumentacion y se basa expli-
citamente en ideas iusnaturalistas, aunque se tra-
te de un iusnaturalismo bastante peculiar y que no
tiene nada que ver con la religién.

Cuando se examina la notable polémica que tu-
vo lugar, en los afnos cincuenta y sesenta, entre
Fuller y Hart, no cabe duda de que hay un aspecto
de la misma —digamos el de la precisién y el rigor
intelectual— en el que el vencedor es innegable-
mente Hart. Pero Fuller apuntaba a una concep-
cién —antipositivista— del derecho que, en cierto
sentido, resultaba mas profunda que la de Hart, si
bien hay que reconocer que se trataba de una con-
cepcion mas insinuada que propiamente desarro-
[lada.

Frente al concepto (la imagen) positivista del
derecho como un edificio, como una realidad pre-
establecida por el legislador o por los jueces (el
derecho como conjunto de normas), Fuller pone
el énfasis en que el derecho es una empresa, una
actividad; no el edificio construido, sino el edificio
en construccién; o, mejor, la empresa de construir
un edificio. Es, en este sentido, muy sugerente la
imagen que utiliza en una de sus obras (Fuller
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1941) para criticar a Kelsen: la de una carretilla
en la que lo que cuenta no es solamente que se
trate de un objeto con ciertas caracteristicas for-
males, con cierta estructura (ese seria el enfoque
kelseniano), sino también el contenido, lo que se
transporta de un lado a otro; y la direccién, la fi-
nalidad de la actividad que se lleva a cabo con ese
utensilio. Para Fuller, los elementos del derecho
(sus partes constituyentes) no son —o no son fun-
damentalmente— las normas, sino los diversos as-
pectos o momentos de una actividad: la actividad
de gobernar la conducta humana mediante nor-
mas. Por eso, en su anélisis, lo que predomina no
es la anatomia, la estructura, sino la fisiologia, los
elementos funcionales. Fuller no pretende (como
los positivistas normativistas) describir neutral-
mente un objeto, una realidad, sino contribuir a la
realizacién de una empresa. Pero no concibe el
derecho (ahora frente a los realistas) en términos
puramente instrumentales, porque él no es un es-
céptico en el plano axiolégico y concede por ello
gran importancia, en el plano de la interpretacién,
tanto a la de caracter teleoldgico como a la valora-
tiva.

Dado que se trata de una concepcidén que coin-
cide en muchos aspectos de fondo con lo que he
lamado el enfoque del derecho como argumenta-
cidon, la pregunta que habria que hacerse es por
qué, a pesar de ello, Fuller no desarrollé nada pa-
recido a una teoria de la argumentacion juridica.
Una respuesta simple podria ser que eso estaba
—implicito— en su proyecto de trabajo intelectual,
y que Fuller no llegdé a realizarlo simplemente por
falta de tiempo o porque a ello antepuso otras
tareas intelectuales. A primera vista, esa inter-
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pretacidon pareceria estar avalada por el titulo que
lleva uno de sus Uultimos trabajos (Fuller 1972):
“The Justification of Legal Decision”. Pero si del ti-
tulo se pasa al contenido, uno se da cuenta en se-
guida de que se trata de una pista falsa; el propio
autor explica paladinamente que el contenido de
su trabajo no tiene nada que ver con su titulo,
puesto simplemente para “justificar” su inclusién
dentro de las actas de un congreso dedicado a ese
tema. De manera que las causas que explican esa
relativa falta de interés de Fuller por el razona-
miento juridico hay que buscarlas en otro lado. En
mi opinién, cabria encontrarlas en las cuatro con-
sideraciones siguientes: 1. El conservadurismo de
Fuller que le llevd a insistir sobre todo en la nocién
de orden y a dejar de lado la de justificaciéon. 2. El
antiformalismo, en cuanto rasgo general de la cul-
tura juridica estadounidense, que le llevd, como a
los realistas, a desdefar el papel de la légica en el
derecho. 3. Su preferencia por analisis concretos,
mas que por elaborar una teoria general de la ar-
gumentacién juridica. En el comentario que publi-
c6 al libro de Viehweg Topica y jurisprudencia, Fu-
ller (que tenia una opinién bastante critica en
relacion con la tépica) sugiere que mas interesan-
te que elaborar una teoria general del razona-
miento juridico seria tratar de estudiar como se
argumenta en cada una de las ramas del derecho
(en derecho de contratos —que era su especiali-
dad académica—, en derecho de responsabilidad
civil, etcétera). 4. Una teoria de la interpretacion
juridica que le llevo a sostener, como a los realis-
tas, que el significado es completamente depen-
diente del contexto. Fuller no habria comprendido
lo peculiar de las reglas en cuanto premisas del ra-
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zonamiento juridico (para decirlo en términos de
Schauer: su caracter “atrincherado” —véase Scha-
uer 1991, p. 212—) y esa concepcidon excesiva-
mente abierta de las normas juridicas (de todas
ellas) lleva también a no comprender el caracter
peculiarmente limitado del razonamiento juridico.

VIII. EL ESCEPTICISMO JURIDICO

La forma mas caracteristica de escepticismo
juridico hasta finales del siglo XX ha sido el mar-
xismo juridico. Al igual que los realistas, los
marxistas subrayaron el caracter instrumental del
derecho, pero mientras que los primeros nunca
pusieron en duda la funcionalidad de ese instru-
mento, su idoneidad como herramienta de cons-
truccién y de cambio social, los segundos fueron
escépticos también en este segundo aspecto. En
general, los marxistas tendieron a considerar que
el cambio social, el paso del capitalismo al socialis-
mo, No era una empresa en la que el derecho pu-
diese jugar un papel importante: lo esencial habria
de consistir en transformar la base socioeconémi-
ca de la sociedad, el modo de produccion y las re-
laciones de produccidn, y la lucha para ello deberia
librarse, en todo caso, en el terreno de la politica,
no del derecho. El derecho (como aparece refleja-
do en el titulo de una conocida obra de los afnos
setenta) es visto sobre todo como un “obstaculo
para el cambio social” (Novoa Monreal 1975). De
manera que, en el marco tedrico del marxismo, el
discurso interno de caracter justificativo, lo que
constituye el nucleo de la argumentacion juridica,
no es posible. Pero ademas, mientras que el rea-
lismo dejaba abierta, en general, la posibilidad de
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un uso retérico (instrumental) del derecho, en el
caso del marxismo lo que se propugna es mas
bien la sustitucién del derecho por otra cosa. Por
eso, el realismo es compatible con una teoria limi-
tada (limitada a sus elementos retéricos) de la ar-
gumentacién juridica; mientras que el marxismo
lleva mas bien a disolver la argumentacion juridica
en argumentacién politica.

Sin embargo, lo anterior vale para lo que podria-
mos llamar el marxismo clasico, pero no en rela-
cion con diversas direcciones de marxismo juridico
gue empiezan a surgir desde finales de los afos
sesenta y que se caracterizan por “debilitar” las
tesis marxistas tradicionales. Asi, el caracter cla-
sista del derecho no significa ya que el derecho
sea simplemente la expresion de la voluntad de la
clase dominante, sino que la igualdad ante la ley
tipica del derecho moderno esconde en su seno un
trato de caracter discriminatorio, o sea, elementos
desigualitarios. El economicismo de otras épocas
es sustituido por la tesis de “la determinacién en
ultima instancia” de los elementos superestruc-
turales e ideoldgicos por la base socioécondmica.
Se reconoce la importancia del derecho en la
transformacién social. Y, en definitiva, el discurso
juridico resulta, al menos hasta cierto punto, reha-
bilitado.

Lo que en los ultimos tiempos se llama teoria
critica del derecho ( “uso alternativo del derecho”,
“critical legal studies”, “critique juridique”, “critica
juridica”, etcétera) puede considerarse en cierto
modo como un producto de ese marxismo debil, al
que se le han afadido elementos de otras tradicio-
nes: la tesis de la indeterminaicién radical del
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derecho de los realistas, la critica al racionalismo y
al cientificismo del pensamiento postmoderno, el
feminismo juridico, etcétera. Su caracteristica cen-
tral (véase Pérez Lledé 1996) consiste en adoptar
una perspectiva critica (escéptica) del derecho,
pero al mismo tiempo interna, en cuanto que el
derecho es visto por el jurista critico como un ins-
trumento que puede (debe) usarse para lograr
ciertas finalidades politicas (emancipatorias). Den-
tro de esa perspectiva no hay por ello lugar para
el andlisis propiamente justificativo de la argu-
mentacion juridica, pero si para el estudio de los
elementos persuasivos, retoricos del derecho.

Un caso interesante es el de Boaventura Santos
que, en varios de sus trabajos (Santos 1980;
1998), ha distinguido tres componentes estructu-
rales del derecho: retdrica, burocracia y violencia.
Su punto de partida es una concepcién amplia del
derecho que opone al positivismo juridico de los
siglos XIX y XX; ese positivismo juridico habria re-
ducido el derecho al derecho estatal. La de Santos
es, pues, una concepcién antipositivista, segun la
cual las sociedades modernas estan reguladas por
una pluralidad de ordenamientos juridicos, interre-
lacionados y distribuidos socialmente de diversas
maneras (interlegalidad) y en donde el derecho
estatal no ocupa el lugar central. Define el dere-
cho como “un cuerpo de procedimientos y estan-
dares normativos regulados, que se considera exi-
gible ante un juez o un tercero que imparte
justicia y que contribuye a la creacion y la preven-
cion de disputas, asi como a su soluciéon mediante
un discurso argumentativo acompafiado de la
amenaza de la fuerza” ( Santos 1998, p. 20). Tan-
to la retdrica como la burocracia y la violencia son



DERECHO COMO ARGUMENTACION 63

vistas por él como formas de comunicacién y es-
trategias de toma de decisiones que se basan, res-
pectivamente: “en la persuasién, o en la convic-
cion por medio de la movilizaciéon del potencial
argumentativo de las secuencias y mecanismos
verbales y no verbales aceptados”; “en las imposi-
ciones autoritarias, realizadas mediante la movili-
zacion del potencial demostrativo de los procedi-
mientos regulados y los estdndares normativos”; y
“en la amenaza de la violencia fisica” (p. 20). Esos
componentes estructurales se articulan de muy di-
versas maneras. Por ejemplo, el derecho estatal
moderno se caracterizaria por una presencia fuer-
te de burocracia y de violencia y una presencia dé-
bil de retdrica, mientras que los campos juridicos
transnacionales que surgen con la globalizacion
del derecho (por ejemplo, el derecho de los gran-
des despachos de abogados, de las empresas
transnacionales, de las organizaciones interregio-
nales, de la nueva lex mercatoria, etcétera) supo-
nen, en general, bajos niveles de burocracia, altos
niveles de violencia y un nivel de retérica que pue-
de ser alto o bajo. Santos aclara ademas que esos
tres componentes estructurales se interpenetran
de manera que, por ejemplo en el Estado moderno,
“la retérica no sdlo se reduce cuantitativamente si-
no que es ‘contaminada’ o ‘infiltrada’ cualitativa-
mente por la burocracia y la violencia dominantes”
(p. 23).

Pues bien, como resulta mas o menos claro de lo
dicho (la —interesante— obra de Santos adolece
en ocasiones de cierta oscuridad: véase Coterrell
1991; Twining 2000), en ese planteamiento no pa-
rece que pueda existir espacio para el discurso ju-
ridico propiamente justificativo: Santos reduce ex-
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plicitamente la argumentacién a retoérica (aunque
su uso de “retdrica” es mas amplio del sentido
mas convencional de la expresion). Y las razones
para ello creo que son, basicamente, las dos si-
guientes. La primera es que el punto de vista des-
de el que Santos elabora su teoria del derecho es
el del socidlogo, el del observador interesado basi-
camente en dar cuenta de (y en criticar) un fené-
meno, y no el punto de vista del participante que
quiere contribuir a la mejora de una practica; por
supuesto, el enfoque de Santos es abiertamente
politico, pero su propuesta politica consiste en in-
vitar a reconstruir la practica sobre otras bases:
por eso, sus analisis no van dirigidos propiamente
al participante sino —por asi decirlo— al “infiltra-
do” en la practica (p. 39). La segunda razoén es
gue la visidn postmodernista del derecho de San-
tos tiene un caracter anti-racionalista que le lleva
a defender versiones fuertes de escepticismo epis-
temoldgico y de relativismo cultural (véase Twi-
ning, pp. 204 y ss.) que hacen también imposible
un discurso propiamente justificativo; como ejem-
plo de esto ultimo puede servir su forma de apro-
ximarse a los derechos humanos (p. 180 y ss.) y
su propuesta de un didlogo intercultural que, de
nuevo, parece estar construido en términos retori-
cos, y no de un discruso critico-racional.

Otro buen ejemplo de concepcion escéptica so-
bre el derecho lo constituye la obra de Duncan
Kennedy, quizas el mas influyente de los autores
criticos en los ultimos tiempos y que ha abordado
en diversas ocasiones (Kennedy 1976; 1986;
1997) el problema de la aplicaciéon judicial (la “ad-
judication”) y, por tanto, el de la argumentacion
juridica.
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La tesis central de Kennedy parece ser esta:
frente a la retorica de la coherencia y de la neutra-
lidad que él atribuye a la filosofia “liberal” estan-
dar, lo que, en su opinion, la teoria critica del
derecho debe poner en su lugar es la radical inde-
terminacion del derecho y el caracter politico de la
administracién de justicia.

La explicacion que Kennedy dié en alguna oca-
sion a la indeterminaciéon del derecho (Kennedy
1976; véase Pérez Lledé 1996) tenia como base la
idea de que existen siempre dos formas distintas e
irreconciliables de entender el mundo: una indivi-
dualista y otra altruista. Esa “contradiccién radical”
hace que el juez no pueda ser neutral, objetivo: el
derecho, cada institucidon juridica, cada acto de in-
terpretacion, siempre puede entenderse de esas
dos maneras. En sus ultimos trabajos, sin embar-
go, esa tesis parece haber sido sustituida por la de
la construccidon social de la realidad. No hay un
mundo externo que sea independiente de nosotros
y, por tanto, la objetividad en sentido estricto es
imposible; mejor, es una pretensién que, en el ca-
so del juez, tiene la funcién ideoldgica de ocultar
gue su conducta es simplemente estratégica: el
juez no trata de alcanzar la respuesta correcta al
caso que tiene que decidir, sino que persigue lo-
grar ciertos proyectos ideoldgicos a partir de un
material juridico mas o menos cadtico y manipula-
ble (“sociolegalidad” lo llama Kennedy), que el
juez vive como un limite. El juez seria como un ar-
tesano que, muchas veces, no puede construir una
fina vasija con un material deficiente. Frente a los
valores (*modernos”) de la racionalidad cientifica y
técnica, Kennedy (y muchos otros autores criticos
influidos por el pensamiento postmodernista) mues-
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tra una actitud de pérdida de fe en la racionalidad
y pone el acento en lo idiosincrasico y lo subje-
tivo; en el tema que nos ocupa, eso le lleva a si-
tuarse en la perspectiva personal del juez que tie-
ne que resolver un caso concreto; pero Kennedy
no solamente descarta la perspectiva del observa-
dor externo, sino que renuncia a la formulaciéon de
criterios generales que pudieran guiar la conducta
de los jueces.

Todo lo cual, naturalmente, abona la tesis del
caracter politico de la administracién de justicia y
le permite a Kennedy negar la legitimidad —la po-
sibilidad— de un discurso juridico justificativo en
sentido estricto. Lo que se ventila en la aplicaciéon
judicial del derecho (en el establecimiento de
derecho por parte de los jueces) es una cuestion
de poder. Los jueces ocultan ese poder que ejer-
cen y que les permite perseguir sus intereses im-
poniéndose al criterio mayoritario que se expresa
en las leyes, mediante el lenguaje de la neutrali-
dad en el que, invariablemente, estdn redactadas
sus resoluciones. En opinién de Kennedy, se trata
de una ocultacién deliberada, esto es, los jueces
mienten conscientemente y a esa mentira puede
encontrarsele una explicacion en términos psico-
légicos: seria un ejemplo de la forma tipica como
las personas resuelven la angustia generada por las
tensiones internas (en el caso de los jueces, la ten-
sion entre hacer justicia —realizar sus proyectos
politicos— y acatar las normas vigentes), negando
dichas tensiones. Y a la pregunta de por qué este
discurso de ocultacién deliberada es aceptado por
la comunidad juridica y por la gente en general, la
respuesta es que “quieren conservar la imagen del
juez neutral, en tanto que este es el simbolo social
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por excelencia de la imparcialidad” (Kennedy
1999, p. 88).

Asi pues, como en el caso de los realistas, el dis-
curso juridico justificativo en sentido estricto es
imposible. Lo que existe es un discurso que esconde
(deliberadamente o no) sus motivaciones reales. Y
de ahi que lo Unico que tenga sentido propugnar
sea la critica a ese discurso pretendidamente justi-
ficativo (desvelar sus verdaderas motivaciones) o
bien un uso persuasivo del mismo dirigido a la ob-
tencion de objetivos politicos e ideoldgicos. La teo-
ria de la argumentacién juridica de los autores cri-
ticos, por eso, no puede consistir en otra cosa que
en retorica, en critica ideoldgica o en alguna com-
binacién de ambas cosas.

IX. LO QUE QUEDA

Este somero repaso a las concepciones del dere-
cho mas caracteristicas del siglo XX tenia como
objetivo —como el lector recordard— mostrar las
razones por las cuales ninguna de ellas permite
dar cuenta satisfactoriamente del derecho visto
como argumentacion. Y, a sensu contrario, mos-
trar también el camino a seguir para desarrollar
esa perspectiva.

Asi, frente al formalismo y su concepcién cerra-
da, estatica e insular del derecho, se necesitaria
una mas abierta y dindmica. El derecho tiene que
contemplarse en relacién con el sistema social y con
los diversos aspectos del sistema social: morales,
politicos, econdmicos, culturales... La considera-
cion del “contexto” lleva necesariamente a aban-
donar una concepcién demasiado simple del razo-
namiento juridico, como es la del formalismo. Sin
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embargo (seria el otro sentido de “formalismo juri-
dico”), la apertura del derecho tiene que tener un
limite; tiene que haber ciertas sefias de identidad
del derecho (y del razonamiento juridico) que lo
distinga de otros elementos de la realidad social,
gue otorgue algun grado de autonomia al razona-
miento juridico. En la terminologia de Friedmann,
podria decirse que el razonamiento juridico tiene
gue estar minimamente “cerrado”.

Respecto al positivismo normativista, quiza lo
mas importante sea comprender que el derecho no
puede verse simplemente como un objeto de estu-
dio, como una realidad que simplemente estd ahi
afuera, lista para ser descrita. El derecho es (si se
quiere, ademas) una actividad, una empresa de la
que se forma parte, en la que se participa. La fun-
cion del tedrico del derecho no puede limitarse a
describir lo que hay; lo esencial es mas bien un
propdsito de mejora de esa practica, de mejora del
derecho. Eso significa, de alguna forma, poner en
cuestion la distincion entre el ser y el deber ser,
entre el discurso descriptivo y el prescriptivo; o,
quiza mejor, reparar en que esa distincion solo es
pertinente desde determinada perspectiva, pero
no desde otras; como diria Dewey, es una distin-
cion, no una dicotomia. Asi, por ejemplo, el enun-
ciado interpretativo emitido por un juez no descri-
be algo preexistente, pero tampoco puede verse
simplemente como una prescripcion, sino que se
trata mas bien de una creacion peculiar, un desa-
rrollo guiado, aunque no predeterminado en todos
sus aspectos, por ciertos criterios y que, en cierto
modo, tiene algo de descriptivo y de prescriptivo.

Frente al positivismo normativista, centrado en
el sistema del derecho, en el derecho visto como
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un conjunto de enunciados, el realismo juridico, el
positivismo socioldgico, pone el énfasis en el dere-
cho considerado como actividad, como una practi-
ca social. Pero tiende a fijar su interés exclusiva-
mente en los aspectos predictivos (y explicativos)
de esa practica, y no en los justificativos. En la
consideracion del derecho como argumentacién lo
que importa no es s6lo —o fundamentalmente— la
conducta de los jueces y de otros actores juridi-
cos, sino también el tipo de razones que justifican
(y, en parte, también guian) esas conductas. Por
lo demas, el discurso justificativo es incompatible
con el emotivismo axioldgico defendido por los
realistas; dicho de otra manera, el enfoque del
derecho como argumentacién estd comprometido
con un objetivismo minimo en materia de ética. El
realismo juridico supone una concepcién en diver-
sos sentidos mas amplia que la del positivismo
normativista (por ejemplo, en cuanto al sistema
de fuentes) y una concepcion dindmica e instru-
mental del derecho. Pero reduce el derecho a ra-
cionalidad instrumental y estratégica; excluye la
deliberacion racional sobre los fines (para los ins-
trumentalistas no hay propiamente fines internos
del derecho, sino tan sélo fines externos) y, por
ello, es una concepcién que niega la racionalidad
practica en el sentido estricto de la expresién.

El problema de las concepciones iusnaturalistas
es, en cierto modo, el opuesto, a saber, la dificul-
tad de justificar la nocién de racionalidad practica
de la que se parte y de que ésta pueda ajustarse
con la racionalidad interna del derecho: ello expli-
ca la tendencia a desentenderse del derecho en
cuanto fendmeno social e histdrico, o bien a pre-
sentarlo en forma mixtificada, ideolégica. Uno de
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los aspectos —quizas el mas dificil— del enfoque
del derecho como argumentacion consiste en ofre-
cer una reconstruccion satisfactoria del razona-
miento juridico que dé cuenta de sus elementos
morales y politicos; o, dicho de otra manera, dé
las peculiaridades del razonamiento juridico dentro
de la unidad de la razén practica.

Finalmente, el marxismo y las teorias criticas del
derecho no pueden dar cuenta del discurso justifi-
cativo que presupone cierto grado de aceptacién
del derecho. El formalismo juridico simplifica mu-
cho las cosas, ve mas orden del que realmente
hay. Pero las tesis de la indeterminacion radical
del derecho, de la disolucion del derecho en la po-
litica, etcétera, imposibilitan que se pueda dar
cuenta del discurso interno del derecho, esto es,
no dejan lugar para un discurso que no sea ni des-
criptivo, ni explicativo, ni puramente critico. No
cabe, por ello, hablar ni de método juridico ni de
argumentacion en sentido estricto, sino unicamen-
te de uso instrumental o retérico del derecho. Co-
mo decia, la visidon del derecho como argumenta-
cion presupone cierto grado de aceptacion del
derecho, pero, naturalmente eso no supone la
aceptacion de cualquier sistema juridico. Por eso,
ese tipo de enfoque cobra especial relevancia en
relacién con el derecho del Estado constitucional y
puede resultar irrelevante (cuando no, ideoldgico)
en relacidon con otros tipos de sistemas juridicos:
no sélo en un derecho como el del nacional socia-
lismo, sino, en general, en ordenamientos juridi-
COS que no recojan un sistema minimo de dere-
chos. El escepticismo con el que muchos autores
“criticos” se refieren a los derechos fundamentales
(siguiendo en cierto modo una tradicién que co-
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mienza con Marx) muestra su alejamiento de lo
que hoy constituye una sefia de identidad de la iz-
quierda (las ideologias de izquierda son las que,
en nuestros tiempo, sostienen con mayor énfasis
la “lucha por el derecho”) y, en cierto modo, su-
gieren que quizas haya algo de equivocado (pues
incurriria en una especie de “contradiccién prag-
matica”) en una concepcidon que al mismo tiempo
gue promueve el compromiso con la practica, re-
nuncia a establecer criterios que puedan servir de
guia.

Me parece que los deficits que acabo de sefalar,
y los cambios en los sistemas juridicos provocados
por el avance del Estado constitucional, es lo que
explica que en los Ultimos tiempos (aproximada-
mente desde finales de los afios 70 del siglo XX)
se esté gestando una nueva concepcion del derecho
que no se deja ya definir a partir de los anteriores
parametros. Se sigue hablando de positivismo juri-
dico (inclusivo, critico, neopositivismo, etcétera),
al igual que de neorrealismo, neoiusnaturalismo,
etcétera, pero las fronteras entre esas concepciones
parecen haberse desvanecido considerablemente,
en parte porque lo que ha terminado por prevale-
cer son las versiones mas moderadas de cada una
de esas concepciones. En este cambio de paradig-
ma, la obra de Dworkin (a pesar de sus ambigie-
dades) ha sido quiza la mas determinante, el pun-
to de referencia a partir del cual se toma partido
en amplios sectores de la teoria del derecho con-
temporanea. Y, de hecho, muchos otros autores
procedentes de tradiciones filosdficas y juridicas
muy diversas entre si (el positivismo juridico, el
realismo, la teoria critica, la hermeneudtica, el neo-
marxismo, etcétera) han defendido en los ultimos
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tiempos tesis que, en el fondo, no se diferencian
mucho de las de Dworkin; pienso en autores como
MacCormick, Alexy, Raz, Nino o Ferrajoli. Entre
ellos existen, desde luego, diferencias que, en
ocasiones, no son despreciables, pero me parece
gue a partir de sus obras pueden sefnalarse ciertos
rasgos caracteristicos de esa nueva concepcion.
Quizad ninguno de esos autores asuma todos los
rasgos que ahora sefalaré, pero si la mayoria de
los mismos que, por lo demas, estan estrecha-
mente ligados con el enfoque argumentativo del
derecho. Serian los siguientes:

1. La importancia otorgada a los principios como
ingrediente necesario —ademas de las reglas—
para comprender la estructura y el funcionamiento
de un sistema juridico.

2. La tendencia a considerar las normas —reglas
y principios— no tanto desde la perspectiva de su
estructura ldgica, cuanto a partir del papel que
juegan en el razonamiento practico.

3. La idea de que el derecho es una realidad di-
namica y que consiste no tanto —o no tan sélo— en
una serie de normas o de enunciados de diverso ti-
po, cuanto —o también— en una practica social
compleja que incluye, ademas de normas, procedi-
mientos, valores, acciones, agentes, etcétera.

4. Ligado a lo anterior, la importancia que se
concede a la interpretacidn que es vista, mas que
como resultado, como un proceso racional y con-
formador del derecho.

5. El debilitamiento de la distincion entre len-
guaje descriptivo y prescriptivo y, conectado con
ello, la reivindicacion del caracter practico de la
teoria y de la ciencia del derecho que no pueden
reducirse ya a discursos meramente descriptivos.
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6. El entendimiento de la validez en términos
sustantivos y no meramente formales: para ser
valida, una norma debe respetar los principios y
derechos establecidos en la Constitucion.

7. La idea de que la jurisdiccion no puede verse
en términos simplemente legalistas —de sujecion
del juez a la ley— pues la ley debe ser interpreta-
da de acuerdo con los principios constitucionales.

8. La tesis de que entre el derecho y la moral
existe una conexién no sélo en cuanto al conteni-
do, sino de tipo conceptual o intrinseco; incluso
aungue se piense que la identificacion del derecho
se hace mediante algun criterio como el de la re-
gla de reconocimiento hartiana, esa regla incorpo-
raria criterios sustantivos de caracter moral v,
ademas, la aceptacién de la misma tendria nece-
sariamente un caracter moral.

9. La tendencia a una integracién entre las di-
versas esferas de la razén practica: el derecho, la
moral y la politica.’

10. Como consecuencia de lo anterior, la idea de
que la razén juridica no es sélo razdén instrumen-
tal, sino razén practica (no sélo sobre medios, sino
también sobre fines); la actividad del jurista no
estd guiada —o no estd guiada exclusivamente—
por el éxito, sino por la idea de correccién, por la
pretensién de justicia.

11. El debilitamiento de las fronteras entre el
derecho y el no derecho.

12. La importancia puesta en la necesidad de tra-
tar de justificar racionalmente las decisiones —y,

9 Raz, por supuesto, con su tesis del positivismo “exclu-
yente” no suscribiria estas dos ultimas tesis, como tampoco
Ferrajoli.
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por tanto, en el razonamiento juridico— como ca-
racteristica esencial de una sociedad democratica.

13. Ligado a lo anterior, la convicciéon de que
existen criterios objetivos (como el principio de
universalidad o el de coherencia o integridad) que
otorgan caracter racional a la practica de la justifi-
cacién de las decisiones, aunque no se acepte la
tesis de que existe una respuesta correcta para
cada caso.

14. La consideracién de que el derecho no es so-
lo un instrumento para lograr objetivos sociales,
sino que incorpora valores morales y que esos va-
lores no pertenecen simplemente a una determi-
nada moral social, sino a una moral racionalmente
fundamentada, lo que lleva tambén en cierto mo-
do a relativizar la distincién entre moral positiva y
moral critica.®

10 Ha escrito, por ejemplo, Nino al respecto: “pero tan im-
portante como distinguir la moral positiva y la moral ideal es
advertir sus puntos de contacto. Uno de esos puntos esta dado
por el hecho de que sin la formulacién de juicios acerca de una
moral ideal no habria moral positiva. (...)

(...)

Pero también hay relaciones entre la moral ideal y la mo-
ral positiva que van en la otra direccién. Esto se advierte si
centramos la atencion en una esfera de la moral positiva que
no estd constituida por pautas substantivas de conducta, sino
por la practica del discurso o argumentacién moral que contri-
buye a generar tales pautas y que constituye una técnica so-
cial para superar conflictos y facilitar la cooperacién a través
del consenso(...) tales juicios no se formulan en el vacio sino
en el contexto de esta practica social a la que subyacen cri-
terios procedimentales y substantivos de validacién, como la
universalidad generabilidad y aceptabilidad de los juiciops en
condiciones ideales de imparcialidad, racionalidad y conoci-
miento. Por supuesto que esta practica del discurso moral con
sus criterios subyacentes, practica que no es moralmente justi-
ficable sin circularidad aunque su expansidn sea causalmente
explicable, es un producto histérico; se puede perfectamente dis-
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X. SOBRE EL PRAGMATISMO JURIDICO

Antes he sefialado que detras de esta ultima
concepcion habia presupuestos filosoéficos muy di-
versos entre si. Pero quiza tengan también algo en
comun; o, dicho probablemente en forma mas
exacta, lo que desde la perspectiva del derecho
como argumentacion viene a unificar a esos y a
otros autores y permite utilizar muchas de sus
aportaciones como si se tratara de una concepcion
unitaria del derecho es una filosofia de tipo prag-
matista. Me explicaré.

El pragmatismo en relacién con el derecho pare-
ce suponer la aceptacién de tesis como las si-
guientes (véase Posner 1990; Smith 1990):

1. La necesidad de considerar el derecho y los
problemas juridicos en relacién con el contexto.

2. El tener en cuenta (si se quiere, una conse-
cuencia de lo anterior) que las teorias, o las doc-
trinas, se elaboran con un propdsito y van dirigi-
das a un determinado auditorio.

3. El rechazo de una concepcion demasiado abs-
tracta del derecho; no significa que se esté en
contra de los conceptos o de las teorias, sino que
unos y otras deben estar elaborados en el nivel de
abstraccion adecuado.

4. Una vision instrumental y finalista del dere-
cho; el derecho es un instrumento para resolver (o
prevenir, o tratar) conflictos, un medio para la ob-
tencion de fines sociales; lo que no tiene por qué

tinguir entre la actual practica del discurso moral, de origen
iluminista, y otras que estan basadas en la autoridad divina o
en la tradicion" (Nino 1989, pp. 33-34). Agradezco a Victoria
Roca por haberme hecho notar este elocuente pasaje de la
obra de Carlos Nino.
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excluir que exista algo asi como “fines internos”
del derecho.

5. La vinculacién del derecho con ciertas necesi-
dades practicas de los hombres.

6. El énfasis que se pone en las consecuencias,
en el futuro; eso tampoco excluye que se tome en
consideracion el pasado, pero si que éste se valore
por si mismo, y no por su contribucion a la obten-
cion de ciertos resultados futuros.'?

7. La verdad no consiste en la correspondencia
de los enunciados con el mundo, sino en que esos
enunciados resulten utiles; y de ahi la importancia
del didlogo y del consenso como criterio de justifi-
cacion.

8. La importancia de la practica como medio de
conocimiento: se aprende a argumentar argumen-
tando, etcétera.

Entendido de esta manera tan amplia, tanto Ihe-
ring como Holmes, el realismo juridico en general,
Dworkin, las teorias criticas del derecho o el movi-
miento del analisis econdmico del derecho caerian
dentro del pragmatismo. Se trata, por ello, de una
nocion muy amplia, que va mas alla del “instru-
mentalismo pragmatista” que, en opinién de Sum-
mers, caracterizé a la corriente principal de la filo-
sofia del derecho norteamericana desde finales del
XIX. La diferencia fundamental estaria en que este
pragmatismo amplio no esta comprometido con el
relativismo axioldgico y no lleva tampoco a identi-
ficar correccidn con eficiencia. Dicho de otra ma-
nera, es un pragmatismo compatible con la razén
practica entendida en su sentido fuerte y al que,

11 véase la argumentacién de Smith (1990) justificando que
Dworkin también seria un pragmatista.
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por ello, no se aplicaria el sarcasmo de Chesterton
dirigido contra el pragmatismo clasico: “si el
pragmatismo tiene que ver con las necesidades
humanas, una de las primeras necesidades del
hombre es la de no ser pragmatista” (véase Me-
nand, p. XII).

Lo que viene a significar todo esto es que el
pragmatismo, asi entendido, no puede considerar-
se como una filosofia mas del derecho. Como Toul-
min lo expresd en una ocasion:

La gente habla de las actitudes americanas hacia el
derecho, como hacia muchas otras cosas, como
unas actitudes caracterizadas por el pragmatismo. Y
alguna gente, desde un punto de vista europeo,
piensa que ese es un defecto del pensamiento ame-
ricano y de la practica americana. Piensa que los
americanos son muy propensos al compromiso, que
no tienen una comprension suficiente de los princi-
pios. Pero yo creo que decir esto es malentender el
significado del pragmatismo en la escena america-
na. El pragmatismo no es otra teoria mas, para ser
discutida por la intelligentsia, el pragmatismo es el
nombre de una actitud mental en que el valor de la
teoria se juzga por el grado en que esa teoria puede
ponerse en practica, en que cabe efectuar con ella
cambios para el bien de los hombres (Toulmin
1992, pp. 353-355).

Otra manera, mas o menos equivalente, de de-
cir lo mismo seria ésta: El pragmatismo juridico no
es exactamente una teoria sobre el derecho, ni
tampoco necesariamente una actitud hacia el
derecho y hacia la teoria juridica. “El pragmatismo
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juridico se entiende mejor como un tipo de exhor-
tacion acerca de la teoria: su funcién no es la de
decir cosas que los juristas y los jueces no sepan,
sino recordarles a los juristas y a los jueces lo que
ya saben pero frecuentemente no practican”
(Smith 1990, p. 2). Ese tipo de prédica, natural-
mente, es tanto mas importante cuanto mas una
cultura juridica (la cultura juridica interna) se olvi-
da de actuar como debiera. En mi opinion, la teo-
ria del derecho que se suele elaborar en los paises
latinos (tanto la dogmatica como la teoria general)
adolece precisamente de ese defecto: de falta de
pragmatismo, de incapacidad para incidir en las
practicas juridicas. De manera que bien puede
decirse que, para nosotros, la primera necesidad
de la teoria es la de tomarse el pragmatismo en
serio.

Mario Losano escribio en una ocasion (Losano
1985) que en las ciencias humanas todo se ha di-
cho ya, por lo menos una vez. Si ello es asi, el pa-
pel de la teoria del derecho no puede ser el de
pretender elaborar algo verdaderamente original.
De lo que se trata es mas bien de contribuir a ela-
borar una concepcion articulada del derecho que
realmente pueda servir para mejorar las practicas
juridicas y, con ello, las instituciones sociales

XI. DERECHO, CONFLICTO Y ARGUMENTACION

El pragmatismo, como se acaba de ver es, en
un cierto nivel, la Unica filosofia del derecho posi-
ble; digamos el trasfondo ultimo (la actitud meta-
tedrica) de cualquier teoria del derecho. Y si es
compatible tanto con el neomarxismo como con la
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teoria del discurso o con muchas filosofias de cufio
analitico, ello se debe, simplemente, a que una y
otras se mueven en planos distintos. Esa diferen-
cia de planos es lo que permite también que, des-
de la perspectiva de lo que he llamado el enfoque
argumentativo del derecho (y que no es exacta-
mente una concepcidon del derecho, sino —diga-
mos— un aspecto precisamente del pragmatismo
juridico), se pueda sacar provecho de muchas
aportaciones pertenecientes a esas distintas tradi-
ciones.

Asi, no es posible construir una teoria de la ar-
gumentacién juridica que cumpla las funciones
tedricas, practicas y pedagodgicas a las que antes
se aludid, si se deja de lado un adecuado analisis
estructural del derecho —si no se presupone, por
ejemplo, una suficiente teoria de los enunciados
juridicos; si no se toma en consideracion la vincu-
lacién de los procesos argumentativos con el com-
portamiento de los jueces y otros operadores juri-
dicos; las relaciones entre el razonamiento
propiamente juridico y el de naturaleza moral y
politica— vy, en general, las relaciones entre el
derecho y el mundo de los valores; los limites (for-
males) del razonamiento juridico; o los elementos
ideoldégicos y de poder que, por supuesto, se pue-
den hallar en el derecho y en el razonamiento
juridico.

Lo que el enfoque del derecho como argumenta-
cion trata de hacer es conectar todos esos elemen-
tos de anélisis a partir de una concepcion dinami-
ca, instrumental y “comprometida” del derecho
gue arranca de la nociéon de conflicto.

El conflicto es, en efecto, el origen del derecho,
lo que lleva a verlo como un instrumento, una téc-
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nica (no necesariamente neutral), de tratamiento
(lo que no siempre implica solucién) de problemas
de cierto tipo. Ademas, una caracteristica del de-
recho contemporaneo, como se ha visto, es que
las tomas de decisién en relacién con los conflictos
tienen que estar sustentadas por razones de cierto
tipo, por argumentos. El derecho puede verse por
ello (aunque esa no sea la Unica perspectiva posi-
ble) como una compleja institucion volcada hacia
la resolucién (o el tratamiento) de conflictos por
medios argumentativos y en las diversas instan-
cias de la vida juridica.

Asi, argumenta, por supuesto, el juez que tiene
que resolver un conflicto tomando una decision y
motivandola. Pero también el abogado que trata
de persuadir al juez para que decida en un deter-
minado sentido; o que asesora a un cliente para
gque emprenda un determinado curso de accion;
0 que negocia con otro abogado la manera de zan-
jar una disputa. Y el legislador que propone la ela-
boracion de una ley para lograr tales y cuales fina-
lidades, que defiende que tal articulo tenga este u
otro contenido, etcétera. En realidad, no hay prac-
tica juridica que no consista, de manera muy rele-
vante, en argumentar, incluidas las practicas ted-
ricas. ¢Acaso no puede verse la dogmatica juridica
como una gran fabrica de argumentos puestos a
disposicion de quienes se ocupan de la creacion,
aplicacidon e interpretacién del derecho? Y si la ex-
periencia juridica consiste de manera tan promi-
nente en argumentar, éno parece inevitable que la
teoria del derecho tenga que construirse en muy
buena medida como una teoria de la argumenta-
cion juridica?
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EL PAPEL DE LA FUNCION JUDICIAL
EN EL ESTADO DE DERECHO"

Luigi Ferrajoli

I. JURISDICCION Y ESTADO DE DERECHO

Puede establecerse una correlacién biunivoca en-
tre Estado de derecho y jurisdiccion. Si es verdad
gque el Estado de derecho consiste en la sujecion a
la ley por parte de los poderes publicos, el espacio
de la jurisdiccidn equivale al sistema de limites y
vinculos legales impuestos a los poderes publicos
y crece con el desarrollo de este sistema.

En el Estado paleoliberal del ochocientos, estos
vinculos eran minimos. Primero, porque el papel
del Estado era minimo: tutor y garante del orden
publico interno, a través del derecho y la jurisdic-
cion penal, y de la certeza de los tratos comercia-
les a través del derecho y de la jurisdiccién civil.
En segundo lugar, porque durante mucho tiempo,
el Estado y las otras entidades publicas, incluida la
administracién publica, no habian sido concebidos

* Conferencia impartida en el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion el 20 de mayo de 2003 en el Seminario “Estado de
derecho y funcion judicial”, coorganizado por el Instituto Tecnoldgico
Auténomo de México y el referido drgano jurisdiccional. La traduccion
del italiano fue realizada por Daniela Bochicchio, en tanto que la revi-
sion técnica de la traduccion estuvo a cargo de Javier Ortiz Flores.
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como posibles partes procesales y los actos legis-
lativos y administrativos no se consideraban justi-
ciables. La jurisdiccién civil y penal —una referida
a la tutela de los derechos en las relaciones pri-
vadas y a la verificacidon y reparacion de ilicitos ci-
viles, y la otra referida a la verificacién y al castigo
de los ilicitos penales— estaba destinada Unica-
mente a los ciudadanos, es decir, a la sociedad.
Fue con mucha lentitud que se desarrolld, en el
siglo XIX, un contencioso administrativo entre ins-
tituciones publicas y ciudadanos. Y no fue sino
hasta la segunda mitad del siglo pasado cuando se
desarrolld, en Europa, un contencioso legislativo,
con la introduccidn del control de la constituciona-
lidad sobre la legislacidon ordinaria.

El progreso del Estado de derecho es entonces
simultéaneo y paralelo al desarrollo del papel de la
jurisdiccion. Por lo tanto, este desarrollo es un fe-
némeno comun en todas las democracias avanza-
das, ya que esta relacionado con la expansién del
papel del derecho como técnica de regulacidon de
los poderes publicos, que se produjo con el creci-
miento de la complejidad de los sistemas politicos
y, por consiguiente, del paradigma del Estado de
derecho. De hecho, se puede afirmar que, a toda
expansion del principio de legalidad, a todo paso
dado en la tarea de limitacién y sujecién al dere-
cho del poder, inevitablemente ha correspondido
un aumento de los espacios de la jurisdiccién. La
jurisdiccion interviene en presencia de violaciones
del derecho y, por lo tanto, entre mas se expande,
con la imposicion de obligaciones y prohibiciones a
los poderes publicos, mas se extiende el area de
las posibles violaciones del derecho mismo: viola-
ciones que, en las democracias avanzadas, ya no
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son soélo las que cometen los ciudadanos comunes,
sino que son también, y cada vez mas, las que
realizan los poderes publicos.

Se pueden sefalar dos razones para esta ex-
pansion del papel del derecho y de la jurisdiccién,
ambas estructurales e irreversibles: el cambio de
estructura del sistema juridico ocurrido en la se-
gunda mitad de nuestro siglo con su evoluciéon de
las formas del Estado legislativo de derecho a las
formas del Estado constitucional de derecho, y el
cambio de estructura del sistema politico produci-
do por el desarrollo del Estado social y, por lo tan-
to, de la intervencién del Estado en la economia y
en la sociedad.

El primer cambio —el de la estructura del sistema
juridico— en Europa ocurrié con la intervencion e
introduccién de las constituciones rigidas, después
de la Segunda Guerra Mundial: éstas incorporan
principios y derechos fundamentales como limites
y vinculos ya no sélo para el Poder Ejecutivo y Ju-
dicial, sino también para el Poder Legislativo. En el
modelo tradicional, paleopositivista y jacobino,
el Estado de derecho consistia basicamente en la
primacia de la ley y la democracia en la omnipo-
tencia de la mayoria y, por lo tanto, del Parlamen-
to. El papel del juez como dérgano sujeto sélo a la
ley se configuraba, por consiguiente, como una
mera funcion técnica de aplicacion de la ley, cual-
quiera que fuese su contenido.

Este sistema cambia profundamente con las
constituciones rigidas de la segunda posguerra,
que completan el paradigma del Estado de dere-
cho sometiendo también al legislador a la ley —a
la ley constitucional, precisamente— y transfor-
mando asi el viejo Estado de derecho en Estado



90 LUIGI FERRAJOLI

constitucional de derecho. Después de la derrota
del nazismo y del fascismo, que fue el aconteci-
miento de la época, se descubrié que el consenso
popular del que habian gozado hasta los sistemas
autoritarios no garantizaba en lo absoluto la cali-
dad de la democracia contra la degeneracién del
poder politico. Se redescubre entonces el valor de
la Constitucién como conjunto de meta reglas im-
puestas a los titulares de los poderes publicos,
aungue sean de mayoria, obligados por la misma a
la reciproca separacion y al respeto de los dere-
chos fundamentales de todos, segun la nocion de
“Constitucién” formulada hace dos siglos por el ar-
ticulo 16 de la Declaracion de los derechos de
1789: Tout société dans laquelle la garantie des
droits n’est pas assurée, ni la séparation des pou-
voirs déterminée, n’a point de constitution (Toda
sociedad en la que la garantia de los derechos no
esta asegurada, ni la separacion de los poderes esta
determinada, no tiene Constitucion).

Se trata de una transformacion radical de para-
digma del derecho moderno: una especie de se-
gunda revolucién que cambia al mismo tiempo la
naturaleza del derecho, la naturaleza de la politica
y la naturaleza de la democracia. Sobre el plano
de la teoria del derecho, este cambio puede expre-
sarse en la tesis de la subordinacién de la misma
ley al derecho y la consecuente disociacion entre
vigencia (o existencia) y validez de las normas. La
primera revolucion en la historia de la modernidad
juridica, la que se dio con el nacimiento del Estado
moderno, se habia expresado con la afirmacion del
principio de legalidad y con éste, el de la omnipo-
tencia del legislador. Consecuencia de ello fue la
identificacion de la validez de la leyes, en oposi-



EL PAPEL DE LA FUNCION JUDICIAL 91

cidn a las viejas concepciones del derecho natural,
con su positividad, o sea con su emanacion en las
formas previstas en el ordenamiento. Auctoritas
non veritas facit legem, habia declarado Hobbes®
invirtiendo la vieja maxima del derecho natural
veritas non auctoritas facit legem: el derecho no
es el que se considera (segun el caso) ontolégica-
mente verdadero o justo, se entienda lo que se
entienda con estas expresiones, sino que es lo que
se conviene como tal en la ley. Al principio de la
omnipotencia del legislador le correspondia, por
otro lado, la idea de la omnipotencia de la politica
—es decir, de la primacia de la politica sobre el
derecho, siendo la legislacién competencia exclusi-
va de la politica— y paralelamente, una vez que el
legislador se volvié democratico en las formas de
la representacién parlamentaria, una concepcién
totalmente politica y formal de la democracia,
identificada con la voluntad de la mayoria.

Pues bien: la segunda revoluciéon que se produce
en la posguerra con las constituciones rigidas,
equivale a una integraciéon del Estado de derecho,
es decir, a la sujecion a la ley por parte de todos
los poderes, incluido el Legislativo, que se subordi-

1 “Doctrinae quidem verae esse possunt; sed authoritas,
non veritas facit legem” Hobbes, T., Leviatan, (1651), trad. la-
tina (1670), Opera philosophica quae latine scripsit omnia, a
cargo de Molesworth, W. (1839-1845), reimpreso, Scientia
Verlag, Aalen 1965, vol. III, capitulo XXVI, p. 202 (Existe ver-
sion al espafiol de Sanchez Sarto, Manuel, Leviatan o la mate-
ria, forma y poder de una Republica, eclesidstica y civil, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 2001 [1940]. NE). T. Hobbes
repite una maxima casi idéntica: “no es la sabiduria quien crea
la ley, sino la autoridad”, A Dialogue between a Philosopher
and a Student of the Common Laws of England, (1665), tradu-
cido al italiano por N. Bobbio, “Dialogo fra un filosofo e uno
studioso del diritto comune d’Inghilterra”, Opere politiche,
Utet, Turin 1959, I, p. 397.
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na también al derecho y a la Constitucién, ya no
sOlo en las formas y procedimientos de formacion
de las leyes, sino también en sus contenidos. Por
consiguiente, en el Estado constitucional de dere-
cho, el legislador no es omnipotente, en el sentido
de que las leyes que él produce no son validas sélo
porque son vigentes, o sea producidas en las for-
mas establecidas por las normas en relacién con
su produccion, sino que lo son si, ademas, son
coherentes con los principios constitucionales.
Tampoco la politica es ya omnipotente. Su relacién
con el derecho se invierte: también la politica y la
legislacion que produce se subordinan al derecho.
De manera que ya no es el derecho el que puede
concebirse como instrumento de la politica, sino
gue es la politica la que debe ser asumida como
instrumento para la actuacion del derecho y de los
principios y derechos fundamentales inscritos en
ese proyecto, tanto juridico como politico, que es
la Constitucién. Si en el plano de la teoria del de-
recho el cambio de paradigma se manifiesta en la
disociacion entre vigencia y validez de las leyes,
sobre el plano de la teoria politica, éste se mani-
fiesta en un cambio correspondiente en la natura-
leza misma de la democracia: la democracia no
consiste ya sélo en la dimensidén politica que le con-
fiere la forma representativa y mayoritaria de la
produccién legislativa, que, a su vez, condiciona
la vigencia de las leyes, sino también en la dimen-
sion sustancial que le imponen los principios cons-
titucionales, mismos que vinculan el contenido de
las leyes, condicionando su validez sustancial a la
garantia de los derechos fundamentales de todos.?

2 Sobre este cambio de paradigma, remito a Diritto e ragio-
ne. Teoria del garantismo penale, (1989), III ed., Laterza, Ro-
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Podemos entender el cambio de ubicacion del
juez frente a la ley que produce este nuevo para-
digma: no so6lo, como es obvio, de los tribunales
constitucionales encargados del control de la cons-
titucionalidad de las leyes, sino también de los
jueces ordinarios que tienen el deber y el poder de
activar dicho control. La sujecion a la ley y, ante
todo, a la Constitucion, de hecho, transforma al
juez en garante de los derechos fundamentales,
incluso contra el legislador, a través de la censura
de la invalidez de las leyes que violan esos dere-
chos. Esta censura es promovida por jueces ordi-
narios y es declarada por las cortes constituciona-
les. De hecho, ésta ya no es, como en el viejo
paradigma paleoiuspositivista, sujecion a la letra
de la ley, cualquiera que sea su significado, sino
sujecion a la ley solo si es valida, es decir, si es
coherente con la Constitucién.® En el modelo cons-
titucional garantista, la validez ya no es un dogma

ma-Bari 1996, capitulos XIII y VII (Existe version al espafiol
de Andrés Ibafiez, Perfecto et al, Derecho y razén. Teoria del
garantismo penal, Madrid, Trotta, 2000. NE

3 Esta aclaracion, sin duda, basta para redefinir el significa-
do del principio de la sujecién del juez sélo a la ley, en concor-
dancia con el cambio de paradigma del derecho positivo produ-
cido por las constituciones rigidas: en dos sentidos, primero,
que esta sujecidon es primordialmente una sujecién también a
la ley constitucional y, segundo, es ademas una sujecion a la
ley ordinaria sélo si ésta es considerada (por el juez) constitu-
cionalmente valida. Por lo tanto, me parece totalmente inopor-
tuna, si no por otra cosa por lo menos por los equivocos que
puede generar, la propuesta de Enrico Scoditti, formulada en
el ensayo de apertura del fasciculo Riforma costituzionale e
giurisdizione, de sustituir la formulacién actual del articulo 101
de la Constitucion: “los jueces estan sujetos sdélo a la ley” por
la de “los jueces estan sujetos sélo a la Constitucidon”. De he-
cho, se correria el riesgo de volcar el principio de estricta lega-
lidad penal que constituye el principio basico de todo el siste-
ma garantista.
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ligado a la mera existencia formal de la ley, sino
una cualidad contingente ligada a la coherencia
—remitida a la evaluacién del juez— de sus signifi-
cados con la Constitucion. De ello se deriva que la
interpretacién judicial de la ley es también un jui-
cio sobre la ley misma, donde el juez tiene la tarea
de escoger solo los significados validos, o sea
aquellos compatibles con las normas constitucio-
nales sustanciales y con los derechos fundamenta-
les que éstas establecen.

Hay, ademas, un segundo cambio del viejo mo-
delo de Estado paleoliberal que se produce en el
siglo pasado y que entrafia asimismo una expan-
sion del papel de la jurisdiccidon. Este se refiere al
sistema politico y consiste en la ampliacién de las
funciones propias del “Estado social” inducida, por
un lado, por el crecimiento de su papel interventor
en la economia y, por el otro, por las nuevas pres-
taciones exigidas por los derechos sociales consti-
tucionalizados: a la salud, a la educacion, a la se-
guridad social, a la subsistencia y similares. Esta
expansion masiva de las funciones del Estado ocu-
rre, al no haber sido elaboradas las formas institu-
cionales de un “Estado social de derecho”, por una
mera acumulacién, fuera de las estructuras del
viejo Estado liberal y en ausencia de garantias efi-
caces para los nuevos derechos y de mecanismos
adecuados de control politico y administrativo. El
resultado fue una crisis de la legalidad en la esfera
publica. Por una parte, un aumento descontrolado
de la discrecionalidad de los poderes publicos; por
la otra, una creciente ilegalidad de los mismos que
se manifiesta, en todas las democracias avanzadas
—en Italia, Espafa, Francia y Japdn, asi como en
los Estados Unidos de América y en los paises de
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Ameérica Latina— en el desarrollo de la corrupcion,
asi como de procesos de dislocaciéon del poder po-
litico a sedes invisibles que escapan al control poli-
tico y jurisdiccional.

Queda claro que también este segundo fendme-
no contribuyd a la expansion de la jurisdiccion, a
la que dio un nuevo papel: el de la defensa de la
legalidad contra la criminalidad del poder. Este es
un papel central, dado que la defensa de la legali-
dad equivale a la defensa del principio del Estado
de derecho, que es la sujecion a la ley por parte de
todos los poderes publicos y que constituye a su
vez una premisa esencial de la democracia. Esto
significa también transparencia, controlabilidad y
responsabilidad en el ejercicio de las funciones pu-
blicas, igualdad de todos ante la ley, ausencia de
poderes invisibles, de dobles Estados, de dobles
niveles de accion politica y administrativa.

II. EL PAPEL DE LA JURISDICCION Y EL VALOR
DE LA INDEPENDENCIA

Bajo ambos aspectos —el papel de garantia de
los ciudadanos contra las leyes invalidas y el papel
de garantia de la legalidad y de la transparencia
de los poderes publicos contra sus actos ilicitos—
la jurisdiccidon no soélo experimenta la expansion de
su papel con respecto al viejo paradigma paleo-
liberal, sino que se configura también como un li-
mite a la democracia politica. Ya que, si “"democra-
cia” se entiende, segun el modelo jacobino, en el
sentido de omnipotencia de la mayoria y, por lo
tanto, de los poderes politico representativos, ésta
encuentra un limite en el control judicial cuya legiti-
midad no es “democratica”, sino puramente “legal”.
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Sin embargo, si entendemos la democracia tam-
bién en el segundo sentido antes mencionado —en
la dimensién que podemos denominar constitucio-
nal o “sustancial”, referente no a quién esta capa-
citado para decidir (la mayoria), sino a qué no es
licito decidir (o no decidir) por parte de la mayo-
ria, o incluso en la unanimidad— estos cambios de
paradigma proporcionaron un fundamento nuevo
para el papel del juez, “democratico” en este se-
gundo sentido, no antitético sino complementario
al de la democracia politica.

Este ambito de lo “no decidible” —el “qué” no es
licito decidir (o no decidir)— no es sino lo que en
las constituciones democraticas se convino sus-
traer a la voluntad de la mayoria. En cualquier
convencién democratica hay dos cosas que se de-
ben sustraer a las decisiones de la mayoria, por-
que son condiciones de la vida civil y razones del
pacto de convivencia: antes que nada, la tutela de
los derechos fundamentales, empezando por la vi-
da vy la libertad, que no pueden sacrificarse a nin-
guna voluntad de mayoria ni interés general o bien
comun; en segundo lugar, la sujecién de los pode-
res publicos a la ley, que es la garantia maxima
contra el arbitrio y contra las violaciones de la
misma voluntad de la mayoria que produjo la ley.

Es precisamente en estos dos valores, expresio-
nes ambos del principio de igualdad, donde reside
el caracter “democratico” de la jurisdiccién como
garantia, por un lado, de los derechos de todos vy,
por el otro, del ejercicio legal de los poderes publi-
cos. Se trata de una dimension de la democracia
que se afade a la formal o politica, expresada por
el principio de mayoria, y que bien podriamos de-
nominar, con una expresién desgastada, “sustan-
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cial”: ya que ésta se refiere no sélo a las formas,
es decir, el “quién” o el “cdmo” de las decisiones,
determinadas precisamente por la regla de la ma-
yoria, sino a su sustancia, es decir, el “qué” de las
decisiones mismas, o sea su contenido o significado.

Con ello se refuerza, con respecto al paradigma
paleopositivista y paleoliberal, el fundamento de la
division de los poderes y de la independencia de
los magistrados: un reforzamiento que proviene
justamente del nuevo y doble papel que se asigna
a la jurisdiccién, de garantia de los derechos fun-
damentales de todos y, al mismo tiempo, de ga-
rantia de la legalidad de los poderes publicos; en
una palabra, de su papel de garantia de lo que de-
nominé el ambito de lo no decidible (por ser invali-
do o por ser ilicito).*

En el modelo paleoliberal y paleopositivista de la
jurisdiccion como aplicacién de la ley, y del juez
como organo rigidamente subordinado a la misma,
el fundamento de la independencia de los jueces
residia, de hecho, sdlo en la legalidad de las deci-
siones judiciales, asegurada, a su vez, por la ver-
dad juridica y factual de sus premisas, aunque
fuera solo en sentido relativo y aproximado. De
hecho, a diferencia de cualquier otra actividad ju-
ridica, la actividad jurisdiccional en un Estado de
derecho es una actividad tendencialmente cognos-
citiva ademas de practica y prescriptiva; o mejor
dicho, es una actividad prescriptiva que necesita
para justificarse de una motivacion total o parcial-

4 Remito de nuevo al citado Diritto e ragione. Teoria del ga-
rantismo penale, op cit. nota 2 pp. 546-559 y 895-909 (véase
Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, pp. 537-549 y
855-868. NE.) y a "Il diritto come sistema di garanzie”, “Ra-
gion practica”, ano I, num. 1, 1993, pp. 143 -161.
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mente cognitiva. Las leyes, los reglamentos, las
disposiciones administrativas y los negocios priva-
dos, son actos exclusivamente preceptivos, ni ver-
daderos ni falsos, cuya validez juridica depende
sOlo del respeto a las normas sobre su produccion
y cuya legitimacién politica depende, en la esfera
privada, de la autonomia de sus autores y, en la
publica, de su oportunidad y su apego a los intere-
ses representados. Las sentencias, en cambio, exi-
gen una motivacién fundamentada sobre argu-
mentos cognitivos en los hechos y recognitivos en
el derecho, de cuya aceptacion como “verdadera”
dependera tanto su validez o legitimacion juridica
o interna o formal, como su justicia o legitimacién
politica o externa o sustancial. Por lo tanto, la na-
turaleza cognitiva de la jurisdiccién sirve, por un
lado, para configurarla, a diferencia de la legisla-
cion y de la administracion, como “aplicaciéon” o
“afirmacion” de la ley. Por otro lado, ésta sirve pa-
ra garantizar ese derecho fundamental tutelado
especificamente en el proceso penal, que es la in-
munidad de la persona no culpable ante castigos
arbitrarios.

Esta naturaleza de la jurisdiccion bastaria para
explicar el caracter no consensual ni representati-
vo de la legitimacién de los jueces y para funda-
mentar la independencia frente a cualquier poder
representativo de la mayoria. Justamente, porque
la legitimidad del juicio reside en las garantias de la
verificacién imparcial de los hechos, ésta no puede
depender del consenso de la mayoria que, desde
luego, no vuelve verdadero lo que es falso ni vice-
versa. Por eso el caracter electivo de los magistra-
dos o la dependencia del Ministerio Publico frente
al Ejecutivo, estan en contradiccién con la fuente
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de legitimacion de la jurisdiccion. El sentido de la
famosa frase “habra un juez en Berlin” es que de-
be haber un juez capaz de absolver o condenar (y
antes de eso, una acusacion publica capaz de no
iniciar o de iniciar una accion penal) en contra de
la voluntad de todos, cuando faltan o existen las
pruebas de su culpabilidad.

Ahora bien, las dos fuentes de legitimacién de la
jurisdiccion que provienen de los cambios del sis-
tema juridico y politico que he ilustrado —la ga-
rantia de los derechos fundamentales del ciudada-
no y el control de la legalidad sobre los poderes
publicos— afiaden otros dos fundamentos al prin-
cipio de la independencia del Poder Judicial frente
a los poderes de mayoria. Precisamente porque los
derechos fundamentales, de acuerdo con una afor-
tunada expresion de Ronald Dworkin, son dere-
chos contra la mayoria,” también el Poder Judicial
encargado de su tutela debe ser un poder virtual-
mente “contra la mayoria”. No se puede condenar
0 absolver a un ciudadano porque ello responde a
los intereses o a la voluntad de la mayoria. Ningu-
na mayoria, por aplastante que sea, puede hacer
legitima la condena de un inocente o la absolucidn
de un culpable.

Por otro lado, como es obvio, el papel de control
sobre las ilegalidades del poder, no sélo no es ga-
rantizado, sino que es obstaculizado por cualquier
relacion de dependencia directa o indirecta, de los

5 Dworkin, R., Taking Rights Seriously (1977), traducido al
italiano por Oriana, F., I diritti presi sul serio, Il Mulino, Bo-
lo-nia 1982, pp. 274-278 (Existe version en espafiol de Gusta-
vino Marta, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1993
[1989], reimpreso en Madrid, Editorial Planeta-De Agostini,
1993 [Obras Maestras del pensamiento contemporaneo, 40],
pp. 289-296. NT).
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magistrados respecto de otros poderes. Las inves-
tigaciones sobre corrupcién de exponentes del po-
der publico y econdmico serian inimaginables si los
magistrados y, antes que ellos, el Ministerio Publi-
co, no fueran totalmente independientes.

La figura y la ubicacion institucional del juez en
la democracia constitucional, resultan aun mas ni-
tidamente caracterizadas por su exterioridad res-
pecto del sistema politico y por su alejamiento de
los intereses particulares de los sujetos en cues-
tion. El juez no es precisamente un o6rgano del
aparato de Estado. Respecto de los demas poderes
del Estado, el juez es, si acaso, un contrapoder,
en el doble sentido de que es el encargado del
control de la legalidad sobre actos invalidos y so-
bre actos ilicitos y, por lo tanto, sobre los dafios,
provengan de quien provengan, a los derechos de
los ciudadanos. Desde luego para ejercer seme-
jante papel, el juez no debe tener ninguna relacion
de dependencia, ni directa ni indirecta, con ningun
otro poder. Debe ser, para abreviar, independiente
tanto de poderes externos, como de poderes inter-
nos respecto del orden judicial.

III. EL GARANTISMO COMO RESPUESTA
ESTRATEGICA A LA CRISIS DE LA JUSTICIA
Y DE LA POLITICA

Sobre la base de este papel y de esta ubicacion
del juez en el Estado constitucional de derecho, se
puede hoy redefinir, sobre el plano tedrico, un ac-
tio finium regundorum entre los poderes del Esta-
do, capaz de identificar con relativa nitidez sus li-
mitaciones y fronteras reciprocas. El primer paso
en esta direccién lo sugiere el criterio, ya senala-
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do, de acuerdo con el cual la jurisdiccién se define
y marca principalmente como verificaciéon de las
violaciones del derecho: de los actos invalidos y de
los actos ilicitos.

La diferencia entre la jurisdiccidon y la adminis-
tracion puede reconocerse, con base en este crite-
rio, en el hecho de que la primera es aplicacion,
mientras que la segunda es sélo respeto de la ley;
donde “aplicacion” quiere decir actividad vinculada
al cumplimiento de obligaciones de ley, mientras
que “respeto” significa actividad discrecional en la
observacién de los limites o prohibiciones impues-
tos por la ley misma. De aqui el caracter tenden-
cialmente cognitivo de la primera y decisional de
la segunda. No hay jurisdiccidn si no recurren la
verificacion de un acto, ya sea invalido o ilicito, o
bien, de una situacion o de un estatus, y la aplica-
cion de la ley a lo verificado. No hay politica ni ad-
ministracién en ausencia de discrecionalidad, en el
respeto de la ley —ya no digamos en su aplica-
cion—.

Claro que si éste es el papel de la jurisdiccién,
no tiene sentido la alarma de quienes denuncian
frente, al crecimiento de las intervenciones judi-
ciales contra las violaciones de la ley por parte de
los poderes publicos, el riesgo de la jurisdiccionali-
zacion de la politica y de la politizacion de la justi-
cia. De hecho, la jurisdiccion no consiste en un
control genérico de la legalidad para producir inva-
siones de campo en el ambito de lo que es decidi-
ble en la politica, ya que aquélla interviene sdlo
sobre lo que no es decidible por la politica, es de-
cir, sobre los actos invalidos y sobre los actos ilici-
tos. Ni tendria sentido, en este caso, acusar a la
justicia de politizacion: si acaso, se deberia inver-
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tir la acusacién y sostener que la justicia ha deja-
do de estar politizada y que los jueces han dejado
de hacer politica cuando empezaron a hacer su de-
ber extendiendo su control hasta las ilegalidades
del poder.

Desafortunadamente, el modelo aqui ilustrado
de la jurisdiccién como actividad cognitiva de apli-
cacién de la ley es un modelo tedrico (y normati-
vo), desmentido (y violado) de hecho por los am-
plios espacios de discrecionalidad generados por el
fuerte déficit de garantias de nuestro sistema judi-
cial: de garantias penales, a causa de la inflacion
legislativa y de la indeterminacion semantica de
las clases de delitos que, en casi todos los ordena-
mientos, han abierto espacios incontrolables de
discrecionalidad a la iniciativa penal, en contraste
con el principio de estricta legalidad; de garantias
procesales, a causa del tendencial desequilibrio
gue, en casi todos los sistemas procesales, refuerza
el papel de la acusacién en perjuicio de la defensa
y el papel de las investigaciones preliminares
respecto del debate. Resultan de ello invasiones
de ambitos y conflictos entre los poderes que,
desde hace afios, dividen en nuestro pais [Italia] a
la opinién publica de acuerdo con ldgicas de polari-
zaciéon, envenenan el debate sobre la justicia, im-
piden la confrontacién racional y amenazan con
desacreditar en forma general a nuestras institu-
ciones.

Hay entonces un segundo paso, mas importante,
que debe dar la reflexion tedrica y, sobre todo, la
practica legislativa y judicial para otorgar efectivi-
dad a la frontera aqui sefialada entre el poder de
los jueces y los otros poderes publicos, si no que-
remos que éste se quede en el cielo de los princi-
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pios. Y este paso es un reforzamiento decisivo de
las garantias penales y procesales, apto para
acentuar el caracter cognitivo del juicio y, actual-
mente, mas esencial —como limite a la excesiva
discrecionalidad del poder de los jueces y, al mis-
mo tiempo, como fuente de legitimacion de su in-
dependencia— precisamente por la ampliacidon que
experimentaron, como hemos visto, el papel y los
espacios de la jurisdiccion. Pretendo decir que el
garantismo, como conjunto de principios axioldgi-
cos racionalmente compartidos, es la Unica res-
puesta posible a la crisis que estamos viviendo y el
unico punto de encuentro entre jueces y politicos,
entre derecha e izquierda, entre magistrados y
abogados, de hecho, por un lado, las fuentes de
legitimacion del Poder Judicial se identifican com-
pletamente con el sistema de las garantias, es de-
cir, de los limites y de los vinculos —el primero de
los cuales es la estricta legalidad penal— dirigidos
a reducir en la mayor medida posible el arbitrio de
los jueces en la tutela de los derechos de los ciu-
dadanos. Por otro lado, la estipulacion de las ga-
rantias depende de la legislacién que, por si sola,
puede asegurar las condiciones de la sujecion del
juez a las leyes y proteger con ellas los espacios
propios de la politica.

Desafortunadamente, este segundo paso no ha
sido dado, por culpa tanto de la magistratura co-
mo de la politica, ademas de la cultura juridica,
que se distingue por su sustancial rebeldia. Justa-
mente el papel nuevo y central adquirido en estos
afos por la justicia penal, destinado no a reducirse
sino a expandirse con el crecimiento de la comple-
jidad de la esfera publica, habria tenido que hacer
que tanto la defensa de las garantias en la practi-
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ca judicial como su reivindicacion sobre el plano
legislativo fueran una eleccion estratégica para to-
dos los jueces. Son las garantias, las que marcan
la fragil frontera entre poderes judiciales propios y
poderes judiciales impropios, mas allad de la cual,
el poder de los jueces amenaza con convertirse en
lo que Condorcet denominaba “el poder mas odio-
so”,® en vez de ser instrumento de defensa de la
legalidad y de tutela de los derechos.

Pero también, desde el punto de vista de la poli-
tica y de los poderes politicos, el garantismo es la
Unica respuesta posible a la crisis de legitimidad
que afecta a la una y a los otros, y a los indebidos
desbordamientos de la jurisdiccién que nos aque-
jan. Las garantias penales y procesales son preci-
samente las técnicas que no sdlo limitan los pode-
res de los jueces, sino que también los anclan a su
funcidn cognitiva. Hay una aparente paradoja en
la validez politica del principio de estricta legalidad
penal. La legislacion puede realizar la reserva ab-
soluta de ley en materia penal, que estd en las
prerrogativas parlamentarias y, por lo tanto, de la
mayoria de gobierno, siempre y cuando no sea so-
lo condicionante sino también condicionada: en
otras palabras, siempre y cuando se subordine a la

& Condorcet, M., “Idées sur le despotisme”, (1789), Oeuv-
res de Condorcet, Firmin Didot, Paris 1847, t. IX, pp. 155-156.
“El despotismo de los tribunales” dice Condorcet, sélo puede
evitarse “si los jueces estan estrictamente obligados a seguir a
la letra la ley” (ivi, p. 156), ya que “hay despotismo siempre
que los hombres tienen patrones, es decir, cuando se someten
a la voluntad arbitraria de otros hombres” (ivi, p. 147). Mon-
tesquieu, a su vez, habia hablado de “el poder para juzgar, tan
terrible entre los hombres” (De “l'esprit des lois”, 1748, en
Oeuvres complétes, Gallimard, Paris 1951, vol. II, XI, 6, p.
398).
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obligacion constitucional de la taxatividad de las
clases de delitos. En cambio, los jueces, a su vez,
estaran mas dotados de poderes discrecionales ten-
dencialmente invasores de la esfera de compe-
tencia de la politica, entre mas indeterminadas
queden las clases de delito.

IV. UNA PROPUESTA DE REFORMA: LA RESERVA
DE CODIGO

En la crisis que estamos viviendo, hay responsa-
bilidad de la politica, de la magistratura y también
de la cultura juridica, que brilla por su total ausen-
cia. Ya que hoy la Unica respuesta a la crisis que
estamos atravesando deberia ser una respuesta
en profundidad, no coyuntural: una reforma radi-
cal del sistema penal y procesal bajo el signo del
paradigma del derecho penal minimo; una reforma
del Codigo Penal, que en Italia sigue siendo el fas-
cista de 1930, dirigida a restablecer el orden en el
sistema de los delitos y de las penas a través de
una radical accidén de despenalizacién y desencar-
celamiento. Sin embargo, creo, ni siquiera una se-
ria reforma de los cédigos bastara para superar la
crisis que afecta ya irreversiblemente al derecho
penal. Lo demuestra la desoladora historia del
nuevo cédigo de procedimiento, que entrd en vigor
hace apenas unos afios y modificado en la primera
y previsible agudizacion de la emergencia mafiosa,
por el decreto Martelli de 1992.

Es por eso que quiero aqui repetir una propues-
ta sobre la cual he insistido muchas veces: la
introduccién en la Constitucion de una reserva re-
forzada de cdédigo contra las intervenciones excep-
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cionales y ocasionales por parte del legislador or-
dinario.’

Las reformas de los cdédigos estan destinadas al
fracaso, como un inutil trabajo de Sisifo, si no son
acompafadas por esta nueva y especifica garan-
tia: una metagarantia por asi decirlo, dirigida a
proteger las mismas garantias penales y procesa-
les de la legislacion de emergencia y, al mismo
tiempo, frenar la inflacién penal que ha hecho ya
retroceder al derecho penal a una situacion de
sustancial descodificacién, parecida a la premoder-
na, cuando el cumulo de fuentes, la indetermina-
cidon de las leyes, la incertidumbre de las compe-
tencias y el predominio de las practicas, habian
generado en la cultura iluminista la exigencia del
cédigo como sistema claro, unitario y coherente de
prohibiciones y castigos en tutela de las libertades
de los ciudadanos contra el arbitrio de los jueces.
Entonces la incertidumbre del derecho provenia
de “aquella juris prudentia o sabiduria de jueces
desordenados” de la que hablé Thomas Hobbes
hace tres siglos.® Hoy esta incertidumbre es cau-
sada por la legislacién misma, tan incoherente y
“desordenada”, como para haber provocado esa
declaracion de bancarrota del derecho penal que

7 He sostenido el principio de la reserva de codigo penal y
procesal penal en “La giustizia penale nella crisi del sistema
politico”, Gobernd dei giudici. La magistratura tra diritto e poli-
tica, a cargo de Bruti Liberati, E. et al., Feltrinelli, Milan 1996,
pp. 81-82, y en “La pena in una societa”, Questione giustizia,
1996, 3-4, pp. 537-538.

8 Hobbes, T., Leviathan, (1651), traducido al italiano por M.
Vinciguerra, Leviatano, laterza, Bari 1911, vol. I, XXVI, p. 222:
“La ley es hecha no por la iurisprudentia o la sabiduria de jue-
ces desordenados, sino por la razén de este hombre artificial
que es el estado y sus ordenes” (véase Leviatan o la materia,
forma y poder de una Republica, eclesiastica y civil, p. 222. NE).
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pronuncio la Corte Constitucional en la sentencia
numero 364 de 1988, que archivé como irreal el
clasico principio penalista de la no excusabilidad
de la ignorantia legis. Y como entonces la incerti-
dumbre del derecho habia generado en la cultura
iluminista la exigencia del cédigo como sistema
claro, unitario y coherente de prohibiciones vy
castigos para la tutela de las libertades de los
ciudadanos contra el arbitrio de los jueces, hoy
esa misma y no menos urgente exigencia puede
satisfacerse protegiendo al cédigo del legislador y
devolviendo al derecho penal su naturaleza de ex-
trema ratio.

Esta reserva de cdédigo deberia implicar que to-
das las normas en cuestion de delitos, penas y
procesos deban estar contenidas en el Cédigo Pe-
nal o procesal, y que ninguna pueda introducirse si
no es a través de alguna modificacion, que se
aprobara con procedimientos legislativos agrava-
dos. Se trata de una medida indispensable para
dar de nuevo credibilidad al derecho penal y re-
gresarlo a su naturaleza de extrema ratio. Por
compleja y voluminosa que fuera, una nueva codi-
ficacion, de acuerdo con el principio de “todo lo
penal en los cédigos, nada fuera de los codigos”,
lo seria mucho menos que la actual acumulacién
de leyes especiales; aunque fuera sélo porque la
prohibicion de la dispersion en materia de legisla-
cion penal obligaria al legislador a hacerse cargo,
de vez en vez, de la unidad y de la coherencia del
conjunto. Por otro lado, si es cierto que el derecho
penal incide sobre las libertades de los ciudada-
nos, éste tiene una importancia casi constitucio-
nal, y no es tolerable que se deje dia- riamente
expuesto a los humores contingentes de las ma-
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yorias en el gobierno y a la sucesion de emergen-
cias siempre nuevas.

Me doy cuenta de que proponer, hoy en dia, una
reforma garantista del sistema penal, puede pare-
cer banal y también irreal. Pero creo que, precisa-
mente en las situaciones de crisis, el llamado a los
principios puede ser la solucién mas creible, eficaz
y racional; y también que en un momento de de-
sorientacién, de desconfianza general y al mismo
tiempo de choque politico sobre la justicia, el lla-
mado al garantismo como conjunto de vinculos y
reglas racionales y compartidas para la tutela de
los derechos de todos al ejercicio del Poder Judi-
cial, puede representar no sélo una eleccion estra-
tégica, sino también el Unico terreno firme de en-
cuentro entre derecha e izquierda, entre politicos
y operadores, entre jueces y abogados. Puede ser
el Unico terreno firme de confrontacién y de en-
cuentro.
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DEMOCRACIA, ESTADO DE DERECHO
Y JURISDICCION EN LA CRISIS
DEL ESTADO NACIONAL™

Luigi FERRAJOLI

I. DEMOCRACIA, ESTADO DE DERECHO
Y CRISIS DEL ESTADO

Comenzaré por un problema de fondo: el proble-
ma de los efectos que producen la crisis del Esta-
do nacional y los procesos de globalizacidon en la
legitimacion democratica del poder politico, asi co-
mo en las formas tradicionales del Estado de dere-
cho vy, por lo tanto, en el papel garantista de la ju-
risdiccion.

El problema, o mejor dicho los dos problemas,
tanto el de la democracia como el del Estado de
derecho, son generados por una aporia. Sabemos
que “crisis del Estado” significa basicamente crisis
de la soberania estatal, que se manifiesta en la

* Conferencia impartida en el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacion el 22 de mayo de 2003 en el Seminario “Estado de
derecho y funcion judicial”, coorganizado por el Instituto Tecnoldgico
Autéonomo de México y el referido érgano jurisdiccional. La traduccién
del italiano fue realizada por Daniela Bochicchio, en tanto que la revi-
sion técnica de la traduccion estuvo a cargo de Javier Ortiz Flores.
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dislocacion de crecientes porciones de poderes y
funciones publicas, tradicionalmente reservadas a
los Estados, fuera de sus fronteras nacionales. En
la época de la globalizacién, el futuro de cada pais
depende cada vez menos de la politica interna vy
cada vez mas de decisiones externas, tomadas en
sedes politicas supranacionales o por poderes eco-
nomicos globales. Esto se aplica incluso para los
Estados europeos, que —mas alld del caracter
ciertamente progresista de su proceso de integra-
cion— han trasladado una parte importante de sus
funciones publicas a una estructura institucional,
como la Unién Europea, misma que, hasta que no
sea dotada de una verdadera Constitucién, se dis-
tingue por un grave déficit de representatividad
democratica y de garantias constitucionales. Pero
esto es aun mas cierto en los paises pobres, a los
gue Occidente, durante el siglo pasado, exporté el
modelo institucional del Estado, junto con la ilu-
sion de que éste basta para garantizar la autode-
terminacion y la independencia, y cuyo futuro, en
cambio, depende cada vez mas de decisiones to-
madas en el centro del mundo: es decir, de acuer-
do con las politicas elegidas, democraticamente,
por las mayorias ricas y acomodadas de los paises
occidentales. El consenso mayoritario, la democra-
cia politica y la ciudadania, que hasta ayer habian
fungido en las democracias occidentales como fac-
tores de inclusién, de afirmacién de la igualdad y
de expansidon de los derechos, estan operando en
el plano mundial como factores de exclusién: de
las minorias marginadas en los paises ricos y de la
mayoria de los seres humanos en todo el planeta.
De modo que ha desaparecido el nexo democra-
cia-pueblo y poderes de decisién-Estado de dere-
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cho, tradicionalmente mediado por la representa-
cion y por la primacia de la ley y de la politica que
da origen a dicha ley.

Debemos entonces preguntarnos lo siguiente:
frente a este cambio de paradigma de la esfera
publica y de la politica, ¢podemos hablar aun de
“democracia”? ¢éEn qué sentido y bajo qué condi-
ciones? La relacion Estado-democracia, ées una
relacion necesaria, de tal suerte que el debilita-
miento del Estado produciria un debilitamiento de
la democracia? ¢O es posible, en cambio, por lo
menos en el plano tedrico, redefinir las formas de
la democracia para ponerla a la altura de lo que
Jirgen Habermas denomind la “politica interna del
mundo”?! Y mas especificamente: é{existe acaso
un nexo entre “demos”, en el sentido comunitario
del término —es decir, como “nacién”, o “cuerpo
colectivo”, o conjunto de individuos con una len-
gua, una cultura y valores comunes— y democra-
cia? ¢Se puede tener democracia sin Estado?

1 Es la pregunta de Bonanate, L., 2001: la politica interna
del mondo, en “Teoria politica”, XVII, 2001, nim. 1, pp.
20-21. La expresion “politica interior mundial” es empleada
por J. Habermas: “Tras la finalizacion del equilibrio bipolar del
terror parece abrirse, dice Habermas, a pesar de todos los re-
trocesos, la perspectiva de una “politica interior mundial”
(Weltinnenpolitik) (cfr. von Weizsacker) en el campo de la poli-
tica de seguridad internacional y de los derechos humanos”.
Cfr. von Weizsacker, Die Einbeziehung des Anderen (1996),
traduccién italiana de Ceppa, L., L’inclusione dell’altro. Studi di
teoria politica, Feltrinelli, Milan 1998, p. 139. (Existe version al
espaZol de Velasco Arroyo Juan Carlos y Vilar Roca, Gerard, La
inclusién del otro. Estudios de teoria politica, Barcelona, Pai-
dos, 1999, p. 104. NE). La expresion se retoma en Habermas,
J., Die postnationale Konstellation (1998), traduccion italiana
de Ceppa, L., La costellazione postnazionale. Mercato globale,
nazioni e democrazia, Feltrinelli, Milan 1999, pp. 26 y 90-101.
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Luego viene el segundo problema, relacionado
con el de la democracia, que se refiere al Estado
de derecho y, mas genéricamente, al derecho po-
sitivo mismo y a la jurisdiccion. Frente a la crisis
innegable e irreversible de los Estados nacionales
y de su soberania, al final del monopolio estatal
sobre la produccion juridica, y frente al hecho de
que la mayor parte de las normas vigentes en los
distintos ordenamientos, empezando por el italia-
no, son de origen extraestatal (europeo o interna-
cional), ¢épodemos seguir hablando de un nexo in-
disoluble entre “Estado” y “derecho positivo”? ¢éO
entre “Estado” y “Estado de derecho”? éAcaso no
debemos redefinir también el Estado de derecho,
el principio de legalidad y el papel de la jurisdic-
cion, para que estén a la altura de los nuevos po-
deres y de las nuevas fuentes de derecho? ¢éExiste
aun un juez en Berlin? Y de no ser asi, ¢ées posible
gue llegue a existir un juez en Berlin para los nue-
vos conflictos, los nuevos problemas y las nuevas
violaciones? En resumen, écuadl es el futuro de la
democracia politica y del Estado de derecho desde
la perspectiva de la actual crisis de su premisa, es
decir, del Estado nacional como ordenamiento
original, unitario, autosuficiente e independiente?

En el modelo occidental, el esquema de la de-
mocracia politica es muy simple. En él, todos los
poderes estan directa o indirectamente sujetos a
la ley. Todas las decisiones relevantes son directa
o indirectamente tomadas sobre la base de la ley,
y son legitimadas por la ley. Por eso la democracia
politica se realiza con el sufragio universal, o sea
con la participacién de todos los sujetos interesa-
dos en las decisiones legislativas, o por lo menos
en la eleccion de los representantes competentes
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para tomar dichas decisiones. Esta es la manera
en que la democracia puede configurarse como
autogobierno, o sea como participacion directa o
indirecta de todos en el proceso de toma de deci-
siones que produce las normas destinadas a todos.
Es igualmente simple el esquema tradicional del Es-
tado de derecho y de la jurisdiccién basado en el
nexo entre Estado y derecho positivo que, hasta
hace pocos afios, ha sido uno de los postulados del
positivismo juridico y, por lo tanto, de la moderni-
dad juridica y de la ciencia del derecho.

Hoy, estos dos esquemas estan en crisis. Cierta-
mente lo estd el viejo sistema de la democracia
representativa. Mas alla de sus factores de vacia-
miento interno —la crisis de los partidos y de la
participacion politica, la cada vez mas estrecha re-
lacidon entre politica y dinero y las degeneraciones
videocraticas de la comunicaciéon y del poder po-
litico— el principio de la representacion se vuelve
totalmente inadmisible con la desaparicion de la
relacidon entre poder politico y pueblo; en otras pa-
labras, por el hecho de que las decisiones relevan-
tes no corresponden ya a los poderes estatales, si-
no a poderes supraestatales o, peor, a poderes de
otros Estados o, peor aun, a los poderes econémi-
cos del mercado: en todo caso, a poderes sustrai-
dos a cualquier control popular, ni siquiera lejano
o indirecto. Segun el esquema tradicional, los re-
presentantes deberian coincidir con los gobernan-
tes y los gobernantes con los representantes. Pero
esto ya no es cierto. En un mundo de soberanias
desiguales y de creciente interdependencia, no es
en lo absoluto cierto que la eleccién de un presi-
dente o de un Parlamento por parte de un pueblo,
sea indiferente para el futuro de otros pueblos.
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Indudablemente la eleccién de un presidente paci-
fista o belicista en Israel, tiene para los palestinos
consecuencias no menos graves que para los mis-
mos ciudadanos de Israel. De la misma manera, la
eleccidon de un presidente de los Estados Unidos de
América ecologista o filo-nuclear, pacifista o beli-
cista, ejerce efectos decisivos sobre la conserva-
cion del ambiente y sobre el futuro de la paz para
todos los habitantes del planeta. En fin, écuantos
pueblos, ademas del de los Estados Unidos de
América, pueden realizar la idea democratica del
autogobierno?

Pero se ha vuelto igualmente insostenible el
postulado del caracter totalmente estatal del dere-
cho positivo, sobre el que se ha basado hasta hoy
el paradigma del Estado de derecho y de la juris-
diccion. Ninguno de nosotros podria hoy identificar
el sistema de las fuentes con el sistema de las le-
yes estatales, de los reglamentos administrativos
y de las normas de las autonomias locales. Es un
hecho que, con los procesos que se estan llevando
a cabo de integracion juridica, europea y mundial,
el sistema se ha complicado enormemente, con la
afadidura de fuentes que entran a formar parte
del ordenamiento estatal sin ni siquiera la media-
cion formal de la ley de ratificacion. Como escribié
Luigi Bonanate, ni los estados ni sus ciudadanos
son ya destinatarios sélo de su derecho interno,
sino que cada vez mas de una “cerrada red nor-
mativa planetaria”? que se refiere a las materias
mas diversas —desde la produccién de alimentos
hasta la sanidad, de los transportes a las teleco-
municaciones, de la tutela de la privacidad a la del

2 Bonanate, L., ibidem, p. 7.
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medio ambiente— y que en parte tiene caracter
publico, por estar constituida por tratados vy
acuerdos internacionales, pero que en gran medida
tiene un origen privado, por ser producto del mer-
cado y de las empresas multinacionales. Por consi-
guiente, son menos las posibilidades de control de
los Estados sobre la economia, cada vez mas auté-
noma en el mercado global. Hemos llegado al gra-
do de que se ha invertido, sobre todo en los paises
mas pobres, la relacién entre esfera publica y es-
fera privada, entre Estado y mercado, entre politi-
ca y economia. Ya no es la politica la que gobierna
a la economia, sino viceversa.3 Los Estados ya no
son capaces de garantizar la competencia entre
las empresas, a la inversa, las empresas multina-
cionales ponen a los Estados en competencia pre-
tendiendo menos impuestos, menores garantias a
los derechos de los trabajadores, menos gasto so-
cial, menos limites y vinculos a los intereses del
Estado, como condiciones para su inversion.

Por lo tanto, el dilema que se plantea a la teoria
de la democracia, como dije al inicio, es radical.
El debilitamiento irreversible del Estado nacional,
éequivale (o por lo menos esta destinado a equi-
valer) a un debilitamiento de la democracia politi-
ca y del Estado de derecho?, ligados ambos a la
sujecién de todos los poderes a la ley como expre-
sion de la voluntad popular. O bien ées posible
prefigurar, en forma paralela a la “politica interna
del mundo” de la que habla Habermas, una expan-
sion hacia la politica y el derecho internacional del

3 Cfr., por ultimo, Hertz, N., The Silent Takeover. Global
Capitalism and the Death of Democracy (2001), traduccion ita-
liana de D. Bertucci, La conquista silenziosa. Perché le multina-
zionali minacciano la democrazia, Carocci, Roma 2001.
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paradigma del Estado de derecho y de la democra-
cia constitucional? Los nuevos sujetos que hoy
operan en el escenario internacional sin legitima-
cion democratica ni vinculos constitucionales —la
Organizacién Mundial de Comercio, el Fondo Mo-
netario Internacional, el Banco Mundial, la OTAN y
la cerrada red de los poderes econdémicos trasna-
cionales— ¢estan destinados a permanecer fuera
de las formas del Estado de derecho y de la demo-
cracia politica? O ¢ées posible, en cambio, suponer
una transformacion del paradigma de estas for-
mas, mas alla del viejo esquema estatalista?

II. LA GLOBALIZACION COMO VACIO
DE DERECHO PUBLICO INTERNACIONAL

La crisis del Estado nacional y el déficit de de-
mocracia y de Estado de derecho que caracteriza a
los nuevos poderes extra y supraestatales, nos obli-
gan a tematizar, junto a la crisis del Estado, el or-
den (y el desorden) internacional; o mejor dicho, a
redefinir al Estado dentro del nuevo orden interna-
cional y redefinir el orden internacional sobre la
base de la crisis del Estado. Y redefinir el orden in-
ternacional significa tomar conciencia de la ausen-
cia de una esfera publica internacional a la altura
de los nuevos poderes extra y supraestatales: en-
tendiéndose por “esfera publica” al conjunto de las
instituciones y funciones a cargo de la tutela de in-
tereses generales,* como la paz, la seguridad y los
derechos fundamentales, ya que forman el espacio

4 Recordemos la clasica definicién de Ulpiano: “Publicum jus
est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem” (D 1.1.1.2).
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y la premisa tanto de la politica como de la demo-
cracia.

El efecto principal de la crisis del Estado sobre el
plano internacional fue un vacio de derecho publi-
co, es decir, la falta de reglas, limites y vinculos
para garantizar la paz y los derechos humanos
frente a los nuevos poderes trasnacionales, tanto
publicos como privados, que desplazaron a los vie-
jos poderes estatales o que, de cualquier forma,
se sustrajeron a su papel de gobierno y control. Es
mas, creo que la misma globalizacién de la econo-
mia puede identificarse, sobre el plano juridico,
con este vacio de un derecho publico internacional
capaz de disciplinar a los grandes poderes econé-
micos trasnacionales: no un vacio de derecho, que
no puede existir, sino un vacio de derecho publico,
inevitablemente llenado por el derecho privado, es
decir, por un derecho de produccién contractual
que se sustituye a las formas tradicionales de la
ley5 y que refleja, por lo general, la ley del mas
fuerte. La consecuencia de esto es una anomia ge-
neral y una regresidn neoabsolutista tanto de las

5 Como demostré Rosaria Ferrarese, a falta de instituciones
a la altura de las nuevas relaciones, el derecho de la globaliza-
cion se va modelando cada vez mas, no en las formas publi-
cas, generales y abstractas de la ley, sino en las privadas del
contrato (Ferrarese, M. R. Le istituzioni della globalizzazione.
Diritto e diritti nella societa transnazionale, Bolonia, Il Mulino,
2000. Sobre el derecho en la época de la globalizacién, cfr.
también RodotB, S., “Diritto, diritti, globalizzazione”, Rivista
giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 2000, nim. 4,
pp. 765-777; U. Allegretti, U., “Globalizzazione e sovranit na-
zionale”, Democrazia e diritto, 1995, pp. 47 y ss.; Id., “Costi-
tuzione e diritti cosmopolitici”, en G. Gozzi (coord), Democra-
zia, diritti, costituzione, Bolonia, Il Mulino, 1997, pp. 53 y ss.;
Diritti e Stato nella mondializzazione, Troina, Citta Aperta Edi-
zioni, 2002.
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grandes potencias como de los grandes poderes
econdmicos trasnacionales: un neoabsolutismo
regresivo que se manifiesta, por un lado, con el
retorno de la guerra como instrumento de solucién
de las crisis internacionales y de gobierno politico
del mundo vy, por el otro, con la ausencia de reglas
abiertamente asumidas por el capitalismo globali-
zado actual, como una suerte de nueva grund-
norm* del nuevo orden econdmico internacional.

Por lo tanto, es la falta de una esfera publica in-
ternacional en el sentido antes definido, la gran la-
guna dramaticamente subrayada por las tragedias
de estos anos: las guerras, los muchos crimenes
contra la humanidad, el crecimiento de las de-
sigualdades, las devastaciones ambientales. A la
crisis de los Estados, y por consiguiente del papel
de las esferas publicas nacionales, no le corres-
pondid la construccién de una esfera publica a la
altura de los procesos de globalizacién que se es-
tan verificando. Faltan, o son muy débiles, no sélo
las garantias de los derechos proclamados incluso
solemnemente, o sea la previsidon de las prohibi-
ciones y de las obligaciones que a éstos co-
rresponden, pero faltan sobre todo las institucio-
nes internacionales encargadas de las funciones
de garantia, es decir, de la proteccién de la paz, de
la mediacion de los conflictos, de la regulacién del
mercado y de la tutela de los derechos y de los
bienes fundamentales de todos.

Ciertamente estas instituciones no podran ser
establecidas por el mercado. Al respecto, no pode-
mos hacernos ninguna ilusiéon. Podemos estigmati-
zar como inmorales y quizas hasta criminales las

* En aleman en el original, en el sentido de norma fundante NE.
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agresiones contra la ecoesfera de las actividades
industriales contaminantes, o bien, las elecciones
de las casas farmacéuticas que quitan a millones de
enfermos el acceso a farmacos esenciales. Pero es
absurdo pretender que sean las empresas las que
se hagan cargo en forma espontanea de la tutela
del ambiente o de los derechos de todos a la sa-
lud. Incluso, admitiendo que las finalidades de la
esfera publica —desde la paz hasta la seguridad y
la tutela de los bienes y derechos fundamentales—
estén en el interés vital de todos y, por lo tanto,
también del mundo de los negocios, es obvio que
aguéllas no pueden ser alcanzadas, por su natura-
leza misma, con medios privados, sino solamente
con medios publicos.

El sistema actual de relaciones internacionales
carece casi por completo de estos medios. La Car-
ta de la ONU de 1945 y la Declaracién de 1948,
gue podemos considerar una especie de Constitu-
ciéon embrionaria del mundo, desafortunadamente
se quedaron sélo en el papel. Prometen paz, segu-
ridad, garantia de las libertades fundamentales vy
de los derechos sociales para todos los habitantes
del planeta, pero faltan por completo las que po-
driamos denominar como sus leyes de actuacién,
es decir, las garantias de los derechos proclama-
dos: la estipulacion de las prohibiciones y de las
obligaciones que les corresponden y la justiciabi-
lidad de sus violaciones. Es como si un ordena-
miento estatal estuviera integrado sélo por su
Constitucién y por unas cuantas instituciones sus-
tancialmente carentes de poderes. El ordenamien-
to internacional no es mas que un ordenamiento
dotado solo de la Constitucién y poco mas que
eso: carente, en otras palabras, de instituciones
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de garantia. En resumen, es un conjunto de pro-
mesas no cumplidas.

Se produjo asi una singular involucién de las
instituciones internacionales. Las instituciones de
tipo universalista —como la FAO, la OMS vy los
otros organismos de la ONU— nunca tuvieron po-
deres efectivos y corren el riesgo de ser cada vez
mas marginados. A su lado, en cambio, se desa-
rrollaron instituciones de tipo particularista —la
OTAN, la OMC, el G8— dotadas de enormes me-
dios y poderes de intervencién y de gobierno.

Esta polaridad se acentud, precisamente, en la
ultima década, cuando a la creciente globalizacién
de la economia correspondid, en forma paraddjica,
una disolucién de la ya débil esfera publica inter-
nacional. Tras la caida del muro de Berlin, en el
nuevo mundo unipolar, repentinamente privado
del enemigo y comprometido sélo a festejar los
triunfos del libre mercado, se ignoraron, e incluso
se agravaron todos los grandes problemas del pla-
neta. Se hizo asi mas profunda la brecha entre
paises ricos y paises pobres, se dejé el camino li-
bre a la devastacion del ambiente, se cerraron
herméticamente nuestras fronteras a masas cre-
cientes de muertos de hambre, sin hacerse cargo
ni en lo mas minimo del odio y de la revuelta que,
mientras tanto, se acumulaban contra el Occiden-
te, ni de las amenazas a la paz y a la seguridad
generadas por nuestra miopia. Finalmente, se su-
plio esta falta de previsidon tan irresponsable y esta
incapacidad de gobierno con la politica de las ar-
mas y con el regreso de la guerra al escenario in-
ternacional. La guerra es la manifestacion mas
dramatica de la crisis del derecho: primero, en
1991, la marginacion y la inversién del papel paci-
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fista de la ONU, llamada a avalar la guerra del gol-
fo en contraste con su Estatuto; luego, con la gue-
rra de Kosovo, el relanzamiento de la OTAN y la
expansion indefinida de sus poderes de interven-
cion, mucho mas alld de sus competencias estatu-
tarias; finalmente, con la guerra en Afganistan y
luego, en forma mucho mas explicita y declarada
con la Ultima guerra contra Irak, la asuncidn
directa por parte de Estados Unidos de América de
funciones de policia internacional.

A la vieja pregunta de “éhabrd un juez en Ber-
lin?” Deberiamos responder que no, que no hay
ningln juez para semejantes abusos en ninguna
parte de la Tierra y cuando no hay un juez en la
Tierra, escribiéo Locke hace tres siglos, se vuelve
legitimo el “llamado al cielo”, es decir, el recurso a
la rebelién y a la violencia.

III. REDEFINICION DEL ORDEN INTERNACIONAL.
INSTITUCIONES DE GOBIERNO E INSTITUCIONES
DE GARANTIA

Este es, precisamente, el enorme y dramatico
problema que actualmente tenemos frente a noso-
tros. De hecho, creo que este vacio de derecho
publico —en una sociedad global cada vez mas
fragil e interdependiente— no se puede sostener
por mucho tiempo sin ir hacia un futuro de gue-
rras, violencia y terrorismo que pondria en peligro
la supervivencia de nuestras mismas democracias.
Debemos preguntarnos si es realista la aspiracién
a la paz y a la seguridad en un mundo en que 800
millones de personas, o sea un sexto de la pobla-
cion, posee las cinco sextas partes del ingreso
mundial; en el que menos de 300 millonarios en
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ddlares son mas ricos que la mitad de la poblacién
mundial, es decir, tres mil millones de personas;
en el que la proporcién entre paises ricos y paises
pobres, que erade 1 a 3 en 1820y de 1 a 11 en
1913, se volvid de 1 a 72 en 1992.6

El efecto mas vistoso de la globalizacién, en au-
sencia de una esfera publica mundial, es un creci-
miento exponencial de la desigualdad, signo de un
nuevo racismo que da por hecho la miseria, el
hambre, las enfermedades y la muerte de millones
de seres humanos sin valor. Es una desigualdad
que no tiene precedentes en la historia. Hoy la hu-
manidad es, en su conjunto, incomparablemente
mas rica que en el pasado. Pero, si se toman en
cuenta las inmensas y crecientes masas de seres
humanos, es también incomparablemente mas po-
bre. Los hombres, sobre el plano juridico, cierta-
mente son incomparablemente mas iguales que en
cualquier otra época, gracias a las innumerables

® Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas. Informe
sobre desarrollo humano 1999. La globalizacién, Rosenberg y
Sellier, Turin 1999, p. 55. La diferencia de ingreso entre la
quinta parte de la poblacion mundial que vive en los paises
mas ricos y la quinta parte que vive en los paises mas pobres
erade30alen 1960, de60alen 1990y de 74 a1l en 1997
(p. 19). Se presentan datos analogos en Programa de Desarro-
llo de las Naciones Unidas. Informe sobre desarrollo humano
2001. 12. Cémo usar las nuevas tecnologias, Rosenberg y Se-
llier, Turin 2001: la diferencia de ingresos entre el 10% mas ri-
co de la poblacion mundial y el 10% mas pobre, era de 51.5
en 1970 y de 127.7 en 1997 (p. 36); en los aflos 1988-93, el
10% mas rico de la poblacion de los Estados Unidos de Améri-
ca (25 millones de personas) tuvo un ingreso superior al de
casi la mitad (el 43%) de la poblacién mas pobre del mundo
(aproximadamente 2 mil millones de personas) (p. 35). Cerca
de 1,200 millones de personas viven con menos de un doélar al
dia y 2,800 millones, es decir casi la mitad de la poblacion
mundial, con menos de 2 délares al dia (p. 26).
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cartas, constituciones y declaraciones de dere-
chos. Pero en realidad, son también inmensamen-
te mas desiguales en lo concreto. El “tiempo de los
derechos”, para usar la expresion de Norberto
Bobbio,” es también la época de su mayor viola-
cion masiva y de la mas profunda e intolerable de-
sigualdad.

De acuerdo con el Informe Anual sobre Desarro-
llo Humano y sobre la Globalizacién, aunque haya
aumentado enormemente la produccién de ali-
mentos per capita, aproximadamente mil millones
de personas carecen de acceso al agua y a la ali-
mentacién basica y esto produce 15 millones de
muertes al afio. Ademas, se estima que, no obs-
tante el incremento global de la asistencia sanita-
ria, de la tasa de educacién y de la expectativa de
vida, asi como la fuerte reduccién, en conjunto,
de los combustibles contaminantes, se ha duplica-
do y mas el numero de enfermos de SIDA, hay
850 millones de analfabetos, aproximadamente 3
millones de personas mueren cada afio a causa de
la contaminacidon atmosférica y mas de 5 millones
por contaminacion del agua. Finalmente —y es el
dato mas aterrador— 17 millones de personas
mueren cada afo victimas de enfermedades infec-
ciosas y, mas aun, victimas del mercado, puesto
que los farmacos “esenciales” que podrian curar-
las, son patentados y, por lo tanto, demasiado
costosos, o peor aun, ya no se producen porque se
refieren a enfermedades en gran medida erradica-

7 Es el titulo del conocido libro de Bobbio, N., L "eta dei di-
rriti, Turin, Einaudi, 1990. (Existe version en espafiol de Rafael
de Asis Roig: El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema,
1991. NE).
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das y que ya han desaparecido en los paises occi-
dentales.8

Desde luego que poner fin a esta gigantesca
omision de socorro no soélo es un deber impuesto
por el derecho a la salud sancionado en los Pactos
Internacionales de 1966, sino que es también una
condicion indispensable para garantizar la seguri-
dad y la paz. La terrible aparicion del terrorismo
internacional, desde la tragedia del 11 de septiem-
bre hasta la ultima tragedia de Riad en los dias
pasados, deberia sonar como una sefal de alarma.
Aunque no haya ningun vinculo entre el terrorismo
fanatico y los graves problemas planetarios del
hambre y la miseria, es justamente el cortocircuito
entre terrorismo y consenso de los desheredados
del planeta lo que debemos temer. Finalmente, es
el mismo predambulo de la Declaraciéon Universal
de los Derechos el que establece, en forma realis-
ta, este vinculo evidente entre paz y derechos, en-
tre violacién de los derechos humanos y violencia:
es “esencial que los derechos humanos sean pro-
tegidos por un régimen de derecho”, dice, “a fin
de que el hombre no se vea compelido al supremo
recurso de la rebelién contra la tirania y la opre-

8 Cfr. Tognoni, G., “I farmaci essenzili come indicatori di di-
rrito”, Giornale italiano di farmacia clinica, 12, 2, abril-junio
1998, pp. 116-122, donde recuerda que en 1977 la Organiza-
cion Mundial de la Salud compilé una lista de “farmacos esen-
ciales”, que como tales eran de distribucion obligatoria y para
los que propuso la siguiente definiciéon: “se definen como far-
macos esenciales aquellos que satisfacen la necesidad sanita-
ria de la mayor parte de la poblacién y que por lo tanto deben
estar disponibles en todo momento en cantidades suficientes y
en la forma farmacéutica adecuada”. La lista contemplaba ori-
ginalmente poco mas de doscientos farmacos. En 1997, conte-
nia poco menos de trescientos farmacos, casi todos de bajo
costo.
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sion”. Es evidente, a fin de cuentas, que en un
mundo cada vez mas integrado, el desarrollo de
las desigualdades y las violaciones de los derechos
representan una amenaza creciente para la paz y
para la seguridad de todos. Ello se debe a dos
razones que convergen entre si: porque las viola-
ciones de los derechos, que son tanto mas inso-
portables entre mdas estén en contraste con sus
proclamaciones solemnes, generan resistencia, re-
belién y violencia; y porque sélo con la fuerza de
las armas y, por lo tanto, con la guerra puede
defenderse un mundo fundado sobre tal desigual-
dad de riqueza y condiciones de vida.

Seria urgente entonces que también las grandes
potencias de la Tierra entendieran que el mundo
estd unido no unicamente por el mercado global,
sino también por el caracter global e indivisible de
la seguridad y de la paz, asi como de la democra-
cia y los derechos; y que no podemos hablar en
forma realista de paz y seguridad a futuro, ni mu-
cho menos de democracia y derechos humanos, si
no se elimina o por lo menos disminuye, mediante
una adecuada “politica interna del mundo”, la
opresion, el hambre y la pobreza de miles de mi-
llones de seres humanos, que representan un cla-
moroso desmentido de las promesas contenidas
en las muchas cartas constitucionales e internacio-
nales.

Con el fin de proteger la paz y tutelar los dere-
chos, lo que se requiere, por otro lado, no es tanto
la democratizacion de la ONU, sino mas bien la in-
troduccion de técnicas de garantia adecuadas. A
este respecto, se debe efectuar una distincidon
esencial: la distincién entre instituciones de go-
bierno e instituciones de garantia. Las institucio-
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nes del primer tipo, entre mas representativas
sean, mas legitimadas estaran, y, por lo tanto,
mas cercanas al cuerpo electoral. Una democracia
planetaria representativa basada en el clasico
principio de un ciudadano un voto, aun sin tomar
en cuenta los actuales procesos en que la repre-
sentacidon politica estd volcada en los medios de
comunicacién masiva, no tendria ningun sentido.
Pero sobre todo, ésta no seria pertinente para la
naturaleza de las funciones de defensa de la paz y
de los derechos humanos. Mas que las funciones
y las instituciones de gobierno, que se refieren a la
esfera de la discrecionalidad politica y, por lo tan-
to, deben seguir siendo competencia de los Esta-
dos nacionales y deben quedar a cargo de las for-
mas de la democracia politica, lo que habria que
crear, a nivel internacional, son funciones e insti-
tuciones de garantia: en primer lugar, las de paz
impuestas por la prohibicién a la guerra; en se-
gundo lugar, las de los derechos humanos, en sus-
titucion y, de ser necesario, también en contra de
los Estados.

IV. UNA ESFERA PUBLICA INTERNACIONAL

Bajo el primer aspecto, el que se refiere a la
paz, habria que instar, si no a un desarme genera-
lizado como premisa para un monopolio interna-
cional de la fuerza, por lo menos a un desarme de
los sujetos privados, a través de rigidos acuerdos
internacionales sobre la prohibicion de la produc-
cion, comercio y posesion de armas. Las armas,
dado que estan destinadas a matar, deberian con-
siderarse bienes ilicitos, mucho mas que las sus-
tancias estupefacientes, y, como éstas, deberian
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prohibirse para la convivencia civil. Sin duda, se
trataria de la medida de prevencion mas eficaz y
segura en relacién con el terrorismo y la criminali-
dad, ademas de las muchas guerras que asolan el
planeta. Mientras tanto, sin embargo, para fines
de tutelar la paz y la seguridad internacional, habria
gue proceder a la institucion de la fuerza de policia
internacional prevista en el capitulo VII de la Car-
ta de la ONU: misma que, si hubiera sido creada
después de la caida del muro de Berlin con la coo-
peracion de las distintas policias nacionales, habria
intervenido en todas las crisis de los afios pasados
con mucha mayor fuerza y credibilidad y sin las
inutiles devastaciones ocasionadas por las guerras
causadas por las dirigencias de paises occiden-
tales.

Pero lo mas importante —y llego asi a nuestro
tema especifico del papel de la jurisdiccién en el
paradigma del Estado de derecho expandido al de-
recho internacional— seria el establecimiento de
jurisdicciones internacionales para la tutela de la
paz y de los derechos humanos. Seria, en resu-
men, la institucién de esos jueces en la tierra cuya
falta justifica o, por lo menos, favorece el “llamado
al cielo” del que habla Locke en las formas de la
violencia y la rebelion. Desde esta perspectiva, ha-
bria que poner en operacién, lo antes posible, la
competencia de la Corte Penal Internacional tam-
bién en relacion con el crimen de la “guerra de
agresion”, previsto en el inciso d) del articulo 2o.
de su Estatuto, llegando rapidamente a su defini-
cion para delimitar rigurosamente la hipdtesis de
la “legitima defensa”, que hoy es peligrosamente
invocada también a titulo preventivo en caso de
simple sospecha de agresién.
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De manera mas general, se requiere, para la tu-
tela de los derechos humanos la creacidon de una
esfera publica internacional que incluya la creacion
o el reforzamiento de las que podemos llamar ins-
tituciones internacionales de garantia.

Bajo este aspecto, el acontecimiento mas impor-
tante fue, sin duda, la entrada en funciones el pri-
mero de julio de 2002 de la Corte Penal Interna-
cional para los crimenes contra la humanidad que
acabo de mencionar. Esta representa, aunque en
forma todavia embrionaria, un cambio de paradig-
ma del derecho internacional, dado que ofrece fi-
nalmente garantia jurisdiccional contra los crime-
nes de lesa humanidad, para aquellos derechos
fundamentales que hasta ahora sélo habian sido
proclamados en multiples pactos, acuerdos y de-
claraciones internacionales y, al mismo tiempo,
somete concretamente a los poderes del Estado a
la jurisdiccién y, por lo tanto, al derecho. Es
evidente la importancia histérica de tal aconteci-
miento. Del nacimiento de una jurisdiccién penal
internacional depende el paso de la sociedad inter-
nacional del Estado de naturaleza al Estado civil y
la misma naturaleza juridica del derecho interna-
cional. Recordemos el mito de Orestes que cele-
bran las Euménides de Esquilo: el derecho nace
cuando Atenas pone fin a la espiral de la venganza
de la sangre y establece en Atenas el Aredpago
para juzgar los delitos; y de la justicia doméstica
se pasa a la justicia de la ciudad. La soberania de
los Estados, hasta ahora expresada por su impuni-
dad en los crimenes contra la humanidad, es el
equivalente internacional de la libertad salvaje del
homo homini lupus de Hobbes. La consecuencia es
el riesgo de una pérdida de sentido, a largo plazo,



DEMOCRACIA, ESTADO DE DERECHO 129

de los mismos derechos consagrados como “uni-
versales” por las convenciones internacionales:
mismas que estan destinadas a ser simples de-
clamaciones retoéricas mientras permanezcan ine-
fectivas, en estado de promesas incumplidas y no
tomadas en serio. La institucion de la Corte Penal
Internacional, representa un primer paso hacia la
creacion de un orden internacional garante de la paz
y de los derechos humanos. Después, dependeran
del apoyo de la opinién publica internacional su
eficiencia, su credibilidad e incluso su futura acep-
tacion por parte de las potencias que hasta hoy,
temiendo la incriminacidén de sus ciudadanos o go-
bernantes, se han rehusado a aprobarla: como los
Estados Unidos de América, Rusia, China e Israel.

Sin embargo, son muchas mas las instituciones
de garantia que habria que introducir. La mas im-
portante, en vista de una tendencia al monopolio
de la fuerza en la ONU, seria la ya mencionada
fuerza policiaca internacional bajo la “direccién es-
tratégica” del “Comité de Estado Mayor” previsto
en el articulo 47 de la Carta. Luego habria que or-
ganizar, frente a los enormes problemas sociales
del hambre y la miseria generados por una globali-
zacion sin reglas, instituciones encargadas de la
satisfaccion de los derechos sociales contemplados
en los Pactos de 1966. Algunas de estas institucio-
nes, como la FAO y la OMS, existen desde hace
tiempo y se trataria sobre todo de dotarlas de los
medios y poderes necesarios para el cumplimiento
de sus funciones de erogacion de prestaciones ali-
mentarias y de salud. También habria que crear
otras instituciones en materia de proteccién del
medio ambiente, garantia de la educacién, habita-
cion y otros derechos vitales.
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La tesis que intento sostener es, ademas, que la
introduccién de todas estas instituciones judiciales
representa el cumplimiento de una obligacién de la
comunidad internacional. De hecho, estas institu-
ciones no son mas que las garantias del cambio de
paradigma del derecho internacional que ya se
produjo sobre el papel, en el plano normativo, con
la prohibicion de la guerra en la Carta de la ONU y
con la estipulacidon de los derechos en la Declara-
cion Universal de 1948 y en los Pactos de 1966.
Estas garantias, si tomamos en serio las proclama-
ciones de los derechos y de la paz, son implicadas
normativamente, en el sentido de que su ausencia
es una laguna inaceptable y su introduccién una
obligacién juridica.

Por otro lado, es obvio que para desempeiar
semejantes funciones de garantia —las funciones
judiciales y aln mas las de garantia primaria— de-
berad dotarse a la esfera publica internacional —y
ésta seria la innovacidn mas importante y decisi-
va— de una fiscalidad mundial, es decir, un poder
supraestatal de fiscalizaciéon, encargado de reunir
los recursos necesarios para financiar a las institu-
ciones de garantia, que son la premisa indispensa-
ble para una politica internacional de redistribu-
cion fundada en los derechos y no en los socorros.
La propuesta de la Tobin tax sobre las transaccio-
nes internacionales que tomaron los movimientos
denominados “no globales”, se orienta precisa-
mente en esta direccion. Pero estaria aun mas jus-
tificada, sobre la base de los principios elementa-
les del derecho privado, la imposicion de una
indemnizaciéon, o mejor dicho una compensacion
adecuada, por el enriquecimiento indebido de em-
presas de los paises mas ricos por el uso y explo-
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tacion, cuando no incluso el dafio, de los llamados
“bienes comunes” de la humanidad: como las 6rbi-
tas satelitales, las bandas del éter y los recursos
minerales de los fondos ocednicos, que actualmen-
te se utilizan a titulo gratuito como si fueran res
nullius en lugar de “patrimonio de la humanidad”,
segun lo establecen las convenciones internacio-
nales que se refieren al mar y a los espacios ex-
tra-atmosféricos.®

Creo que la perspectiva de semejante expansion
de las relaciones internacionales, del paradigma
del Estado constitucional de derecho y de la juris-
diccion —en resumen, la creacion de una esfera
publica mundial— representa hoy el principal reto
gue plantea la crisis del Estado a la razoén juridica
y a la razén politica. Esta perspectiva no sélo estd
implicada y, por lo tanto, normativamente im-

9 El articulo 1o. del Tratado sobre los espacios extra-atmos-
féricos del 27 de noviembre de 1967 califica dichos espacios
como “propiedad de la humanidad entera”, imponiendo que
“su uso sea para el bien y en el interés de todos los paises,
cualquiera que sea su estado de desarrollo econdmico o cienti-
fico”. Del mismo modo, los articulos 136 al 140 de la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre e] derecho del mar del 10 de
diciembre de 1982 afirman que “el Area (de alta mar) y sus re-
cursos son patrimonio comun de la humanidad”, que “las acti-
vidades en el Area deben realizarse para beneficio de toda la
humanidad, tomando en cuenta particularmente los intereses y
las necesidades de los paises en vias de desarrollo” y que se
debe “asegurar la equitativa reparticion de las ventajas que de
ésta se derivan, sobre una base no discriminatoria”. Sobre es-
tas bases, se propuso una fiscalizacién internacional para la
explotacion de los recursos minerales de los fondos oceanicos
(cfr. Marko, D. E., “A Kinder, Gentler Moon Treaty: a Critical
Review of the Treaty an Proposed Alternative”, Journal of Na-
tural Resources and Environmental Law, 1992), asi como para
el uso de las orbitas satelitales alrededor de la tierra y de las
bandas del éter (cfr. Franzoni, G., También el cielo es de Dios.
El crédito de los pobres, Roma, EDUP, 2000, pp. 91-113).
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puesta, si tomamos en serio el derecho, por el di-
sefio de la Carta de la ONU y de las declaraciones
y convenciones sobre los derechos humanos, sino
que representa la Unica alternativa racional a un
futuro de guerras, violencia y fundamentalismos.
Aunque la actual anarquia internacional equivalga
a la primacia de la ley del mas fuerte, ésta no fa-
vorece, a largo plazo, ni siquiera al mas fuerte,
porque su resultado es la inseguridad y precarie-
dad general. Como escribié Thomas Hobbes: “el
mas débil tiene la fuerza suficiente para matar
al mas fuerte, o mediante una maquinacién secre-
ta o aliandose con otros”.10

Desafortunadamente, lo que esta sucediendo no
da espacio a ningun optimismo. Pero habria que,
por lo menos, evitar la falacia en la que incurre
gran parte de la filosofia politica y juridica “realis-
ta”. En los procesos que se estan verificando no
hay nada de natural, ni de necesario, ni, por lo
tanto, de inevitable. Estos procesos son fruto de
elecciones politicas o, si se prefiere, de un vacio
en la politica, que es, a su vez, fruto de una elec-
cion; y si se quieren contrastar, es necesario que
la politica, y antes que ella la cultura juridica y po-
litica, elabore garantias nuevas y especificas de un
Estado de derecho internacional capaz de hacerles
frente. Esto siempre ha sucedido en la historia de
las instituciones. Por lo tanto, no confundamos
problemas tedricos con problemas politicos. No

10 Hobbes, T., Leviatdn, con texto inglés de 1651, traduccién
italiana a cargo de R. Santi, Bompiani, Milan 2001, cap. XIII,
1, p. 203. (Existe version al espafiol de Sanchez Sarto, Ma-
nuel, Leviatan o la materia, forma y poder de una Republica,
eclesiastica y civil, México, Fondo de Cultura Econémica, 2001
[1940]. NE.



DEMOCRACIA, ESTADO DE DERECHO 133

presentemos como utdpico o irreal, ocultando las
responsabilidades de la politica, lo que simplemen-
te no se quiere hacer porque va contra los intere-
ses dominantes, que ademds son de muy corta
duracién y que es lo Unico que vuelve inverosimil
su realizacion. Este tipo de “realismo” termina por
legitimar y secundar como algo inevitable lo que
es de cualquier modo obra de los hombres, y don-
de gran parte de la responsabilidad corresponde a
los poderes econdmicos y politicos mas fuertes.
Especificamente, no tiene ningun sentido sostener
que, siendo realista, el disefio universalista de la
ONU es una utopia y de cualquier modo no ha te-
nido éxito, dado que sus pasados fracasos han de-
mostrado su impotencia, debida quizads a una falta
de medios y de poderes. La ONU no es una institu-
cion extraterrestre. Su actual impotencia, asi co-
mo su futuro y con éste el futuro de la paz y de los
derechos humanos, no dependen de su naturaleza,
sino Unicamente de la voluntad de las grandes po-
tencias del Occidente, empezando por los Estados
Unidos de América, y su disponibilidad a renunciar
a su papel de incontrastable dominio militar, eco-
nomico y politico, asi como a sujetarse al derecho
internacional. Seria en interés de todos —no sélo
del Sur del mundo, sino también del Occidente—
rehabilitar a la ONU y reforzar sus funciones de
garantia de la paz y de los derechos: si no por
razones morales o juridicas, por lo menos para la
tutela de nuestra seguridad y supervivencia y, por
lo tanto, de nuestros propios intereses.
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