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PREFACIO

Este libro tiene su origen en un simposio de la Academia Britdnica sobre
«El legado de H. L. A, Hart» llevado a cabo en ei Churchill College, Camn-
bridge, en julio de 2007, con el auspicio del Cambridge Forum for Legal &
Politicat Philosophy. Las versiones prelirninares de los ensayos incluidos en
este volumen fueron escritas como ponencias para su presentacion en ese
$imposio.

Estamos sumamente agradecidos a la Academia Britdnica por su apoyo
y generoso patrocinio. Debemos especial agradecimiento a Onora O’Neill,
Angela Pusey y Joanne Blore. Asimismo, tenemos una enorme deuda con
los colaboradores de este volumen por sus excelentes ensayos y su admira-
ble cooperacidn tanto en el simposic como en la preparacidn de este libro.
También merecen un célido agradecimiento Trevor Allan, Tony Honoré,
Serena Olsaretti, Onora O’Neill (nuevamente) y Quentin Skinner, quienes
actuaron como coordinadores de los paneles en el simposio. Estamos muy
felices de que Charles, ¢l hijo de HaRT, y sus nietos Justin y Tanya hayan
podido asistir a algunas de las reuniones. También estamos en deuda con
Joanna, la hija de Harr, por su apoyo amable y entusiasta 2 esta empresa.
Igualmente, estamos extremadamente agradecidos a las numerosas personas
que asistieron al simposio como delegados, y ofrecemos nuestras disculpas
a los muchos que quedaron en lista de espera. La presencia en el simposio
de delegados de todos los continentes excepto la Antértida es indicativa del
alcance global de la influencia de Harr.

Extendemos también nuestro agradecimiento a cuatro residentes de Cam-
bridge que se encargaron de un ciimulo de cuestiones logfsticas: Christopher
Arias, Kiersten Burge-Hendrix, Rupert Gill y Mark McBride.
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Mucha gente del Churchill College ayudo6 a que el simposio fuera un
éxito, Bstamos especialmente agradecidos al servicio de habitacidn, al de
suministro de comidas y bebidas, al personal técnico, a los mozos, y quere-
mos en particular dar las gracias a las siguientes personas: Paul Barringer,
Alison Barton, Shirley Blackley, Jillian Blaine, Tim Cooper, Ian Douglas,
Dean Flack, Martin Haydon, Paul Howitt, Rosetta Kyriakou, Ivan Martin,
Richard Mee, Sandra Parsons, Angela Railton, Steve Ridyard, Carol Robin-
son, Michelle Tuson y Paul Willimott. Estamos también muy en deuda con
muchas personas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Cambridge
por su ayuda extremadamente valiosa: Elizabeth Aitken, Daniel Bates, Ma-
thew Martin, David Newton y Norma Weir, También vaya nuestro sincero
agradecimiento a numerosas personas del Cambridge Centre for Research in
the Arts, Socia! Sciences, and Humanities: Catherine Hurley, Mary Jacobus
y Michelle Maciejewska.

John Louth, Alex Flach y Lucy Stevenson, de Oxford University Press,
han sido gratificantemente entusiastas y hébiles en la gesti6n de este libro.
Estamos muy complacidos de que OUP, como editorial de todos los libros
de Hart, haya brindado su valioso apoyo a este proyecto.

Septiembre de 2007.

Matthew H. KrRaMER
Claire GRANT

Ben CoLBURN
Antony HaATZASTAVROU
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INTRODUCCION

Matthew H. Kramer y Claire GrRanT

Herbert Lionel Adolphus Harr fue el filssofo del derecho mis impor-
tante del siglo xx, y también una figura prominents de la filosofia politica
y moral. Naci6 en la primera década de ese siglo y vivid hasta su década
final, siendo responsable central de rescatar a la filosoffa del derecho del
estancamiento en el que se habia encontrado sumida por muchos afios. Tanto
a través de su propia y brillante obra como en su caricter de mentor de al-
gunos otros importantes filésofos del derecho del siglo xx, Harr ejercid una
vasta influencia en la filosoffa juridica, comparable a la de su amigo John
RawLs en el dmbito de la filosofia politica. Su obra ha sido muchas veces
criticada en forma contundente —de hecho, una de las caracteristicas de su
excelencia intelectual reside en el modo en que estimulaba a estudiantes que
presentaban fuertes reparos a muchas de sus ideas — pero la magnitud de sus
logros se encuentra més alld de toda duda razonable .

Una caracteristica especialmente admirable de los escritos de Harr es
la amplitud de topicos que abarcan. Los ensayos de este volumen, de un
modo que no registra antecedentes, cubren conjuntamente todas las princi-
pales dreas de su trabajo filoséfico: filosofia juridica general y positivismo
Juridico, responsabilidad y castigo penal, teorfas de los derechos, causalidad
en e] derecho, tolerancia y libertad, y teorias de la justicia. Aunque HarT es
més famoso por su trabajo en la primera de estas 4reas —como el principal

' No obstanie lo enorme de nuestra admiracién por HarT, ésta ha estado lejos de resultar
acritica, Véase. por ejemplo, Krauer, 1998; 69-70, 81-82; Kramsr, 2003: 312°313; Kramur,
2004: 248-294; KraMER, 2005; GRANT, 2006: Gaant, 2008,
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defensor del positivismo juridico desde los dias de Jeremy BenTHaM y Johin
AUSTIN— sus publicaciones en las otras reas son suficientes por sf solas
para otorgarle un lugar en el panteén de los pensadores juridicos mas des-
tacados del siglo xx. Por consiguiente, si bien el presente volumen dedica
mayor atencién al positivismo juridico y a la filosofia juridica general que a
cualquiera de los otros temas de los que se ocupara Harr, también examina
estos Gltimos con cierta profundidad.

Como el titulo de este libro sugiere, los colaboradores se concentran
més en el legado de HArT que en el propio Harr?. Aunque la mayoria de
ellos discute sus escritos con bastante profundidad, en cada ensayo predo-
mina mis lo filoséfico que lo exegético. Al brindar tributo a HArT en nume-
rosos aspectos —y al discrepar con €l en otros—, los colaboradores miran
principalmente hacia el funro més que hacia el pasado. Abordan problemas
filos6ficos que preocupan a los pensadores contempordneos. Harr, quien
en forma memorable nos previno contra Ia idea de que «un libro de teoria
general del derecho es, por encima de todo, una obra en la que uno se infor-
ma sobre el contenido de otros libros» (HarT, 1994: vii) [HarT, 1963: xii]”,
hubiera sin dudas aprobado esta forma de explorar su legado.

Una gran cantidad de profesionales del derecho asi como numerosos
filésofos asistieron en julio del afio 2007 al Simposio de la Academia Brita-
nica del que surgi6 este libro. Uno de los profesionales del derecho, Stephen
HockMaN, formulé una pregunta particularmente perspicaz sobre la apli-
cabilidad de las categorfas abstractas de HART a las tareas mas focalizadas
en lo concreto de la gente que participa en las practicas de las instituciones
juridicas y gubernamentales. Esa pregunta capta adecuadamente un impor-
tante objetivo que fuera perseguido por Hart, Por un Jado, HarT durante
su carrera académica fue un filésofo que se mantuvo en un alto nivel de
abstraccién en su andlisis de las instituciones jurfdicas y sociales. Algunas
de sus preocupaciones como filésofo se hallaban bastante alejadas de las
actividades cotidianas de los abogados y los funcionarios gubernamentales.
Por otro lado, ejercié muchos afios como abogado litigante, y estaba por ello
en condiciones de desarrollar un sentido vividamente informado de los obje-
tivos e intereses caracteristicos de la gente que lidia con las presiones de los

2 La vida de Harr ha sido objeto de una reciente y notab]e biograffa: véase Lacey, 2004,
Veéase también MacCormicx, 1981,

* En el caso de‘las citas a El concepto del derecho se mcluye también entre corchetes la
referencia a las piginas de la edicién espafiola (N. de los T.).
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asuntos practicos, Un elemento primordial de su pensamiento .en cada una
de las dreas de la filosofia que explora este libro es su énfasis en los puntos
de vista de los participantes en las practicas que discute.

Quizés sea mas famosa la insistencia de Harr en el carjcter central de
los puntos de vista de los participantes’ como objeto de investigacién para
los tedricos del derecho. Sin perder nunca de vista la importancia de otras
perspectivas, Harr criticé a Oliver Wendell HoLMES y a otros por descuidar
el modo en que las personas que operan los diversos componentes de los
sistemas juridico-gubernamentales comprenden y utilizan ios conceptos ju-
ridicos. Cualguier explicacién filoséfica satisfactoria de tales sistemas tiene
que tomar en consideracidn no solo el privilegiado punto de vista externo de
un observador sino también el punto de vista interno de un participante com-
prometido. Al darle prominencia a este dltimo, Harr enriqueci6 la flosoffa
juridica y ayudd a subrayar las diferencias entre ella y ciertas variedades de
sociologia juridica. Por supuesto, al hacerlo nunca sostuvo que los propios
filésofos del derecho debian adoptar la perspectiva interna de un participan-
te comprometido en un sistema juridico. Semejante tesis metodolégica ha
sido defendida por Ronald DworkN y sus seguidores, pero el propio Harr
sabiamente la evitd. HarT advirtié que los andlisis de los fildsofos del dere-
cho provienen tipicamente de un punto de vista externo moderado. No obs-
tante, esa posicidén moderadamente externa no £std menos signada por una
consonancia con los puntos de vista de las personas cuyas practlcas estan
sometidas al escrutinio filoséfico.

El trabajo de Harr sobre los otros temas de los que se ocupa este volu-
men es igualmente sensible a las preocupaciones y opiniones caracteristicas
de los participantes en diversas actividades. En su monumental primer libro,
Causation in the Law, escrito junto a Tony HoNOrE, buscé sistematizar los
factores que conducen a los decisores juridicos a atribuir responsabilidad
por acontecimientos perjudiciales a individuos o grupos (Hart y HoNORE,
1959). Con una gran cantidad de ejemplos fascinantes para ilustrar la de-
cantacidn de principios generales, Causation in the Law expone las diversas
formas en las que los participantes de las instituciones juridicas construyen
la adscripcidén de responsabilidad. Pese a que Harr y Honoré clasificaron
demasiado livianamente diversas cuestiones claramente morales como cues-
tiones sobre causalidad (KRaMER, 2003: 312-312), su exposicién de los cri-
terios a menudo implicitos para imputar responsabilidad juridica constituyé
un hito en la filosofia del derecho e influyé en ﬁlosofos ajenos al derecho
(Macxie, 1974: 117-133).

Una concentracion similar en el punto de vista distintivo de los partici-
pantes caracterizé gran parte de los escritos de HarT sobre los derechos. Su
adhesién a la reoria de la voluntad de los derechos —-una teoria que analiza
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a todo derecho esencialmente en términos de potestades para desestimar o
hacer valer los deberes de los demas— proviene en parte de su esfuerzo por
comprender por qué los derechos serfan importantes desde la perspectiva de
quien los tiene. Su énfasis en las elecciones u oportunidades abiertas 2 los
individuos que han sido jurfdicamente investidos con la potestad de deses-
timar o hacer valer las obligaciones juridicas de otros refleja su preocupa-
cién por dar sentido a los derechos a través de los ojos de las personas para
quienes existen. Por supuesto, el reconocimiento de esta faceta del enfoque
de HarT no implica forzosamente aceptar su asuncién de la teoria de la
voluntad: de hecho nosotros la rechazamos (KraMer, 1998; 2001). Sin em-
bargo, sea que Hart haya o no estado en lo cierto al pensar que la teoria de
la voluntad es la tinica adecuada para captar la perspectiva interna del titular
de los derechos, su impactante imagen del sujeto titular de derechos como
soberano era indicativa de su focalizacién en esa perspectiva.

Un interés similar resulta evidente en las reflexiones de HART respecto
de las libertades basicas. Como se subraya en el ensayo de Philip PETTIT en
este volumen, uno de los principales rasgos distintivos de cualquier liber-
tad bésica —tal como las entienden HART 0 RawLs— es la importancia que
ésta posee para la persona caracteristica que la posee. Desde el enfoque que
favorecen HART y RawLS, entonces, un filésofo politico no puede clasificar
satisfactoriamente a cualquier libertad bésica como tal sin ponerse en el
lugar de la tipica persona para la cual esa libertad debe ser salvaguardada.
Asf como un andlisis satisfactorio de c6mo operan los sistemnas juridicos
debe tener en cuenta ¢l punto de vista del participante en el funcionamiento
de tal sistema, una teoria satisfactoria de la justicia debe tener en cuenta el
punto de vista de la persona a quien los principios de justicia asignan deseos
bésicos.

También en el trabajo de Harr sobre responsabilidad y castigo penal se
epcuentra una insistencia por comprender los intereses y motivaciones de
la gente directamente involucrada en las practicas bajo consideracion. Es
mas, cnalquier teorfa creible de Ia responsabilidad penal debe penetrar en
las perspectivas de las personas de cuya responsabilidad se trata. Esa aproxi-
maci6n es notoria en la teoria hartiana de la responsabilidad penal centrada
en la autoria, que exige que «como una condicién normal de la imputacidn
del castigo ... 1a persona a ser castigada debe, al tiempo de cometer el delito,
haber tenido un cierto conocimiento o intencién, o posefdo ciertos poderes
de comprensién y control» (HaRT, 1968: 210). Esta forma de entender a la
responsabilidad penal estaba vinculada a la concepcidn de HaRrT de la fun-
cién basica del derecho como gufa de la conducta humana. El hecho mismo
de que HART se centrara en cuestiones de responsabilidad en sus escritos
sobre la filosoffa del derecho penal es un signo de la atenci6n que prestaba a
los pensamientos y objetivos de la gente a quienes afectan las instituciones



INTRODUCCION 23

juridicas. Entre las condiciones que se deben satisfacer para la adecuada im-
posicion de sanciones penales s¢ encuentra el estatus de una persona como
agente responsable. Para determinar si esa condicién se satisface en un con-
texto dado, quienes toman decisiones juridicas (y los teéricos que analizan
sus actividades) tienen que ubicarse —no necesariamente con simpatia pero
siempre con empatia— en la posicién de cualquier persona cuya autorfa se
encuentra bajo escrutinio. En gran medida, deben tratar de captar c6mo setfa
ser esa persona en el contexto especificado.

En una linea muy similar, en sus trabajos de filosoffa politica sobre to-
lerancia y libertad, Hart exigia una comprensién mas amplia de las pers-
pectivas e inquietudes de Ia gente que es presa de la intolerancia. Aqui,
sin embargo, reclamaba no solo una comprensién empatica sino también
simpética: sus esfuerzos como filésofo politico fueron predominantemen-
te prescriptivos. Llamé la atencién sobre el sufrimiento provocado por la
intolerancia (especiaimente en relacién con la proscripcién juridica de las
relaciones homosexuales y ofros comportamientos sexuales no ortodoxos)
y. como lo hizo BENTHAM antes que é€l, insistid en que ese sufrimiento es
injustificade cuando su produccién no es necesaria para irnpedir o remediar
la comisién de algin mal. Mientras sus oponentes se habfan concentrado
en los beneficios que se derivan para una sociedad de la imposicién estricta
de su c6digo de comportamiento adecuado, HART resalté la perspectiva de
la gente a cuyas expensas se obtienen tales beneficios. El reconocia que la
conducta desviada puede provocar en otros sentimientos de disgusto u ofen-
sa, pero sostenia que esos sentimientos —sin mé#s— no son suficientes para
justificar la supresién de actividades que son tan importantes desde el punto
de vista de quienes las desarrollan. El punto de vista de esos individuos no
deberfa ser suprimido en un sistema kberal democrético de derecho penal.

En sintesis, en cada una de las 4reas de la filosofia juridica, politica y
moral cubiertas por este libro, HART trat6 de enfatizar 1a necesidad de que los
tedricos capten la forma en que el funcionamiento de las instituciones es ca-
racteristicamente percibido por la gente involucrada en ese funcionamiento.
Como escribié Hart, para cualquiera que aspire a proponer una exposicién
filosdfica que ilumine las diversas dimensiones de las instituciones jur{dico-
gubernamentales, «lo que se necesita es un método “hermenéutico” que im-
plica describir e} comportamiento gobernado por reglas tal como se presenta
para sus participantes» (Harr, 1983: 13). Por supuesto, afirmar tal cosa en
meodo alguno implica sostener que los puntos de vista de los participantes de
las précticas sociales sean o tnico que merece atencién en ellas. Por el con-
trario, HART estaba muy alerta a los patrones de regularidad en la interaccién
que constituyen tales practicas. Esas regularidades, asi como los puntos de
vista de los participantes que les dan forma y son formados por ellas, pueden
siempre abordarse a través de criticas externas que rechazan la comprensién
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de los propios participantes. Para ciertos propésitos, esas criticas externas
son perfectamente adecuadas. Sin embargo, ninguna de tales criticas serd
minimamente satisfactoria si ignora el punto de vista de los participantes.
Aungue quien propone una critica externa puede ridiculizar esos puntos de
vista por engafiosos o inadecuados, si éstos no han sido cuidadosamente
comprendidos la critica serd superficial ¢ ineficaz.

De un modo més general, tanto si una teorfa de las instituciones del
derecho y el gobierno es condenatoria o justificatoria, su poder de persua-
sién dependerd de que tome en cuenta que las personas que actian en esas
instituciones —y las que se vean afectadas por ellas— son seres refiexivos
con objetivos e inquietudes caracteristicas. La insistencia de HarT sobre este
punto fue una de sus mayores contribuciones a Ja filosofia juridica y politica.
Hay que reconocer gue este punto puede parecer obvio cuando se planiea en
abstracto. Sin embargo, en diversos contextos ha sido desatendido por mu-
chos de quienes escriben sobre estas cuestiones. Uno de los grandes logros
de Harr reside en revelar con tanta fuerza las distorsiones y el empobreci-
miento intelectual que ese descuido acarrea.

Dado que los principales ensayos de este volumen estén agrupados en
las 4reas de conocimiento mencionadas en el iricio, no prolongaremos esta
introduccién tratando de sintetizar cada uno de ellos por separado. Los lec-
tores podrdn localizar répidamente los capitulos que les resuiten de mayor
interés. Para nosotros es suficiente decir que quienes han contribuido a este
libro se cuentan entre los escritores més eminentes en cada una de sus 4reas,
y que han adoptado una diversidad de enfoques en sus discusiones sobre
tales tépicos. Estamos encantados de presentar sus ensayos cOmo un tributo
colectivo a HART®. Ese tributo es ofrecido incluso en los capftulos que resul-

3 Por supuesto, afirmar tal ¢osa no implica sugerir que estemos de acuerdo con i0do lo
gue se dice en cada uno de Jos ensayos. Estamos profundaments en desacuerdo con algunos
de tos andlisis ofrecidos en algunos de ellos. Mencionaremos aqui sole una pequefia cuestidn.
Leif WENAR, en la nota 1] de su capitulo, insimia que Matthiew KRaMER ha sido inconsistente
al «apelar a los propdsitos de las normas juridicas para dar sentido a [ciertos] casos..., cuando
unas paginas antes habfa afirmado que los propdsitos no tenfan ninguna “relacidn determinante”
y eran “bastants poco relevantes™ en su teorfas . En realidad, no hay inconsistencia alguna entre
ios dos pérrafos (en Kramer y Stemer, 2007, 289-290, 293-294) 1 los que WENAR se refiere. En
¢l pérrafo del que Wenar extrae sus citas recortadas, KRaMER estd negando que una condicidn
necesaria para conferir un derecho a una cierta persona X en virtud de una norma juridica sea que
el propésita subyacente de Ia norma consista en beneficiar a X 0 a gente como X. La existencia de
ese proposito subyacente no es una condicién necesaria para conferir un derecho a X. Por el con-
trario, en el pitrafo en que se apela a} propsito de una ley L, KRaMER sostiene que ese propdsito
puede combinarse con los términes ¥ los efectos predecibles de L para constituir una condicién
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tan marcadamentz2 criticos de Harr, o0 que dicen poco acerca de €] de ma-
nera directa, porque los primeros reconocen pienamente su enorme estatura
como pensador, mientras que los 1iltimos se ocupan de problemas respecto
de los cuales Harr produjo un trabajo de vanguardia. Esta coleccidn, como
un todo, revela cudn rico, variado y estimulante es ¢l legado de H. L. A.
Hart,

suficiente para que X tenga a partir de entonces un derecho. En circunstancias dorde los términos
v los efectos predecibles de L no sean de por s suficientes para conformar tal condicion, pueden
ser supiementados a ial fin con el propdsite de L. En sintesis, contrarizamente a la impresidn
transmitida por WENAR a través de sus citas recortadas, los pasrafos a los que hiace referencia sen
perfectamente compatibles.
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CAPITULO1

SOBRE LOS CAMINOS DE HART: EL DERECHO
COMO RAZON Y COMO HECHO

John Finnrs

1

Recuerdo a Harr contando a dos o tres de sus colegas, con té y galletas
de por medio en el saldn comin para profesores, que cada diez afios mds
0 menos desde mucho tiempo atrés lefa completa A la recherche du temips
perdu de ProusT. No creo que haya dicho el por qué —;por qué habria de
hacerlo?— pero entre las razones que lo llevaron, repetidamente,, a través de
ias siete novelas, en el largo camino que va desde Du c6té de chez Swann
& Le Temps retrouvé, seguramente debe haber estado su reflexivo desplie-
gue autorreferencial y la exploracién de lo interior, de la primera persona
del singular. Como dice con justicia MacCormicK en la primera edicién de
su libro H.L.A. Harr, el «punto de apoyo» y la «perspectiva metodolégica
central» de la «teorfa analitica del derecho» de Harr consiste en que como
«tedrico juridico o social descriptivo», uno puede y debe «[mantener] aparte
sus propios compromisos, su moral critica, su pertenencia o no a un gru-
po», y «mostrar las reglas tal como son para aquellos a guienes pertenecen»
(MacCormack, 1981: 37-38). La explicacién del derecho, como el propio
Harr lo presenta en El concepto de derecho, debe «referirse al aspecto inter-
no de las reglas, vistas desde su punto de vista intemo [el de 1os miembros
del grupo}», y «reprodicir la manera en que las reglas funcionan en la vida»
de tales miembros, es decir, en sus «reclamos, demandas, reconocimientos,
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criticas... todas las transacciones familiares de la vida conforme a reglas»,
la vida tal como la llevan aquellos para quienes las reglas cuentan como
razones para actuar, y para quienes las violaciones cuentan como razén para
Ja hostilidad (Hart, 1994: 90) [Harr, 1963: 112-113].

Un poco menos conocidos que los trabajos de Harr que priorizan la
actitud interna o actitudes hacia el derecho son sus trabajos sobre autorrefe-
rencia (especialmente sobre leyes autorreferentes’), y sobre intencion (espe-
cialmente en relacién con la responsabilidad penal y la causalidad humana).
Pero estos aspectos internos son igualmente centrales en su pensamiento.
En respuesta a una observacion mia sobre, creo, cudn significativa es la con-
sistencia autorreferencial para poner a prueba las tesis filos6ficas?, HaRT me
dijo que lo que despert6 su interés por la filosofia cuando nifio fue el paquete
de cereales para el desayuno.

Desde la década de 18903, los paguetes de avena Quaker tenfan dibu-
jado un robusto y tipico cuiquero sosteniendo un paquete de avena Quaker
que tenia dibujado un robusto y tipico cudquero sosteniendo un paguete de
avena Quaker... (y asi <hasta el infinito» como lo sostiene alguien hablando
de estos paquetes en la novela de Aldous HuxLey de 1928 Point Counter
Point)*. En relacién con el crimen y el castigo, la causalidad y las leyes auto-
rreferentes, ia atencién de HarT en nuestras vidas interiores de pensamiento,
juicio y decisi6n constituy$ una razén para -—y SUIMInistré argumentos para
promover— su resistencia a corrientes mas o menos conductistas del (como
a menudo él lo expresaba)® «escepticismo» respecto de aspectos centrales
del derecho y de las instituciones juridicas, una resistencia que ba sido en
general decisiva para la teorfa jurfdica posterior, lo cual constituyd un gran
legado. Al sintetizar su defensa de la responsabilidad contra el escepticismo
de Barbara WooTTON en una conferencia ofrecida en 1961, Harr articula lo
gue denomina «un importante principio general»:

La sociedad humana es una sociedad de personas, y las personas no se
ven a sf mismas o a los otros meramente cOmo Otros tantos cuerpos movién-
dose en formas que, en ocasiones, resultan dafiinas y deben ser impedidas
o alteradas. En lugar de ello, las personas interpretan los movimientos de
cada uno como manifestaciones de intenciones y elecciones, y estos factores
subjetivos son a2 menudo mds importantes para sus relaciones sociales que

! Sobre leyes autorreferenies, véase FHagr, 1983: 15-16,170-178.

? Véase, recienternente, Fovas, 2004,

3 Supe Jo que quiso decir porque un paquete de cereal australiano en la década de 1950 tenfa
la misma caracteristica, 5olo que no con un cudguero 5ino coa UN SEPO.

4 Huxisy, 1928: 204,

5 Véase mi recensién de Punishmen: & Responsibiliry (FNNis, 1968). La palabra «escepti-
cismo» aparece précticamente en todos e5tos ensayos.
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los movimientos a través de los cuales ellos se manifiestan o los efectos que
producen (Hagr, 1968: 182).

Estas referencias a la intencién y eleccion complementan y se corresponden
con lo que E! concepto de derecho, publicado en el mismo afio, dice sobre la’

dimensién integra de la vida social de aquellos [que] ven [la luz roja del semaé-
foro] [no como un mero signo de que los otros se detendrdn, sino] como una se-
fAal para que se detengan v, por ello, una razdn para detenerse de conformidad
con las reglas que hacen que el detenerse cuando se enciende la luz roja sea una
pautza de conducta y una obligacién (Hakr, 1994: 89) [Hart, 1963: 112].

Aqui Harr resalta sefial para, y luego en la misma pdgina resalta su
equivalente, «r@zon para». «Razdn» se encuentra mds resaltado que cual-
quier otro sustantivo en el libro (Harr, 1994: 11, 55, 90, 105, 194) [HarT,
1963: 13,70, 113, 131, 240}, y significa razones préacticas, el elemenio pro-
posicional en los pensamientos de la forma apropiada para guiar la delibe-
racién y la eventual (posible) accién. El primerc y el cuarto de los cinco
resaltados de «razén» son para formular el argumento que Harr estaba tan
ansioso, en verdad impaciente, por presentar, incluso mientras desarrollaba
los tres «probiemas recurrentes» del derecho —el argumento que consti-
tuye su respuesta a los escepticismos «realistas» que reducen el derecho a
predicciones. El «realismo» escéptico es una teorfa juridica pobre porque
nos impide ver el hecho de que «el juez al castigar toma a la regla como
su guia y a la transgresién de 1a regla como su razdn y justificacién para
castigar al transgresor». Un «enunciado del juez de que una regla es vélida
s un enunciado intemo..., y no constituye una profecia de su decisién, sino
una parte de la razon de su decisién» (HarT, 1994: 11, 105) {HarT, 1963:
13, 131}. Veinte afios después, para la época de Essays on BEnTHAM, HaRT
habia replanteado su teoria de la autoridad y del derecho para enfatizar ada -
més e] caricter central que tienen en ella las razones para la accién {razones
excluyentes e independientes del contenido).

... una razén juridica dotada de autoridad ... es un factor (que en sistemas
juridicos simples puede incluir el dictado de una orden) reconocido al menos
en las pricticas de los tribunales, en lo que denomino si regla o reglas de
reconocimiento, como constitutivo de una razén para actuar y decidir [, una
razén} de un tipo especial. Razones de este tipo ... constitityen guias juridicas
para ]a accidn y pautas juridicas de evaluacidn®.

¢ Kagt, 1982; 13. Hapr utiliza aqui «evaluacién» en un sentido muche més amplic que el
de «enunciados de valcr» cuando contrasta a éstos Gltimos con los «enunciados de validez», en
Hart, 1994; 108 [Harr, 1963; 134] (véase infra el texto y la nota 235).
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Ahora, razones de este tipo, cono las que se articulan en drdenes o como
las que se manifiestan verbal o no verbalmente en la practica de los tribu-
nales, son hechos hist6ricos. Como otros hechos histéricos acerca de pen-
samientos, decisiones y acciones, ellos pueden —y a menudo deben— ser
comprendidas acabadamente, sin ser respaldadas o aprobadas, condenadas o
desaprobadas: simplemente han de ser comprendidas y descritas fielmente.
Adulterar nuestra comprension de las evaluaciones de los demés (o de nues-
tras propias evaluaciones pasadas) con nuestras evaluaciones presentes serfa
una verdadera necedad para el general, el abogado, el detective, el perito
(juez de los hechos) o el historiador. No debe haber agui ninguna cuestién
de «caridad interpretativa» o de «hacer de algo lo mejor en su género», y
mucho menos lo mejor moralmente”. Como dice HART en su Postscript pos-
tumo, «la descripcién puede todavia ser descripcion, incluso cuando lo que
se describe es una evaluacién» (Hart, 1994: 244), Desde Juego, tomarse el
trabajo de investigar y describir esta evaluacion de estg persona o grupo,
de entre todo el farrago de hechos disponibles para investigar y describir,
presupone una evaluacion por parte del investigador, por no hablar de la au-
diencia®. Pero esa evaluacién presupuesta sigue siendo externa respecto del
pensamiento evaluativo —el concepto, la accidn o practica— descrito. De
manera que la descripcién puede, y para muchos propsitos debe, ser libre
de valores aun cuando describe los valores y las consiguientes acciones de
las personas —de los otros o de uno mismo cuando da cuenta de sus propias
creencias y conducta,

Pero HaRT fue més all4, tanto en el Postscript como anies de €l. Como
lo expresa en el Postscript:

... el terico descriptivo del derecho debe comprender lo que es adoptar
el punto de vista interno, y en ese sentido limitado debe ser capaz de ponerse
a §f mismo en el lugar del participante; pero esto no equivale a aceptar el
derecho o 2 compartir o respaldar el punto de vista interno del participante, o
de cualquier otra forma claudicar respecto de su posicion descriptiva (Harr,
1994: 242).

Agquf ha habido un cambio al que HART nunca parece haber prestado
atencién, y quizd habria simplemente negado que se tratase de un cambio,
de 1a descripci6n que es la especialidad del detective, el perito, el traductor
o el historiador, a lo que Harr denomina una «teoria general descriptiva»

7 Todo esto me ha resultado claro desde que lei Awrobiography de R. G. CoLLinGWooD
(1939) a comienzos o mediados de la década de 1950, Véase TwDvNG, 1998: 603.

% «Son los juicios de valor del historiador los que seleccionan, de entre ¢l infinito firrago
de cosas que han sucedido, aquellas sobre las gue vale la pena reflexionar (CorLmNawoop, 1999:
217). La versién de WeBER de este pensamiento es més conocida.
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‘Hart, 1994: 239-240). Este cambio es tanto real como importante. No vox
a tratarlo en este trabajo: &s el cometido del capitulo 1 de mi libro Natural
Law and Natural Rights y de un buen nimero de articulos mics recientes
(Fminis, 2003: 115-125; Fmnis, 2007 §5). Nuestra aspiracién como tedri-
co del derecho y de los sistemas juridicus consiste en identificar y afirmar
proposiciones generales y justificadas acerca de una practica o institucién
humana configurada en su totalidad por el pensamiento. El desarrollo de
una teorfa general requiere que seieccionemos de entre todos los particu-
lares y muy diversos vocabularios y conceptos que han sido empleados en
1a vida social tanto para configurar como para describir las diversas préc-
ticas o instituciones que, como tedrico, uno juzga precisas, reveladoras y
fructiferas desde el punto de vista tednico para denominar y tratar como
instancias de (digamos) el derecho o el sistema juridico. Este juicio teérico
no queda determinado por los conceptos o criterios articuiados y/o usados
por aquellos cuyos pensamientos o practicas son de ese modo denominadas
y tratadas —tomandolas una a una, o tomando todo el conjunto desordenado
de ellas—. Es un juicio que exige al tedrico seleccionar y adoptar su propio
concepto y criterios, y hacerlo en virtud de razones, tal como lo hace Harr
cuando desarrolla su teorfa del derecho en £l concepto de derecho®. Lo que
nos ofrece en ese libro es un nuevo y mejorado concepto de derecho, que se
corresponde estrechamente con el concepto de derecho ya empleado en las
sociedades que €l consideraba razonablemente organizadas y razonable y
criticamente conscientes de si mismas. Pero incluso en relacién con los con-
ceptos ampliamenie empleados en tales sociedades, el concepto de derecho
de Hart «adiciond valor», esto es, suministrd una comprension mejorada
del grupo de caracteristicas que identifica como la idea central y la realidad
del derecho, y de por qué esas caracteristicas pueden muy bien agruparse

* En observaciones publicadas en 1983, Hakr acepia, como parte de su correccion de lo que
habfa llegado a considerar ermores de su «temprana invocacién de la filosofia del lenguaje en a
teorfa juridica» (Harr, 1983: 5), que «los métodos de la filosofia del lenguaje, que son peutrales
respecto de los principios morales y politicos y guardan silencio respecto de jos diferentes puntos
de vista que pueden dotar de significado a una caracteristica més que a otra de los fenémenos
Jjuridicos», eran, precisarrente en virtud de esa neutralidad e indiferencia a la no-pevtralidad,
inadecuados para resolver o aclarar las controversias que sucgen, como muchos de los problemas
centrales de la filosofia juridica, de 12 divergencia entre conceptos parcialmente superpuestos, que
reflejan una divergencia entre puntos de vista bésicos, valores o teoria presupuesta ... Lo que se
requiere para tales cascs es, en primer lugar, Ia identificacién de los puntos de vista conflictivos
latentes que condujeron a la eleccién o formacién de conceptos divergentes y, en segundo lugar,
una argumentacién razonada dirigida a comprender los méritos de 1as teorfas en conflicto, [o] de
los conceptos divergentes o de las reglas» (Hart, 1983: 6).

Aunque no resuita enteramente claro hasta qué punto este pasaje se refiere a los conceptos
del derechn mismo (la naturaleza del derecho}, en €] claramente se acepta la realidad —y la
necesidad— de seleccionar conceptos para su uso en una teorfa general de una cierta materia,
ejemplificada en diversas formas en razdn de los diversos conceptos {ideas} de las personss o
gnipos en cuya vida esa (clase de) materia(s) se ejemplifica.
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conjuntamente —una comprension de las funciones sociales a las que esa
clase de agrupamienio sirve y promueve, al remediar defectos y brindar fa-
cilidades para el desarrollo de los propésitos humanos.

Hasta qué punto la explicacién descriptiva del derecho de HART depende
en cuanto a su poder explicativo de presuposiciones acerca de lo bueno y 1o
malo en los asuntos humanos, s algo que permanecié oculto para HART has-
ta cierto punto debido, me parece, a ciertas suposiciones que hizo o tesis que
sostuvo sobre los conceptos. En el cuaderno que parece registrar Ja génesis
de partes clave de El concepto de derecho, 1a palabra «Concepio» aparece
un cierto nimero de veces en mayiiscula'®, Era como si, en estos pensamien-
tos preparatorios, la investigacién o identificacién de un Concepto de algin
modo eclevara la propia comprensién, explicacién o teoria por sobre una
investigacién acerca de lo que cierta gente o grupos €n concreto (o cualguier
seleccién de ellos basada en una mera frecuencia estadistica) haya querido
o intentado significar, por -sobre sus concepciones de lo que es importante
promover como deseable (bueno) y evitar como indeseable (malo}, y por
sobre los propios juicios «pre-tedricos» del tedrico acerca de lo importante y
1o deseable (bueno o malo), hacia una dimensién de esencias o formas atem-
porales — verdaderamente generales— disponibles de algén modo para ser
adoptadas a través de la inspeccidn, de una percepcién neutral, libre de valo-
res y «tedrica» . Esto, creo, no estf afirmado en ninguna parte de El concepto
de derecho; y si estd implicado, como creo lo est (no solo en el cuaderno
y el titulo del libro), puede y debe ser considerado como un mito filoséfico,
una ilusién. Al respecto, pienso que las ideas de Harr acerca del método de
la teoria juridica se remontan a la posicién que sostuvo en 1953: que «las
cuestiones fundamentales de la filosoffa juridicas son aquellas «que discu-
ten y reflexionan» los estudiantes inteligentes de (y seguramente porque son
cuestiones que se planiean y discuten en) la Repiblica de PLATON ¥ la Etica
a Nicomaco de ARISTOTELES (HarT, 1953: 357). HART sabfa lo que decia: en
1951 dio clases sobre la teoria ética y politica de PLATON, en Ia que —al igual
que en ARISTOTELES— todo lo que se dice o infiere sobre los conceptos, la na-
turaleza o la esencia del gobiemno, las constituciones, el derecho, etcétera, es
controlado por la respectiva teoria filosdfica normativa morat y politica del
autor. Como lo dejan en claro PLATON y ARISTOTELES, los juicios del tebrico
de que ciertas concepciones de la comunidad politica, las constituciones y el
derecho deben tener primacia en la descripcidn tedrica, y los fuertes funda-

® Para un ejemplo {«e] Concepto de derecho») véase la transcripcidn de un importante
pasaje del cuademo de a década de 1950 en Lacgy, 2004: 22. Compdrese la explicacitn en ese
pasaje de ¢6mo identificar «un sistema jurfdico estdndar ... sin una descripeidn prejuiciosas con
1a nota manuscrita de Gnales de 1985 en Lacey, 2004: 351, y con el pasaje simiiar publicado en
1983 y citado arriba en la nota 5.
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mentos axioldgicos (axiolégicos morales) que PLATON y ARISTOTELES sostie-
nen a faver de esos juicios, de ningiin modo obstaculizan las descripciones
del tedrico de otras concepciones de la politica, el gobierno y =1 derecho. En
particular, esos filésofos de las cuestiones humanas pueden suministrar, y de
hecho suministran, explicaciones cuidadosas y reveladoras de las clases y
concepciones defectuosas e inferiores de la politica, el gobierno y el derecho
que tan a menudo se expresaban o manifestaban, pese a su inferioridad nor-
mativa (a veces, manifiesta inmoralidad), en la vida e historia de ios grupos
humanos disponibles en su época para el estudio empirico.

2

En lugar de proseguir por ese transitado sendero, quiero dedicarme en
este articulo a otra cuestién que surge del interés de Harr en’el punto de
vista interno y, por consiguiente, en el cardcter de! derecho como una clase
o familia de razén(es) para la accién. La cuestion es ésta: aun cuando su
enfoque en Ei concepto de derecho se ve mejorado por la adopcion de aigo
equivalente al concepto de la perspectiva profesional no comprometida de
Raz, que no es ni externa ni interna en 1os sentidos centrales de tales térmi-
nos, ;en qué medida el enfoque de Harr nos permite comprender ese tipo
de punto de vista y ese tipo de razén para la accién? Las cuestiones que
quiero explorar no son precisamente ias que Neil MacCormick abordara en
el apéndice de Legal Reasoning and Legal Theory, donde elimina la am-
bigiledad de io que lama elementos cognitivos y volitivos que conviven
en la relativamente indiferenciada «actitud interna» de Hart (MacCorMIcK,
1978). Pero, no obstante temer que exista alguna implicacién humeana en su
distincidn entre cognicién y volicién, doy por sentadas y acepto las muchas
aclaraciones que nos ha proporcionado MacCeryuck alli y en el capitulo 3
de H.L.A. Hart para comprender lo que HART intentaba expresar a través de
su simplificada distinci6n entre los puntos de vista «intemo» y «externo» ‘'

En enero de 1938, Stuart HamesHIRE y HART publicaron en Mind el articu-
lo «Decision, Intention and Certainty». Pese a que el nombre de HaMPSHIRE
aparece primero, quizés por el orden alfabético, es seguro que el argumento
del articulo es enteramente de HART: mientras se encontraba en Harvard en
¢l afio académico anterior no solo habia trabajado en el articulo sino que
también expuesto en un seminario de filosofia sobre «Saber lo que estés ha-
ciendo», que es el tema y la tesis del articulo (Lacey, 2004: 187, 190). Esa

' Para mis propias actaraciones parcialmente coincidentes, en las que recurro al igual gue
MacCormick al trabajo de Raz, véase Finnis, 1980: 233-237.
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tesis es la signiente: se tiene &l conocimiento y la certeza de lo que uno estd
haciendo, de las propias acciones voluntarias, que no es el conocimiento de
un observador, y que no se basa, como ¢l del observador/espectador, en evi-
dencia empirica o en la observacién de sus propios movimientos {de la perso-
na que actifa) movimientos: es un conocimiento prdctico’?. Los enunciados
en primera persona acerca de una accién tienen el mismo significado que los
enunciados en tercera persona, pero como sucede con «muchos conceptos
gue involucran una referencia a estados de conciencia» existe una «asimetria
entre los enunciados en primera y en tercera persona» acerca de acciones,
qgue se corresponde con la diferencia radical que existe entre los «medios de
verificacién» de los respectivos enunciados, con €l tipo de conocimiento gue
expresan (HampsHIRE y HART, 1958: 10). Por la misma razdn, el articulo sos-
tiene que existe una «conexidn necesaria» entre tener la intencion de hacer
algo y la certeza acerca de lo que uno hard —certeza que no se basa en la re-
flexién y Ia inducci6n a partir de la evidencia de 1a propia gxperiencia {como
podria ser el caso con el propio comportamiento mAs 0 MEenos involuntario),
sino en que uno tiene razones para hacer lo que ha decidido hacer: «certeza
préctica acerca de qué hacer> (Hampsure y Harr, 1938: 1,4, 5, 12).

Aungue en ¢l articulo no aparecen ni «interno» ni ningin término empa-
rentado, se ofrece en él un claro retrato y exploracion de lo que en El con-
cepto de derecho se calificard como la actitud o el punto de vista interno, tal
como se sostiene, no en las reglas o en la accién guiada por reglas, sino en
cualquier clase de acci6én voluntaria. Ej articulo explora otras verdades im-
portantes para El concepto de derecho: la relevancia de distinguir esa pers-
pectiva en primera persona de la perspectiva o punto de vista o «actitud» de
cualquier observador o espectador (HampsHIRE y HarT, 1958: 5), y la dife-
rencia paralela entre establecer una intencién —evidenciando asf la acepta-
ci6n de razones para la accién— y hacer una prediccion de gue uno actuara.
El articulo es esclarecedor y s6lido, por otra parte, en la mayor parte de lo
que resalta sobre la realidad empirica del conocimiento practico y la «libre
voluntad», y sobre la conexi6n entre la libertad de decision y tener razones
para la accién (HampsHIRE y HaRT, 1958: 4-3). Pero tiene errores profundos
y extendidos, que arrojan bastante luz sobre algunas de las caracteristicas
centrales de la filosoffa juridica contemporénea, caracteristicas que se mani-
fiestan y en parte fueron establecidas en El concepto de derecho.

En el preciso punto en el que Hakt y HAMPSHIRE nos ponen cara a cara
frente a la realidad y la nota caracterfstica del propio conocimiento practico

12 HampsHIRE y HART, 1958: 1, 5, 6, 8-9. La tesis también puede encontrarse eminentemente
en ANSCOMBE, 1957; pero, a diferencia de HampsHRE y HART, ANSCOMBE avanza hacia un sélido
examen de] razonamiento practico y su resultado: la intencién.
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de lo que uno intenta hacer o esta haciendo, confur.den ese conocimiento
con ia certeza; y 1o que es peor, la certeza de la que hablan es predictiva. Més
ain: dado que la voluntad, que culmina en la eleccién (lo que denominan
decisidn), es en realidad parte esencial de la razon (porgue la voluntad es
nuestra respuesta a o que uno cree que son razones), no resulta sorprendente
que, al haber confundido el conocimiento prictico con la certeza predictiva,
hagan que la eleccién de la persona que actiia consista en (esté «constituida»
por) «adquirir la certeza» de «lo que se hard» (HaMpsHIRE y HarT, 1958: 3,
2). Justo cuando anuncian que la razén puede ser tanto practica como ges-
criptiva/predictiva, disuelven su carécter prictico en lo descriptivo/predic-
tivo. La propia decision, como Ja propia intencién consecuente (y, por ello,
desde Iuego, la disposicién que uno tiene para actuar v la propia accidn), es
separada de las razones que preceden a la decisién/eleccién v, en un sentido
inexplorado, resuitan en ella®.

Aunque es verdad que, como subrayan los autores (HaMpSHIRE y Harr,
1958: 2), alguien que no haya aiin decidido entre dos o mds cursos de ac-
cién debe estar en duda sobre lo que hard, es falaz concluir, como lo hacen,
que decidir consista en la adquisicién de certeza acerca de lo que unc hara.
De hecho, ni siquiera es cierto que mi decisién de hacer phi implique, tal
como ellos afirman, que estoy «seguro de que haré esto, a menos que de
algin modo me lo impidan». Porque sé que puedo cambiar de opinidn,
revertir mi decision, hacer una eleccién contraria. HarT y HAMPSHIRE, sin
sefialar el cambio, mds tarde reconocen esto diciendo que una vez que
tomé mi decisidn, lo cual ocurre cuando «toda inceitidumbre acerca de
[lo gue haré] ha sido removida de [mi} mente, se dird que tengo intencién
de hacer lo que sea que [haya] decidido hacer, a menos gue [caiga] en
la incertidumbre otra vez, como resuitado de razones adicionales que se
sugieran, o hasta que definitivamente fcambie] mi opinién» (HAMPSHIRE y
Hart, 1958: 3). Pero ai la condicionalidad de las intenciones condiciona-
ies (Fmvnis, 1994) ni la permanente y significativa posibilidad de un cam-
bic de opinién (reversién de la decisidén) es aclarada o siquiera discutida
por Hart v HampsHIRE **. Los autores se quedan afirmando y negando a la

1 HampsHRE y Harr, 1958: 3: «La certeza {del agente acerca de lo que hard] aparece en el
momento de la decisién, y de hecho constituye la decisidn, cuando se alcanza la certeza ... como
resultado de considerar razones, y no como resultado de considerar evidencias .., Cuando €] ha
tomado su decisién, esto es, cuando, luego de considerar razones, toda incertidumbre agerca de
lo que estd por hacer ha sido removida de su mente, se dird que tiene la intencidn de hacer lo que
sea que haya decidido hacer...».

' Acertadamente se plantean lz objecidn de que, puesto que «decidir» y «cambiar de idea»
representan un acto, algo que yo kago, «decidir no puede caracterizarse de manera adecuada
simplemente como adquirir cerneza de la propia accién voluntaria futura luego de considerar
razones, ¥ sin considerar evidenciar. Pero su respuesta se iimita a afirmar que no es claro lo que
aquf significa «hacer», y nunca afrontan la objecidn central.
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vez que decidir y tener intencidn es hacer una prediccidn (adquirir certeza)
acerca de lo que uno hara.

La verdad es que elegir, formarse una intencién definitiva, no consiste
en responder a la pregunta indicativa en tiempo futuro «;Qué haré?», sino
a la pregunta prdctica en gerundio optativo «;Qué he de hacer?», «;Qué
deberia hacer en estas u otras circunstancias futuras méas o menos especifi-
casT», «; Qué debe hacerse [faciendum, agendum]?». Ello es compatible con
1a incertidumbre acerca de los méritos de la opcidén escogida y, en ese sentido,
compatible con la incertidumbre acerca de qué hacer. Porque la eleccién entre
opciones alternativas, en el sentido central de «eleccién» (electio, seleccionar
y resolver) solo es realmente necesaria cuando (hasta donde pueda ver quien
elige) las razones a favor de una opcién no se encuentran satisfechas total-
mente, o se encuentran igualmente satisfechas por la(s) otra(s) opcidn(es) en
todas las dimensiones de 1o inteligiblemente bueno (Fnis, 1992: 146-147;
Fuas, 1997: 219-220). Elegir es también compatible con la incertidumbre
respecto de lo que uno hari, puesto que —especialmente cuando llevar a cabo
la intencidn estd condicionado por circunstancias futuras contingentes — uno
puede ser razonablemente consciente de la posibilidad de que en algdn mo-
mento previo se encontrard una razén para revertir la eleccion (quizé incluso
razones que se consideraron cuando se tomé la decisién original}. HART y
HAMPSHIRE estzban en lo cierto al sefialar 1a certeza que se puede tener, y que
normalmente se tiene, acerca de lo que uno esté haciendo, pero equivocados
al extrapolarlo a la certeza acerca de la futura satisfaccion de las propias
intenciones. Su error los conduce a una autocontradiccién sustancial acerca
del carécter pretendidamente predictivo de los enunciados de intenci6n, y al
reconocimiento tardio e inarticulado de los cambios de posicién/idea.

Tampoco explican adecuadamente la cerieza respecto de 1o que uno estd
haciendo. Uno sabe lo que estd haciendo, yo dirfa, porque el estar haciéndolo
(en el caso de acciones completamente voluntarias) constituye la gjecucion
de la propuesta/plan que uno adopt6 en su eleccién/opcidn. Un plan es una
estructura racional, en el pensamiento, de fines y medios. Como ARISTOTELES
y ToMAS DE AQuINo esclarecieron brillantemente, cada fin excepto el ditmo
(en relacién con un comportamiento en particular) es también un medio para
un fin ulterior, y cada medio, excepto el esfuerzo involucrado en ¢l compor-
tamiento mismo, también representa un fin relativo al medio siguiente mds
préximo a ese esfuerzo'. Por otra parte, en la deliberacién que determina
las propuestas alternativas entre las cuales elegir, los fines y medios apare-
cen proposicionalmente como razones para los respectivos cursos de accién

15 §pbre su interpretacién de los medios como fires anidadas, véase por efemplo FINNS,
1991: Fianis, 1998: 58-71, especialmente pégina 64, nota 20.
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previstos en las propuestas rivales. Cada razdn expresa U supuesto benefi-
cio, un supuesto bien inteligible, prometido (jno garantizado!) por el curso
de accidn propuesto respaldado por esa razén. Dentro de cada propuesta
que uno determina para sf al deliberar, cada medio (y, por lo tanto, virtual-
mente cada fin) es transparente respecto del fin que le da sentido. De ma-
nera que también cuando uno ha escogido una propuesta prefiriéndola por
sobre otra(s), las razones que favorecen esa propuesta y ese curso de accion
permanecen en juego, brindando una razén para que uno ejecute la accién
elegida, ya sea ahora o cuando se presenten las circunstancias apropiadas.
La expresion proposicional de esto no es «Estoy seguro que esto es lo que
haré», come lo hacen Harr y HAMPSHIRE, Sino el imperium de TomMas DE
AQUINO «Esto es 1o que se supone he de hacer —1o que debo estar haciendo»
(no necesariamente un «debo» moral)—, la directiva (imperium, mandato)
desde uno mismo como elector racional con autodeterminacidén hacia uno
mismo como agente racional 'S, para hacer lo que corresponda para alcanzar
los beneficios inteligibles con un ojo puesto en cual escoger (adoptada la
propuesta que uno hizo), beneficios que uno crey6 y cree asequibles por o
a través de esa conducta (asequible si los proptos medios prueban tener la
eficacia que se previd para ellos en el propio plan/propuesta).

Debido a la presion de malentendidos hobbesianos, humeanos y kan-
tianos acerca del razonamiento prictico, la eleccién y (consecuentemente)
la accidn, todo esto fue muy descuidado en el periodo en que Harr estaba
dirigiendo su atencién filosdfica hacia la relacién entre razén y accidn, y
hacia el modo correspondiente en que el comportamiento deviene inteligi-
ble cuando es comprendido como lo es por la persona que actiia, es decir,
«desde el punto de vista interno». Pero asi como el papel de las razones,
aunque constaniemente resaltado, permanece esencialmente sin analizar e
incompletamente integrado en el tratamienio que HArRT y HampsHrs ofre-
cen de la intenci6n y del conocimiento prictico, también su papel, aunque
igualmente resaltado constantemente, permanece analizado e integrado de
forma incompleta en El concepto de derecho e incluso, creo, en su posterior
trabajo centrado especificamente en las razones para la accién excluyentes
independientes del contenido.

" Sobre la importante y desatendida realidad del imperium en la eleccidn personal y la
accidn, véase Fivs, 1980: 338-340. HarT, conversande conmigo (nuevamente en el saién de t),
una vez se burld levemente de mi explicacién porque estaria remplazando las teorfas del «empu-
Je» respecto de la motivacién (y la obligacién) por una teotia det «tirén». Pero para comprender
la razén préctica y la voluntad (Gue se encuentra en ella, in ratione), debemos en ltimo andlisis
tratar como engafiozas todas las metdforas tomadas prestadas de 12 motivacidn subracional, ni que
decir de las formas subhumanas de movimiento, El cardcter directivo de las razones, tanto en las
razones tedricas como précticas, es suf generis, de mode que, consiguientemente, también lo es
la voluntad, la propia sensibilidad a razones (bienes inteligibles).
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Considérese Ia explicacién canénica o definicién de Haxr de la actitud
interna. Como descansa sobre reglas, es la actitud de quienes «aceptan las
reglas y voluntariamente cooperan en su mantenimiento, y ven por ello su
conducta y la de las otras personas en términos de las reglas’”. Y, afirma
HaRr, «la aceptacién de las reglas como pautas comunes para el grupo debe
ser separada de la cuestion relativamente pasiva de la ordirfaria aquiescencia

individual frente a las reglas, donde quien obedece lo hace solo por su cuen-
ta» (HART, 1994: 117, la cursiva es mia) [Hagt, 1963: 146].

Lo que deberfa lamar nuestra atencién, no obstante, s el cardcter rela-
tivamente pasivo incluso de la actitud interna de los funcionarios tal como
es caracterizada por Hagr. Es verdad que ellos aceptan las reglas no simple-
mente como pautas cominmente aceptados sino como pautas comunes parg
si mismos v los demds'®; usan las reglas para evaluar la conducta propia y
]a de los demis. Pero en la explicacién de Harr elios 2 lo sumo cooperan
en mantener las reglas que el andlisis de Harr trata como si estuvieran ablf
afuera, disponibles para su aceptacién y mantenimiento. Lo que es llama-
tivo es el contraste entre esto y la teoria de} derecho clésica que considera
central y primordial el dictado de reglas juridicas, y que considera —co-
rrectamente, creo— que su modo de existencia epistemoldgica y ontologi-
camente primordial es como una propuesta adoptada por eleccidn/decision

" Hart, 1994: 9]; véase también 90, 98, 102,109-110, 115, 116, 201 [Hagr, 1963: 113; 112,
122,128, 136-137, 143, 144, 248].

1 MacCORMICK, 1978: 34-35, comienza su explicacién del «caso mas fuertes de aceptacion
de una regla, l2 «aceptacién voluntaria», del siguiente modo: «Uno no tiene meramente una
preferencia por observar el «patrén», sino que uno lo prefiere por constituir una regla gue uno
supone estd respaldada por una preferencia compartida o comuin enire aquelios & quienes se Ja
considera aplicable» (1a cursiva es mia). Mas adefante, en la pagina 41, ajusta esto para afirmar Jo
més importante: «el elemento de «preferenciax involucrado en el «punto de vista intemno» tiende
a ser condicional: la preferencia de que fodes adhieran a un patrdn dado de accion puede estar
condicionada a que €] pairén sea y contintie siendo respaldado por preferencias comunes o con-
vergentes entre todos o casi todos Jos participes de la actividad contemplada» (énfasis afiadido).
Este justificado ajuste es profundizado en la pagina 43: «Donde hay aceptacién comiin de ciertas
pautas gue se conciben como pautas compartidas o convencionales, quienes las aceptan pertene-
e a un «grupo», pero igualmente «desde el punto de vista tnterno» de esos aceptantes 1o hacen
todos aquellos & cuya conducta se considera gue las pautas se aplican, y cominmente ello a su
vez depende de que los seres humanos posean cierta caracteristica que no es necesariamente una
caracterfstica adquirida en forma voluntaria. En consecuencia, 1a concepcitn crucial de «grupo»
de HART no parece ser previa a su concepeion de regla o definible de forma independiente de
ella». Esto es esclarecedor, pese a que el «en consecuencias final no es del todo claro para m,
dado gue los miembros de un grupo de Ja clase en la que el caso centrzl de derecho se ejemplifica
son caracterfsticamente capaces de identificar a su grupo (nacidn) incluso cuando una buena
cantidad de reglas, incleyendo al menos algunas de las reglas de reconocimiento anteriores del
grupo, han fracasado.
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de su creador; adoptada, esto es, comrd una clase de plan de conducta para
la comunidad y sus miembros y autoridades. Una vez que han sido creadas,
promulgadas, por supuesto que las reglas deben ser mantenidas. Pero este
mantenimiento debe ser entendido como una forma de (re)novacion de la
creacion. Esa interpretacion estd en linea con la definicién de ARISTOTELES
del ciudadano como aquel que tiene derecho a compartir, y de hecho com-
parte, el gobierno de la comunidad politica. La nocién de HarT de acepta-
ci6én de las reglas como pautas comunes para uno mismo y para los demds
es lo méximo que ¢l nicleo de su teorfa juridica logra acercarse a la cldsica
nocién de la existencia del derecho: como una forma de extender las activi- -
dades de creacién juridica de los gobernantes, a través de una suerte de nue-
va promulgacidn interior, persona por persona, de la adopcidn decisiva por
parte del gobernante o gobernantes de sus propias propuestas legislativas o
de otras formas de creacién juridica'®.

Como los clasicos nos lo recuerdan constantemente, una ley puede por
cierto ser un exabrupto de malevolencia escasamente articulado contra
una minorfa (o incluso contra una quizds manipulable mayoria), un decre-
to emitido por el o los gobernante/s terrorista/s a un grupo de secuaces,
funcionarios y jueces «del pueblo», y comunicada por esos funcionarios a
los siibditos solo en forma fragmentaria y deliberadamente confusa, quizas

5 FiNnis, 1998: 254-256: «TomAs DE AQUINOG propone y argumenta a favor de una definicion
de derecho: el dictado de la razdn para el bien comiin de una comunidad {integra], promutgada
por a persona o cuerpo responsable de velar por la comunidad. Pero al suplementar y explicar
esa definicidn, ToMAS DE AQUINO subraya inmediatamente que ¢! derecho —una ley - es “sim-
plemente una clase de prescripcidn {dictamen} de la razdn prictica en el gobernante que rige
una comunidad integra”, y que las “prescripciones” son simplemente proposiciones universales
de la razén préctica que prescriben y dirigen la accién. Sus explicaciones también agregan que
¢l gobierno {el gobernar) a través del derecho significa, de manera ignalmente concreta, gue es-
tas proposiciones pricticas concebidas en las mentes de los responsables de gobernar deben ser
aceptadas por los gobernados, y adoptadas en sus propias mentes como razones para actuar. El
asentimiento puede haber sido inducido solo por temor a las sanciones, aunque ese asentimiento
no voluntario {reticente) nc puede constituir el caso central de cooperacion en el gobierno a
través del derecho ... et punto aqui es simplemente que el derecho necesita estar presente en las
mentes no solo de guienes 1o hacen sino también de aquelios a quienes se dirige —presente s
no actualmente, 2l menos habitualmente —, tal como las leyes de trinsito estin en las mentes de
ios conductores cuidadosos que las cumplen sin pensar realmente en ellas. Los siibditos del dere-
cho concuerdan ( voluntaria o involuntariamente} al menos en las conclusiones del razonamiento
préctico de Jos gobemantes y en et plan que estos Gltimos proponen (de forma razonable y sincera
0 no razonable vy falsa) promoves y/o proteger el bien comiin. Porque asf como la eleccion de un
individuo es seguida y puesta en vigor por la directiva {imperium} de 1a razon de ese individuo,
de la misma manera la eleccién de una legislatura o de otro gobemante de un plan para el bien
comtin se pone en vigor a través de los ciudadanos que toman a la directiva del derecho {impe-
riun, ordinatio} como si estuvieran poniendo en prictica su propia eleccion. El caso cepirai de
gobiemno es el gobiemo de gente libre, y el caso central de derecho es la coordinacién de sibditos
voluntarios por el derecho, el cusl debido a su cardcter enteramente piblico {promulgacidn), su
claridad, su generalidad, su estabilidad y su cardeter préctico, los trata como coparticipes en la
razén publica» (notas, citas y remisiones omitidas).
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para inducir a un rebafio voluntariamente hacia el matadero. Pero no serviria
a prop6sito tedrico alguno considerar fales decretos y formas de gobierno
como representativas de leyes y del gobierno a través del derecho cuando
nos preguntamos por qué tiene sentido transitar de la forma «pre-juridica»
de gobierno de Harr a lo que €l llama el caso central de derecho y de sistema
juridico, o cuando se reflexiona sobre lo que se perderia al transitar del dere-
cho a una sociedad post-juridica marxista, o cuando se considera el sentido
y valor de los principios «que los juristas llaman principios de legalidad»
(Harr, 1994: 207) [HarT, 1963: 233], 0 se participa del debate milenario
acerca de las ventajas respectivas del gobierno de las Jeyes o €l gobierno de
los hombres no sujetos a leyes.

Pero dejemos eso a un lado. Después de todo, todos saben que ha ha-
bido y hay —se trata de una cuestién de hecho— reglas establecidas como
leyes, y descritas pot los legisladores y sibditos por igual como derecho,
que fueron y son profundamente irrazonables, injustas, inmorales; puede
suceder que algunas de ellas ni siquiera pretendan ser razonables, justas
o moralmente decentes. Ese hecho no tiene en modo alguno el significa-
do tedrico que HArT pensé que tenfa. Como cuestion de hecho, no existe
una conexidn necesaria entre argumentos y légica o la validez como argu-
mentacién; argumentos sin valor alguno como argumentos —como razones
para una conclusién— pueden encontrarse en todas partes. Como cuestién
de razén, un argumento invilido no es un argumento. Nuevamente: como
cuestion de hecho, no existe una conexion necesaria entre las medicinas y
el sanar: innumerables medicinas no sanan y muchas de ellas no hacen otra
cosa que dafiar Ia salud. Como cuestién de razén, esas medicinas nocivas no
son medicinas, y no se hace referencia a ellas en las discusiones acerca de si
existe una buena razén para idear medicamentos y ponerlos a disposicion de
la gente. Asf también, como cuestién de hecho no existe una conexién nece-
saria entre derecho y razonabilidad, justicia o moral; las leyes irrazonables o
injustas abundan, tal como la teorfa del derecho natural insiste en sefialarlo
desde los primeros tiempos hasta hoy. Como cuestion de razon practica, las
leyes y los sistemas juridicos irrazonables (y, por ende, injustos e inmorales)
no constituyen aquello que se busca comprender cuando se indaga sobre
Jas razones que tenemos para crear y mantener el derecho y los sistemas
juridicos, y sobre qué rasgos son esenciales para que el derecho y los siste-
mas jurfdicos sean aceptables —dignos de aceptacién— y con derecho a la
obediencia o conformidad de la gente razonable. (Por supuesto, el estudio de
los argumentos como razones incluird un estudio de los argumentos falaces,
¢l estudio de la farmacologia incluird el estudio de las malas medicinas, y
un estudio del derecho, la validez v el estado de derecho incluird un estudio
subordinado de las formas en que las malas leyes y el abuso del derecho y
de las instituciones juridicas por parte de las autoridades corrompe al dere-
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cho, a la validez y al estado de derecho y necesita ser protegido por leyes e
instituciones juridicas disefiadas para ese propésito).

Bajo esa luz, podemos apreciar que las leyes y los legisladores ofrecen
sistemdticamente a sus sibditos al menos cuatro razones diferentes para la
conformidad®. (Ni qué decir que, como Hagr lo sefialaba constantemente,
las leyes, como cualquier otro hecho social, suministran ocasién para mu-
chos otros tipos de motivacién para hacer lo que el derecho exige hacer:
conformismo y convencionalismo, ambicisn y cobardia, por nombrar algu-
nos de los motivos a los que HarT dio otros nombres)*'. Cuando el derecho
promulgado asigna definiciones y ya sea penas u otras consecuencias ne-
gativas a los mala in se (por ejemplo, la violacidn), invita a sus sibditos a
considerar la abstencién de estas clases de actos prohibidos como algo que
resulta exigido por la misma razén prictica que el legislador juzgé inheren-
temente sensata y tratd de refinar y reforzar, asi como por las tres siguientes
clases de razones. En segundo lugar, cuando estamos en la zona de los, en
sentido amplio, mala prohibita, €l derecho promulgado ofrece promover el
bien comiin (incluyendo —como el bien comtin siempre lo hace— io que la
justicia exige como respeto adecuado por los derechos) prohibiendo o exi-
giendo cierta clase de actos que no se hallaba todavia, como tal —o siempre
y en todas partes—, excluida o exigida por la razén practica bien ejercida.
En esta zona el derecho ofrece a sus subditos la oportunidad de aceptarlo
y cumplir con €l, a} por la misma razén o razones suficientes, si bien con
frecuencia no racionalmente concluyentes, dominantes o persuasivas que el/
los legislador/es decidieron efectivizar, prefiriéndolas sobre las razones en
competencia, en virtud de algin esquema legisiativo alternativo en compe-
tencia, vy b) por las dos siguientes clases de razén.

En tercer lugar, en la misma zona de mala prohibita o leyes «puramente
positivas», las reglas en la segunda de estas cuairo categorias también se
ofrecen a aquellos sibditos que consideran insuficientes las razones a favor
de la regla para garantizar su adopcion por parte del legislador. Para tales
sujetos subsiste, de todos modos, una clase de razén a menudo suficiente
para aceptar la regla como pauta comin para si mismos y para otros en ¢l
rmismo pais, consistente en el hecho de que es una regla vélida del sistema
juridico de ese pafs®.

® Discuto agui Gnicamente normas/reglas que imponen obligaciones, y dejo de lado tanto
a) tas normas/reglas que confieren potestades como &) la cuestion de la obligacién moral colateral
(que no debe verse como un desafio al derecho positivo) que puede subsistir en algunas de las
instancias de leyes tan injustas que su validez juridica se encuentra privada de la vinculacion
moral que de otro modo, presumible y derrotabiemente, tendria.

¥ Véase Harr, 1994; 23] 203,114 [Harr, 1963: 285,251, 142].

2 Esto se explora con cierta profundidad en Finns, 1984 (cuyo audlisis se defiendz, contra
la critica de Raz, en Finas, 19899,
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En cuarto lugar, respecto de los mala in se y los mala prohibita por igual,
¢l derecho, usual aunque no invariablemente, ofrece a sus siibditos, piiblicos
o privados, la clase de razén que suministra la posibilidad (¥ lo indeseable)
de tener que sufrir el castigo u otras penalidades o clases antorizadas de
comsecuencias negativas. Ese tipo de razones difiere considerablemente de
las razones que posee el legislador para amenazar y (las razones ordinaria-
mente diferentes) para imponer esas penalidades, y de las razones que tiene
la gente susceptible a las tres primeras clases de razones para cumnplir con
la regla a la que se atribuye sancién. Porque, como lo sefiala HarT en la méds
clara de sus més bien exiguas exploraciones del lugar del derecho en el fiujo
o entramado de razones pricticas,

Hacen falta «sanciones» ... no como motivo normal para la obediencia,
sino como una garantfa de que aquellos que obedecerian voluntariamente no
seran sacrificados por quienes no lo harian. Sin ello, obedecer serfa arries-
garse a ir al pared6n. Dado ese peligro latente, lo que la razén reclama es
cooperacién voluntaria dentro de un sistema coercitivo (HART, 1994: 198)
[HarT, 1963: 244-245].

Este pasaje, aungue resulta revelador, no es muy claro porque va y vie-
ne, sin advertirlo, de un punto de vista a otro. La primera y la tercera oracién
asumen la perspectiva del legislador y del sibdito {ciudadano o residente
extranjero amigable) que comparte la perspectiva del legislador; la primera
oracién también alude a la perspectiva de aquellos (que bien podrian ser 1a
mayoria «normal») para quienes el motivo normal para obedecer es el temor
a la sancién. La segunda oracién del parrafo asume la perspectiva del siibdi-
to como tal, contemplando la obediencia o desobediencia. La conclusién del
pasaje, sobre lo que «la razén requiere», presupone —llamativa pero ineluc-
tablemente— que el disefiador del sistema juridico, y quienguiera que esté
dispuesto 2 adoptar el punto de vista y propositos del disefiador, vislumbra
(tiene como un fin u objetivo) un sistema con un contenidoe (inclryendo for-
mas y procedimientos) digno de la cooperacion voluntaria de un sibdito ra-
zonable. Hart aqui da por sentado que el derecho, el caso central de sisterna
juridico que es el verdadero objeto de estudio de El concepto de derecho, es
un plan prescrito racionalmente por los responsables de la comunidad para
el bien comin de sus miembros: ordinatio rationis ad bonum commune, ab
eo qui curam communitatis habet promulgata®,

Adviértase que Hart no especifica qué es lo malo en el «peligro» de que
quienes cooperan voluntariamente terminen yendo «al paredén»; el pasaje
adquiere gran parte de su fuerza de la plausible sugerencia de que serfa en
buena medida lo malo de la inequidad que se les infligirfa (dado que la des-

B TomAs DE AQUIND, Summa Theologiae, 1-2, q. 90 a. 4¢; véase Fiunis, 1998: 255-256.
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obediencia de los que desprecian las leyes, por hip6tesis, no seria penada).
Es como en el pasaje anterior del libro (HarT, 1994: 93-94) [Hart, 1963:
116-117], que se refiere al «defecto» para el cual los tribunales y las reglas
«secundarias» de adjudicacién serian el remedio. Porque, pese a que HarT
lo denomina «ineficiencia», lo que hace que la ausencia de medios judiciales
para resolver disputas sobre la violacién de reglas sea un defecto es segura-
mente —en gran medida, si no predominanternents — la inequidad que con-
llevaria para la parte cuyo acto incorrecto ocasiond la disputa y/o para quien,
siendo el mds débil, se veria probablemente perjudicado si la controversia se
concluyera a través de medios no judiciales. En cada uno de estos casos, la
equidad a la que se apela, justo bajo la superficie del texto de Harr, es esen-
ciatmente aquello que intenta aclarar en su explicacién de la justicia como
compensacién por dafios: €l dafio altera la «igualdad artificial» o el «equs-
Librio» establecido por las reglas morales (y, debié haber agregado Harr,
juridicas) que ponen al débil e ingenue en un mismo nivel (normativo) con
el fuerte y astuto; la alteracidn es en si misma inequitativa/injusta, y seria
inequitativo/injusto dejarla sin rectificar mediante una compensacién®.

Para comprender ¢l legado de Harr, ro obstante, se necesita advertir
que nunca invita a sus lectores a reflexionar sobre 1a relacidn —ni en El
concepto de derecho, ni mucho menos en sus escritos en conjunto— entre
lo que dice allf acerca de la justicia, lo que dice acerca de la razdn, y lo que
dice acerca del caso ceniral de derecho y los «defectos» que éste «remedia»
y las «facilidades» que suministra. Esta desatencién de cuestiones relevan-
tes es paralela a la negativa a plantear otros interrogantes. Cuando los jueces
en el mundo de habla inglesa necesitaron de la ayuda de la teorfa juridica
para responder al desafio juridico que representan los coups d’état y las
revoluciones, no pudieron encontrar nada esclarecedor en la teoria de Harr
de la(s) regla(s) de reconocimiento?®. Porque pese a que HaRrT explica esa
regla «iltima» como la respuesta a una pregunta, a saber: la pregunta ~que
sigue adecuadamente la secuencia de investigaciones del abogado que busca
la razén de validez de las ordenanzas y resoluciones ministeriales-- de por
qué un acto de promulgacién del Parlamento es vilido, la respuesta, a saber:
que los tribunales y los funcionarios (si no también los particulares) tienen
la prdctica de usar la regla de que lo que el Parlamento promuiga ha de

¥ HAaRT, 1994: 164-165 [HarT, 1963: 205]. Hart deberia haber recordado todo esto cuando
anafiza la justicia de la retribucién como un fin generai justificatorio del castigo, pero parece no
haberlo hecho nunca; véase Finnis, 1980: 262-264; Finnis, 1998: 210-215,

¥ Por ello se volcaron, si bien en forma inadecuada e infructuosa, hacia KeLsen, cuya teorfa
general al menos intentd ofrecer una explicacidn juridica de la fuente de la validez de una cons-
titucidn exisiente, esto es, de ia relacién entre un sistema jurfdico «momenténeo» y el sisterna
Jjuridico diacrdnico en ef que cada sistema momentdneo tiene su lugar. Véase Finnis, 1973; Be-
KELAAR, 1973, .
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ser reconocido como derecho, es tratada por HART como un «alto en nues-
tras investigaciones» (Harr, 1994: 107) [HarT, 1963: 133], Lo que tiene en
mente es no solo, como dice razonablemente, un alto en las investigaciones
que busquen mds alld reglas promulgadas ulteriores, sino también, como en
forma decepcionante da por sentado, un alto en las investigaciones que bus-
quen otras razones juridicamente relevantes para continuar, no continuar, ¢
modificar la prictica en la que consiste la regla de reconocimiento. Cuando
contemplamos, para su razonable asercién o negacién, la proposicion de
que la regla (y el sistema basado en ella) es «digna de apoyo», hemos sim-
plemente pasado, de acuerdo con HaRT, «de un enunciado de validez a uno
de valor»?,

En el lenguaje del libro, esa es una forma de decir que nos hemos mo-
vido fuera de la teoria juridica, fuera del derecho, fuera de lo juridico, y
no tenemos nada que ofrecer al juez que estd preguntando, como juez, si,
cudndo y cémo un coup d'état exitoso altera el derecho del pafs. Tampoco
tenemos de hecho nada que decir a los jueces que, en tiempos por completo
ordinarios, se preguntan por qué deberian continuar con su practica de usar
1a(s) regla(s) de reconocimiento y los criterios de validez y argumentacién
juridica corporizados en ella o sefialados por ella. Porque la teoria juridica
del libro, su explicacién del derecho y lo juridico, no incluye un compromi-
s0 sistemdtico con el «valor» —solo incursiones episédicas en temas disper-
sos como la justicia, y luego el contenido minimo de derecho natural para la
«supervivencia», que no tienen una conexidn articulada entre elios o con la
explicacién de gué es lo que hace que el derecho sea derecho.

En sintesis, El concepio de derecho, Essays on Bentham, y las partes 1-
I v V de Essays in Jurisprudence and Philosophy, desarrollan una teorfa
juridica o teoria general det derecho que, tras identificar su propia dependen-
cia descriptiva-del punto de vista y la actitud interna (en los que las reglas
son razones para la accién), deja esas razones en gran parte inexploradas,
y se contenta en buena medida con informar el hecho de que 1a gente tiene
una actitud que constituye el aspecto interno de su préctica. Pese a haber

* Hart, 1994: 108 [HarT, 1963: 134]. [Después de entregar este articulo, Jef SimmoNDs.
2007, donde en las piginas 126-136 se desarrolla una valiosa critica complementaria al corte de
Haxt del «dominio de Io juridico» (126). Hay muchos argumentos y reflexiones esclarecedores en
el libro. No obstante, e} autor se equivoca al decir {pagina 56, nota 28) gue en la teorfa del derecho
desarrollada en los capfiulos centrales de mi Natural Law ond Natural Rights, el ratamiento dsl
bien comiin como fundamental para la comprensién del derecho es «una consecuencia de» las te-
sis metodolégicas que ofreci en el capitulo I sobre la teorfa general descriptiva. A pesar de que el
capitulo I de mi Yibro considera a la teoria general del derecho con propdsitos descriptivos como
una empresa legitima (siempre que reconozea su dependencia de las evaluaciones internas de su
método de seteccidén de conceptos), los iiltimos capitulos sobre el derecho no tienen un propésito
descriptivo, sino que tienen (por las razones que subrayé en Faoas, 2003) tanto propdsito como
métodos normativos/eveluativos, y no dependen en absoluto del argumento del capitulo I3,
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ido mds alld de la perspectiva del observador o espectador en materia de
movimientos corporales y conductas de manera tan fructifera, se contenta
formalmente con un informe de que los participantes tienen razones para sus
conductas y su practica. No busca comprender esas razones como razones
que todos exigen que se comprendan —en la dimensién de correccién o
incorreccion, adecuacidn o inadecuacién, verdad o error—. Para ser con-
sistente con la abstinencia de comprometerse con esa dimensién —de los
«enunciados de valor» —, el método de Hart deberia haberlo limitado a la
observacion de que la gente a menudo piensa que tiene razones, que mucha
gente piensa o ha pensado que un conjunto pre-juridico de reglas sociales
es defectuosy, que piensa que las reglas secundarias son el remedio, y asi
sucesivamente. Pero el compromiso de su libro con sus lectores hubiera sido
muy diferente. Y, dado que en modo alguno todos en todas partes tienen las
mismas creencias acerca de las razones, la pregunta de por qué seleccionar
para el informe estas supuestas razones en lugar de otras se hubiera vuelto
ensordecedora, hitbiera arrinado la fiesta.

4

Antes de pasar finalmente a la cuestién de por qué Harr dejé asi trun-
cada su investigacién sobre las razones juridicas, deberia decir algunas pa-
labras acerca de lo que han hecho los sucesores de HART, en sus reflexiones
sobre la naturaleza del derecho, con su legado. (Quizd la palabra «legado»
en el titulo de este volumen no fue pensada en el sentido juridico de Io que el
testador decidié otorzar, quizd con defectos latentes de los que no era cons-
ciente —ese es el sentido que he asumido—, sino en el sentido mas amplio
de lo que sus sucesores hicieron con todo €1). Algunos han sostenido (PJ1)
que «en todo sistema juridico, el que una cierta norma sea juridicamente
vélida y, por ende, forme parte de ese sistema juridico, depende de sus fuen-
tes, no de sus méritos (donde sus méritos, en el sentido relevante, incluyen
los méritos de sus fuentes)». Otros han sostenido (PJ2) que «determinar
lo que es el derecho [en un cierto tiempo y lugar] no depende necesaria o
conceptualmente de la moral u otras consideraciones evaluativas acerca de
lo que el derecho debe ser en las circunstancias relevantes» {Marmor, 2001:
71). La primera tesis (PJ1) parece ser la més fuerte: «nunca por referencia
a sus méritos» es una afirmacién mds fuerte que «no necesariamente por
referencia a sus méritos», y €50 ayuda a explicar por qué John GARDNER, de-
fensor de (PJ1), atribuye a esa tesis, y a su aproximacién al derecho, «inercia

T GarDNER, 2001: 201, Esto parece ser prﬂcticamente equivaleste a la «tesis de las fuentes»
de Raz, a menudo denominada por otros «positivismo excluyentes,
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normativa global». Esta se corresponde con la precisa distincién de Hart
entre «enunciados de validez» y «enunciados de valor». Pero en HART esa
distincién parecia tener el propdsito —y con mayor claridad tuvo el efec-
to— de restringir la teorfa del derecho a dar cuenta de la validez basada en
fuentes consistentes en hechos sociales, sin introducir ningiin enunciado de
valor®. En cambio, en la teorfa juridica de GARDNER, como en la versidn
similar de Leslie GRrEEN, asi como también, a su manera, en la de Joseph
Raz®, se considera que la afirmacioén de esta tesis de las fuentes (PJ1) en
modo alguno constituye «una teorfa completa acerca de la naturaleza del
derecho». Ellos afirman que (PJ1) es compatible «con cualquier niimero de
tesis adicionales acerca de 1a naturaleza del derecho, incluyendo la tesis de
que todo derecho vilido estd por su naruraleza sujeto a objetivos e impera-
tivos morales especiales que le son propios» (GarbNER, 2001: 210, énfasis
afiadido), y también es compatible con la tesis de que «en ciertos contextos
lo “juridico” ... refiere un valor moral, consistente en que las leyes pueden
ser mds o menos vilidas dependiendo de ... sus méritos», y con la tesis de
que «se debe capturar este valer moral de lo juridico ... a fin de contar todala
historia sobre la naturaleza del derecho»®'. Asf resulta claro que (PJ1) puede
y debe formularse de manera més precisa, convirtiendo su cuantificador uni-
versal en uno existencial: (P') Hay un sentido «iécnicamente restringido»
e «intrasistémico» de «validez juridica» tal que la validez en este sentido
puede predicarse de una supuesta regla por referencia dnicamente a fuentes
basadas en hechos sociales, sin remitirse a lo que debe ser el derecho (o las

B Ibid.: 203; cf. mi comparaci6n de su uso de esta frase y el de Brian LeImer en Fivwis, 2003
115-128.

® Laadopci6n en el Postseript (HART, 1994: 250-254) del positivismo snave o incluyente no
califica esta restriccién de manera significativa, dado que [o gue en ese enfoque habilita al jurista
a contemplar criterios morales més alif de esas fusntes es una fuente basada en hechos sociales,
y In teoria juridica del tipo que HART emprende se Timita, en virtud del propésito descriptivo gue
enfatiza en el Postscript, a informar sobre el hecho social de gue las socledades bajo estudio
utitizan en este punto en el razonamiento juridice las creencias morales relevantes que poseen ¥
& las que estdn habilitados a remitirse.

® (Considérese su distingién entre aplicar el derecho (limitado a fuentes basadas en hechos
sociales) y el razonamiento judicial de acuerds con el derecho (que en forma adecuada compren-
de razones morales y argementos relativos al mantenimiento, desarrolio o enmienda del derecho):
véase, por ejemplo, Raz, 1993,

3 (FARDNER, 2001: 226. El parrafo final de Green, 2003 afirma en forma similar: «La argu-
mentacién evaluativa es, desde Juego, fundamental para la filosofia del derecho de manera mis
general. Ningiin fil6sofe del derecho puede ser nicamente un positivista jurfdico. Una teoria
completa del derecho exige tembién una explicacion sobre qué clase de cosas podrian contar
como méritos del derecho {;el derecho debe ser eficiente o elegante, a la vez que justo?}; sobre
qué papel debe jugar el derecho en 12 adjudicacion (;les leyes vilidas deben ser aplicadas siem-
pre™); sobre qué pretensién tiene el derecho respecto de nuestra obediencia (;hay algin deber de
obedecer?); y también sobre las preguntas cruciales acerca de qué derechos deberfamos tener y si
deberfamos, después de todo, tener derecho, El positivismo juridico no aspira 2 responder estas
preguntas, aungue su tesis de que la existencia y el contenido del derecho depende solo de hechos
sociales sf les da formax,
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fuentes del derecho) de acuerdo con alglin criterio no «basado en» hechos
sociales.

(LP’) merece, me parece, el asentimiento de todos en todas partes®. Sin
duda es lo que daban por sentado quienes deciar lex iniusta non est lex, 1o
cual, entendido tal como lo entendian sus autores®, afirma que si una re-
gla que es juridicamente vilida en el sentido de (PI’) es lo suficientemente
no meritoria, carece de aptitud para ser considerada como personalmente
decisiva para los jueces, autoridades y ciudadanos, una aptitud que resulta
fundamental para tener las razones que tenemos para establecer y mantener
los sisternas juridicos. -

Vuelvo a la regla de reconocimiento, que exisie —y es la respuesta, tl-
tima en la teorfa juridica de Harr, a la pregunta «;Cul es el fundamento de
la validez de la regla suprema de cambio, si no de todas las reglas, de este
sisterna juridico?»— at ser utilizada como tal en la practica de los tribunales
y otras autoridades.

Como cualquier otro hecho acerca de 1o que ocurre, o de lo gue se hace o
ha hecho, la prdctica, sea idiosincrasica, extendida o universal, por sf misma
no suministra ninguna razén para su propia continuacidn. A partir de ese Es
no puede inferirse ningin Debe (u otro gerundivo optativo) sin ayuda de
otro Debe o de un gerundivo optativo como ha de procurarse ¢ hacerse.
El hecho de que esté lloviendo no es por si mismo una razén para llevar un
paraguas, no es una razén en absoluto, incluso en conjuncidn con el hecho
de que sin paraguas me mojaré. Pero hechos semejantes pueden desempefiar
un papel en la razén, en la conclusidn justificada —que deberia lievar [seria

® Véase Finns, 1980 290; Finnis, 2002: 8-13; Fiunis, 2003: 128-129 y, més precisamente,
Finnis, 2007 §3.1.

* Nada podria ser més extrafio que la decision de HarT de interpretar el dicho como unz -
invitacién a tratar & todo e] derecho positivo como juridicamnente vinculante: Hart, 1994: 210-211
[HagrT, 1963; 260-261]. Para mi critica, véase Finnis, 1980: 364-366; para la respuesta de Harr,
véase Harr, 1983: 11-12. Sin embargo, MacCormicK tiene razén al resaltar el pensamiento que
motiva a HarT en su intento de critica a la wadicidn, €] pensamiento de que debemos «{consi-
derar] a todo derechio como abierto siempre & la critica moral dado que no existe fundamento
conceptual para suponer que el derecho que es ¥ el que debe ser coinciden», de lo cual resulia
que «el fundamento Glimo para adoptar la tesis positivista de la distincién conceptual entre el
derecho y la moral es en 87 mismo una razén moral ... consistente en asegurar que siempre ésté
abierto al tedrico y a la persona comin el mantener una actitud moral critica frente al derecho
oue es» (MACCORMICK, 1981: 24-25). Véase asimismo =] parrafe inicial de MacCormick, 2007a.
Debido a que esa preocupacion moral era ampliamente compartida por la tradicién atacada por
tantos tedricos que se autodenorinaban positivistas juridicos, gran parte de la historia de la teorfa
de! derecho de los Gltimos doscientos afios o més es una historia de entusiasmo desperdiciado.
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mejor que llevara] paragitas— que tomia su componente normativo o direc-
tivo de alguna premisa préctica ¢ evaluativa como: es malo para la salud
mojarse, o es malo para pensar y funcionar estar incémodamente mojado y
con frio. Solamente en virtud de ello o de alguna verdad similar (que uno
supone) acerca de lo bueno y Jo malo, es que el mero hecho de que un para-
guas puede prevenir estos males manteniéndome seco puede contribuir 2 1a
conclusidén normativa de que debo, o tengo una razén para, llevar un para-
guas. Pese a que el mismo David Hume malinterpreté enteramente, e ignoré
y viol6 con frecuencia, la-mal Hamada «Ley de Hume»*, ésta sigue siendo
vilida e indispensable para la comprensién de la razdén y la normatividad,
ética o de cualquier ofro tipo.

En sus dltimos escritos Harr identificé con suficiente precisién la forma
en que su teoria juridica estd enredada en algo mucho més genuinamente hu-
meano: la psicologia humeana, las concepciones hurneanas de 1a razén préc-
tica y el escepticismo humeano. Su ensayo «Commands and Authoritative
Legal Reasons», el 1iltimo (el niémero 10) de los Essays on Bentham (1983),
concluye que «los enunciados judiciales de los deberes juridicos del sibdito
no necesitan tener ninguna conexidn directa con las razones del sibdito para
la acci6n», una conclusién que, como HART anticipa correctamente, puede
parecer paradéjica, confusa y abierta a la objecién de que «reduce la nocién
de aceptacion [digamos, por parte del juez] de los dictados del legislador

' como razones para la accidén» 2 algo muy distinto de la propia explicacién
del ensayo sobre en qué consiste aceptar alguna directiva comno una razén
excluyente independiente del contenido para hacer 1o que la directiva manda
—una objecién que Harr virtnalmente concede—, profesando una falta de
«comprension adecuada de las complejidades que sospecho rodean la cues-
tién» (HART, 1982: 267, la cursiva es mia). La objecién puede reformularse
del siguiente modo: este ensayo final, en contra de la tesis de El concepio
de derecho de que al menos las autoridades (incluyendo presumiblemente
Jos jueces) deben aceptar las reglas como pautas comunes para la conduc-
ta propia y de los otros, sostiene que los jueces (y presumiblemente otras
autoridades) no necesitan hacer nada més que hablar (;y pensar!) de una
«manera téchicamente restringidar, es decir, «como jueces, desde dentro
de la institucién que se comprometen como tales a mantener», establecien-
do, no lo que el siibdito tiene razén para hacer, sino solamente «lo que ...
se le puede juridicamente exigir o demandar» (Hart, 1982: 266, énfasis
afiadido). Pero el compromiso, y el nombramiento y ejercicio de juez, son
solamente hechos, que en sf mismos no suministran ninguna razén para ac-
tuar, ninguna razon para seguir comprometido o ejerciendo como juez. Por

* Véase Ja detallada, pero evidentemente bastante ignorada, seccién I1.5 en Finnis, 1980
36-42, junto con 33-36 y 47-48,
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ende, la explicacién deja de lado no solo (como Hakr admite) las razones
del siibditc para obedecer el derecho, sino también (lo que HART no sefiala)
las razones del juez.

Hay que reconocer que esta paradoja o confusién surge en parte de algo
distinto de las cuestiones de razén y de hecho de las que me he ocupado
aquf, algo que solo resulta significativo desde el punto de vista metodolégi-
co, & saber: el desordenado descuido de HArT del andlisis del caso central, su
recurso, generalizado en estos tiltimos ensayos, a la cuestion de si los jueces,
autoridades o cualquier otro necesita hacer, pensar o decir tal o cual cosa. A
esta pregunta, la respuesta normal y muy fécilmente seria «No, esa manera
de actuar, pensar 0 hablar no es necesaria». Después de todo, innumerables
clases de formas de actuar, pensar y hablar menos razonables pueden ocu-
mir, y en ocasiones o incluso con frecuencia de hecho ocurren. Pero insis-
1ir en que no puede otorgérsele ninguna prioridad descriptivo-explicativa a
nada, salvo a lo l6gica u ontolégicamente necesario, devastaria a la teoria
social descriptiva, dejdndola balbuceando acerca de lo que es posible y ca-
Nada sobre lo que es importante, central y completamente racional, y sobre
las principales formas de estar en desacuerdo sobre ello.

Sin embargo, vna retirada sin discusién del andlisis del caso central es
solo una de las causas de la posicidn final de Harr acerca de 1a actitud interna
sobre la cual construy6 su teoria juridica. Esa posicién puede reformularse
como la tesis de que el caso central de derecho, asf como de la adjudicacién,
no implica proponer, hi siquiera pretender simuladamente, razones para la
deliberacién y la accidn del stbdito. Pero en esa formulacién mds focalizada
todavia sigue siendo una posicién paraddijica, gue describe incorrectamente lo
que significa para los jueces aceprar una regla en su practica de adjudicacion.
Por supuesto, HarT no la formulé como una tesis acerca de la aceptacion o de
las actitudes de los jueces, sino acerca del discurso de los jueces. Sin embargo,
antes de que los jueces puedan hablaries a los litigantes, testigos, abogados y
espectadores, de una manera técnicamente restringida o de otro modo, deben
resolver, deliberando, por asi decirio, frente a sus propias consciencias, si de-
ben hablar y cémo hacerlo. «Estdn comprometidos como jueces», tal como
Harr 1o observa correctamente aqui, a maniener la institucién juridica dentre
de la cual trabajan y, en dltimo andlisis, el trabajo de los jueces no es mera-
mente discurso sino accién interpersonal, que dafia a algunos y ayuda a otros
en formas muy palpables. ;Qué se dirdn a sf mismos, se podria preguntar,
acerca de su compromiso?®. El simple hecho de haber realizado ese compro-

3 Puede parczer que el propio HArT, en lo pigina anterior, ha planteado o identificado esta
preguhta, cuando dice que «seria extraordinario que los jueces no pudieran ofrecer una respuesta
& |2 pregunta de por qué en sus operaciones Como jueces esrdn dispirestos a aceptar que las directi-
vas de la Jegislatura determinen las pautas del comportamiento judicizl correcto y. por ende, como
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miso, piblica y sin duda privadamente, por si mismo no éstabléce nada, nada
en absoluto, sobre lo que tienen razdn suficiente para hacer, esto es, sobre 1o
que ha de hacerse, lo que es mejor hacer y, en cualquier sentido relevante, lo
que deben hacer. No hay Debe que se siga de un mero Es.

En este punto, justo antes de su admisién de la apariencia de paradoja
{que no puede resolver), HaRT sugiere que su posicién serfa considerable-
mente diferente si las razones juridicas para actuar (a menudo para actuar
contra los propios intereses e inclinaciones) fuesen «objetivas, en el sentido
de que existen independientemente de las [propias] motivaciones subjeti-
vas’*. Lo que estd implicado aqui y en todo el parrafo, esto es, que HART no
creia en razones pricticas objetivas, juridicas o morales, seria plenamente
confirmado en la (iltima pieza escrita que publicé, su laboriosa resefia para la
New York Review of Books en julio de 1986 del libro de Bernard WiLL1aMS,
Ethics and the Limits of Philosophy. La resefia apoya firmemente el subje-
tivismo ético de WiLLIamMs, aunque enfatizando su cardcter polémico. Cito
solamentie un pasaje a cuyo respecto pueden parecer nuevarmente pertinentes
las cuestiones que he sefialado acerca de las practicas, los compromisos y la
perspectiva en primera persona:

.. la pregunta, «;Qué debo hacer en estas circunstancias?» es esencial-
mente Una pregunta en «primera persona» y no un mero derivado de y reem-

razones para aplicar y hacer cumplir directivas concretass (Harr, 1982: 265, |2 cursiva es mfa).
Pero, de ser pertinente, su pregunta deberfa ser v serd del tipo —o al menos deberfa més bien
tener el significado— «;Deberia estar dispuesto a aceptar, aplicar y/o hacer camplir directivas
concretas...? ; Tengo razones suficientes para goue hacer eso v, si es asf, cudles son?s [SIMMONDS,
2007: 129-135, considera que la pregunts decisiva no es cusl es la razén que tienen los jueces
para aplicar el derecho, sino qué justificacién pueden ofrecer 2 otros, en particular a los litigantes
frente a ellos, para aplicario. Estoy de acuerdo en que este dltimo inierogante es de gran impor-
tancia y muy pertinente para la evaluacién de la posicién de Harr, Pero la pregunta en primera
persona del singular del propic juez es af menos de una importancia equivalente en si misma y al
menos de una relevancia semejante en ef debate tedrico. StaMoNDs, 2007: 134-135 ests tan des-
preocupado como HaRrT respecio del hecho de que las razones de los jueces para mantenerse fieles
al derecho «pueden ser razones no morales sino fundadas en el autointerés». Por supueste que
«pueden» y sin duda con frecuencia lo son. Pero €] autointerés nunca puede exigir de Jos jueces
més que parecer gue estAn aplicando el derecho, y las oportunidades para corromper verosfmil
e innegablemente Ja aplicacién del derecho son tan grandes que aquf la pregunta en primera per-
sona — la pregunta de consciencia— es también de una alta importancia piblica y decisiva para
comprender el «arquetipo» 0 caso central de derecho y de sistema juridico).

¥ Hart, 1982: 266-267: «Por cierto, si fuera &l caso, t2] como una explicacién cognitiva del
deber lo sostendria, que e] enunciado de que ¢l siibdito tiene un deber jurfdico de actuar en forma
contraria a sus intereses e inclinaciones implica el enunciado de que existen razones que son “ex-
ternas” u objetivas, en el sentido de que existen independientemente de su motivacién subjetiva,
serfa dificil negar que el deber juridico es una forma de deber moral. Esto serfa asf al menos si
se asume que los juicios morales no juridicos de deber ordinarios son también enunciados de
esas razones objetivas para actuar. Porque en tal caso, el sostener que los deberes juridicos y los
morales son conceptuaimente independientes implicaria la extravagante hip6tesis de gue hay dos
“mundos” independientes o conjuntos de razones objetivas, tino juridico ¥ otro moral».
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plazable por «;Qué debe hacer cualquiera en estas circunstancias?». Y ello
porque el «yo» de la deliberacién préctica, que estd detrds de mis deseos y
se refieja en ellos, sigue siendo el «yo» que tiene esos deseos y, @ menos que
ya esté comprometido con las motivaciones de una moral imparciai, la deli-
beracion reflexiva no me conducird a ella. Sostener lo contrario es confundir
refiexi6n con separacion, y esa confusién ha alentado la idea equivocada de
que si nuestras creencias morales han de ser més que meros prejuicios, deben
ser reguladlas por alguna teorfa ética general au dessus de la mélée de nuestras
préicticas éticas (Hart, 1986: 50, 1a cursiva es mia).

La frase en francés quizé recuerda el titulo de un tratado pacifista alguna
vez famoso de Romain RoLLAND, publicado en 1915 y al que se alude direc-
tamente en ¢l Gitimo tomo del gran libro de ProusT. Sea como fuere, el pé-
rrafo muestra nuevamente la forma inadecuada en la que se representa en el
trabajo de Harr la perspectiva en primera persona, en especial la forma que
adquieren en ella las razones {cuando me concentro en razones en biisqueda
de una respuesta correcta), y el modo en que las razones pueden conducirme
a cambiar de opinidn v, si son razones pricticas, a adquirir nuevas motiva-
ciones. La afirmacion «a menos que ya esté comprometido con las motiva-
ciones de una moral imparcial, la deliberaci6n reflexiva no me conducird a
ella» es simplemente equivocada. ;Podria ser plausible para cualquiera que
no acepte el dogma humeano que las razones no puedan motivar?

Como tesis general acerca de la raz6n y 1a voluntad, ese dogma se hace
ver en apariencia como tolerable, si no creible, debido a la presuposicién de
que la imposibilidad de fines racionales y racionalmente motivadores deja
intacta la motivacién por «razones instrumentales», razones que identifican
medios adecuados y eficientes para fines sub-racionalmente deseados (y,
por lo tanto, que «motivan subjetivamente’). Pero esa presuposicién es itu-
soria. Si no tengo razén alguna para mis fines, no tengo razdn alguna para
adoptar o estar interesado en los medios instrumentales para alcanzarlos,
por muy ingeniosas que sean las técnicas plasmadas en algunos de esos
medios. Como sefialé recientemente, adoptando un argumento de Christine
KORSGAARD:

«... a menos que algo le atribuya normatividad a nuestros fines, no pue-
de haber exigencia alguna para adoptar los medios que conducen a ellos».
Tales fines, por otra parte, deben ser «buenos, en algiin sentido que vaya
mds all4 de lo préximamente deseable» . Pues «debo tener algo que decirme

7 Korsoaarp, 1997, 251,

% Ibid.; 250-1, KorscaarD en las pdginas 251 y 252 parece tentada a abandonar esto para
permitir un «acto heroicu existencialista» consistente en «considerar simplemente a la propia
voluntad en un cierto momento como normativa y comprometerse para siempre con ei fin esco-
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acerca de por qué estoy {deseando un fin, comprometiéndome y permane-
ciendo fiel a él, incluso frente a deseos que me distraerian o debilidades que
me disuadirfan] —algo mejor [que decirme], ademds, que el hecho de que
esto es o que quise ayer»® (o incluse un momento atras o, en medio de una
lucha entre sentimientos, ahora mismo)*.

. Qué deberia decirme? Esa pregunta surge cuando se lee la seccién final
de la resefia de Harr sobre WiLriaMs. Tras respaldar los principales argu-
mentos del autor para negar que las creencias éticas/morales tengan funda-
mentos racionales, HART se pregunta «; Qué sustento en la préictica tienen y
deberian tener estos argumentos?». Su respuesta comienza advirtiendo uno
de los temores que

ba despertado ese pensamiento escéptico ... [el miedo} de que si se extiende
no tendremos nada —o no lo suficiente— que decir al inmoral, ya sea el
frio egoista de la vida privada o el defensor brutal de la opresion de la vida
piiblica. Pero hay seguramente algo irrisorio en la idea de que jo que sea que
podamos extraer de la filosoffa puede pesar contra esos personajes inclinados
a abrirse paso a expénsas de otros, ;Por qué deberia preocuparies que haya
una prueba filoséfica de que, 2] actuar como lo hacen, son irracionales, incon-
sistentes, o desafian ciertas verdades morales? Como lo expresa WiLLiams,
«;Para qué servird la justificacién del profesor cuando rompan su puerta,
aplasten sus gafas y se lo lieven?» (Harr, 1986: 52).

Pero la pregunta interesante no es ;qué puedo decirles a los barbaros
para persuadirlos de que deberfan desistir?, sino ;qué puedo decirme a mi
mismo cuando me pregunio si no deberia quizds estar del lado ganador y
unirme a ellos?4.

gido en ese momento», «por pinguna otra razén més que lz propia voluntad as{ Io escogié», Pero
KoRrsGAARD deberja conceder que, 2 menos goe esa persona considers gue hay algo valioso en
actuar de ese modo, algo bueno o alguna razon pare hacerlo, semejante «acto de compromisos y
el consiguiente «consideraria como normativa» no serian racionales sino irracionales.

* Koorssarp, 1997: 250,

“ Finngs, 2005a: 113-114, Para una critica a los intentos de KorsGaarD de desarrollar una
conceptién no humeana de la razén prictica, véase Finns, 2005a; 114-118.

4 El pasaje siguiente de HarT conjetura sobre las reacciones. no del lamoral o el egoista.
sino de «la gente mds corriente que, con diversos grados de conviccidn, dificaltad y retrocesas, se
las arregla parz vivir a la altura de Jas pautas morales que ha adquirido y desarrollado en su vida
social y para transmitfrseias a sus hijos», y gradualmente Harr ubica el «nosotros», l2 primera
persona del plural, entre esa gente, Cuando glles/nosotros descubren/imos la verdad del escepti-
¢ismo ético, «¢] sentido de necesidad (el «yo debo» moral) en el que a menudo concluye el reco-
nocimiento de la obligacién, deberia contemplarse como si no viniera desde fuera sino desde lo
més profundo dz nosotros, aunque normalmente también sea defendido por otros que comparten
nuestras pricticas y creencias, El temor es que esto no sea suficiente y que cuando lleguemos a
pensar gue nuestras pautas morales ya no tienen un fundamento ulterior, los descartemos toda vez
gue se interpongan en 1o que queramos obtener o hacer». La respuesta de HagT a este temor co-
mienza asf: «cudn probable sea esto es una cuestiér de psicologia moral sobre la cual no sabemos
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WiLLIAMS ¥, mds dubitativamente, HART atribuyen a ciertas creencias éticas
algin grado de inmunidad a su escepticismo: a lo que denominan conceptos
éticos «sustantivos» 0 «densos», tal como se usan en forma irreflexiva y acri-
tica en «una sociedad simple y radicional»; conceptos tales como «crueldad,
mentira, brutalidad, traicién y gratitud», que son diferentes de «conceptos
evaluativos abstractos para todo propésito como “deber”, “correcto” y “bue-
no*». Pero en este modo en el que Harr y WiLitams regimentan los predicados
précticos para su clasificacién en densos y ligeros encontramos nuevamente
omitidos, como en Hume, KanT v en el capituio IX, 1-2 de Ei concepto de de-
recho, los bienes inteligibles del conocimiento, la vida y la salud, 1a amistad, la
razonabilidad en la propia vida interior y en las propias acciones externas, y las
otras razones fundamentales que todos tenemos para elegir y hacer cualquier
cosa valiosa que hacemos o debemos hacer. Estos fines, considerados en su
inteligibilidad fundamental como buenos no solo para mi sino para cualquier
persona, mis atin cuando se consideran sus derivaciones reflexivas como com-
ponentes del florectmiento humano y, por ende, claves para comprender ade-
cuadamente nuestra naturaleza como personas {Fvnes, 1998: 29.34, 53, 90-2),
son tan sustantivos, «densos», y estdn tan lejos de ser meramente «abstractoss,
que son io «mds profundo» de todo lo que podemos y debemos «decirnos»
para garantizar nuestras decisiones como legisladores, aplicadores del derecho
(ejecutivos o judiciales) y ciudadanos. La biisqueda de estos bienes basicos ne-
cesita de la integracién racional que puede otorgarle 1a Regla de Oro asi como
otros principios de esa clase de razonabilidad que denominamos ética/moral,
y el Hamado de la razén para estar atentos a hechos estructurales tales como
la posibilidad de la libre eleccidn, y la subsistencia de la identidad personal,
familiar y (en diversas formas) nacional (en parte dada y en parte constituida
como las consecuencias intransitivas de libre elecciones) (Fraas, 2005b). Esa
integracién refuerza y hace més marcada la cualidad directiva y racional de Ia
normatividad inicial que se sigue de la deseabilidad inteligible de los bienes
humanos basicos, esto es, de su prioridad como razones tanto para la accién
como para la abstencién de lo que por consecuencia de ellas son formas bésicas
de dafio por accidn o negligencia. Estas razones bésicas para la accion constitu-
yen el fundamento racional para las reglas primarias hartianas que restringen la
viclencia, el robo y el fraude, y entre sus consecuencias estd también el funda-
mento de los remedios hartianos denominados reglas secundarias®.

lo suficiente...», y nunca Hlega a considerar lo que uno deberia pensar acerca de la fuerza directiva
de las propias «pautas morales» una vez gue se descubre, a través de la argumentacion filosfica,
que ellas meramente «provienen de lo més profundo de nosotros» y reflejan motivaciones e «in-
quietndes» que uno simplemente posee pero que mucha otra gente no posee, ¥ que colisionan con
otras motivaciones y vividos intereses que uno tiene en lo profundo de si.

2 13 posicion de Hart en e Posrscript (HarT, 1944: 249) de que es «bastante vano buscar
algin propdsito més especifico al que el derecho en tanto tal sirva, més alld de suministrar gufas
para la conducta humana y pautas de critica para ella», es simplemente incompatible con la teorfa
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. El escepticismo moral al que Harr asigna una voz moderada pero Clara
en su tltimo trabajo fue para él un cambio de direccién, algo extrinseco a la
estructura de su principal trabajo en filosoffa del derecho? Estoy seguro de
que 1o lo fue®. En el cuademo del cual emerge El concepto de derecho, in-
mediatamente antes del pasaje clave que comienza «tengo un vago ... esque-
ma de este libro en mi mente», hay dos oraciones en rengiones separados:

Una parte dice: estds ciego.
La otra: estis viendo fantasmas.

A mitad de camino entre esos afios y los iltimos, en la tinica ocasién en
que nuestra conversacion abordé explicitamente el tema de la objetividad
ética, su forma de expresar el punto fue la misma: es una cuestién de «estas
ciego» contra «estds viendo cosas» . Los fantasmas que HArT tenia en mente
cuando iba cobrando cuerpo El concepto de derecho seguramente inclufan®
las concepciones «complejas» y «debatibles» del «fin o el bien humano»,
concepeiones contempladas por los filésofos antes de que «otros pensado-
res, Hoepes v HuME entre ellos, ... [prefirieran] bajar sus miradas» (HART,
1994; 191 [Hargr, 1963: 237]). Y, como sabernos, }o que HOBBES —por no
mencionar a su discipulo BentaaM— encontré cuando las miradas estaban
bien bajas y busc alli fue €l hecho bruto de los deseos, la voluntad solo
como el deseo que precede en Ultima instancia a la accién y, para hacer
posible una teoria unificada, cierto deseo dominante por estipulacion, tal
como (en el primer HopaEs) el deseo de superar a otros solo por el hecho de
superaros o como (en ¢l dltimo Hopres) el deseo de evitar ]a muerte.

Considero que tratar de comprender el punto de vista interno no tiene sen-
tido como método en teorfa social, a menos que se 1o conciba como si tratara

del derecho establecida en El concepto de derecho; véase Finws, 1980: 6-7. Esto constituye un
aspecto inescindible de Ja retirada desordenada del andlisis del caso central de derecha que pode-
mos apreciar en Hagr, 1982 (que ya he discutido més arriba),

& Su posicion oficial continué siendo hasta el final que «la teorfa jurfdica deberfa evitar
comprometerse con teorias filostficas controvertidas respecto del estatus general de los juicios
morales y dejar abierta, como lo hago en este Jibro (THart, 1954; 1681}, la pregunta general
de si poseen lo que DworkIN denomina «carécter objetivor» (ElarT. 1994: 253-254]. Pero esta
siempre fue una neutralidad implicitamente sesgada. Y ello porque, como la resefia de WiLLiams
creo concede, ocultar Ya afirmacion de tal postura implica apariarse del punto de vista interno de
quienes aceptan las pautas rnorales como vinculantes —apartarse de una forma que elios consi-
derarfan fundamental— . Joseph Raz, quien me parece que conocia mucho mejor a Hakt que yo,
habla con menos cautela de la perspectiva subjetivista y (al igual que Wiltams) naturalista (yo
dirfa cientificista} de HART sobre estas cuestiones fundamentales y sobre sus implicancias para su
teoria, en Raz, 2001: 4-6,

4 Sin lngar a dudss, les oraciones del cuaderno (que cito de Lacey, 2004: 222) también
se refieren indudablemente a la idea (equivocada, como lo sefiala Harr) del Realismo de que la
obligacién y las razones asociadas incluso para las acciones de las antoridades (por ejemplo, judi-
ciales) son proyecciones ilusorias de sentimientos, compulsiones psicolSgicas, eteétera.
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e comprender los bienes inteligibles, las razones para la accién que estuvie-
ron, estdn y estardn disponibles para cualquier persona que acnia, cualquiera
que sea capaz de deliberar o de responder espontdnea e inteligentemente a las
oportunidades. Una vez que se comprenden estas razones, junto con las in-
clinaciones (pasiones, emociones) subracionales que las acompafian, que po-
tencialmente las refuerzan o potencialmente las perjudican, los tedricos estin
equipados para comprender la miriada de formas en que las précticas de los
individuos y los grupos pueden responder, responden y sin duda responderén,
razonablemente o mds 0 menos irrazonablemente, a las siempre cambiantes
pero nada aleatorias circunstancias de la existencia humana. La teorfa social
pueae tener un propdsito fundamentalmente contemplativo («descriptivo»),
o puede ser fundamentatmente préctica, tratando de guiar la accién —la del
teérico tanto como la de cualquier otro— identificando al menos ciertas ideas
generales y principios de lo que es correcto ¢ incorrecto, mejor y peor. Pero la
teorfa social descriptiva serd incapaz de ir més alld de una filmacién intermi-
nable de historias locales —o un mero orden estadistico de ellas— & menos
que formule los juicios de razonabilidad que resultan fundamentaies para la
teoria social prictica. (La teorfa de HarT formula y descansa sobre algunos
de ellos). Y la teoria social prictica y orientada a la moral serd una guia tuerta
a menos que se beneficie de las aclaraciones practicas y la experiencia trans-
misible de causas y efectos internos y externos que nos suministra la historia
y la teorfa social, quizds extraidas y realzadas a través de la imaginacién y la
inteligencia en las grandes obras del arte literario.

La asimetria entre el punto de vista en primera y en fercera persona es
mds profunda de lo que HART y HampsHIRE identificaron. En dltimo anélisis,
consiste en lo siguiente: el punto de vista en tercera persona concluye en
hechos, incluyendo aquellos acerca de las creencias y actitudes, intenciones
y COmPpromisos con otras personas; pero en el punto de vista en primera
persona, «Creo que p» es transparente respecto de «p»*. El «yo creo» cae,
dejando a «p», que usnalmente no es una Unica proposicion sino una red de
proposiciones, algunas de las cuales son razones para creer en otras. Uno no
se estd mirando a s{ mismo, a las propias actitudes y creencias, como hechos
acerca de uno mismo, sino a la(s) proposicién(es) bajo consideracion, a las
razones que existen para afirmarla y la(s) razén(es) que ofrece para tomarla
como una creencia, actitud o accién propia, ya sea la accidn tedrico-practica
de juzgarla verdadera o la accién préctico-praictica de seguir y concretar la
gufa inteligente y razonable que ofrece, €l bien (los beneficios y objetivos)
hacia el cual nos dirige. Y dado que el punto de vista (préctico) en primera
persona no concierne, en tltima instancia, a hechos sobre uno mismao, sino

5 Spbre esta transparencia, véase Finnis, 1983: 70-74.
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a razoneés (para la acci6n) que estdn a disposicién y son relevantes para el
bien de cualquiera semejante a mf (genéricamente, todos los seres huma-
nos), constituye ¢l dominio de! bien comiin y, por ello, la sala de méquinas,
Ja causa eficiente més préxima*, del derecho.

En ese enfoque no hay razén alguna para detenerse en el conjunto su-
puestamente «minimo» de razones al que Hart apela, no solo en sus re-
fiexiones sobre el «contenido minimo del derecho natural», sino de un modo
mucho méas importante en su explicacién de las reglas primarias, de las re-
glas secundarias privadas y piiblicas y de la unién de ambas que constitu-
ye la ejemplificacién y el concepto (concepcién) central del derecho. He
sostenido antes en este extenso trabajo que o persuasivo de este enfoque
proviene en parte de su apelacién reprimida a razones gue, aunque muy
desarticuladas o, cuando articuladas, no integradas en la teoria jurfdica pro-
puesta en El concepto de derecho, son razones (buenas o no tan buenas) om-
nipresentes en los restantes trabajos de HarT e incluso en su propia vida, Su
trabajo es una invitacién abierta a desarrollar el andlisis critico de la teorfa
juridica y la promocién de aguellas consideraciones de justicia, de preocu-
pacién por el bien comiin, que incluyen los principios generales de legalidad
y del derecho comunes a los pueblos civilizados*, y hace que el derecho
sea primordial® como medio de gobierno y como ejercicio y aceptacion
razonables™® de ia autoridad.

% Constitaye también la cavsa formal (modeladora) de la positividad del derecho. Incluso
&l derecho injusto pretenderé casi invariablemente ser para el bien comiin y deberja ser evalnado
juridica y moralmente en relacitn con los requerimientos establecidos por el bien comuin que pro-
ducen los principios de legalidad o de! Estado de Derecho, y Jos principios generales del derecho
comunes & los pueblos civilizados.

4 En Fnis, 1980: 286-289, expresé algunos de esos principios, y lo hice par referencia al
derecho internacional piiblico. Pero su dominio bésico £s, ¥ con justicia seguird siendo, ¢l sistema
juridicc de lo que Harr denomina paises, esto s, el estado nacional, la comunidad politica de
personas que se consideran un pueblo y que organizan su derecho y su sistema juridico para que
sea el suyo, como slgo diferente del de otros puebles.

# Fl actual fracaso en tomar en serio este adjetive hace que adguiera una nueva resonancia
12 memoria con la gue Lord WLBERFORCE contribuy6 2 las actas, impresas privadamente, del en-
cuentro conmemorativo de Hakt en la University Examination Schools (Oxford) en 1993, recor-
dando su amistad en la década de 1930; «Compartimos ... el sentimiento de 1a inminencia de un
desastre que, sabfamos, destruirfa nuestra forma de vida ... En 1938, estdbamos juntos, con algo-
nos abogados y empleados, cuando llegé la noticia de que CHAMBERLAIN retornaba con “Paz para
nuestro Gempa”. Hubo aplausos, se hablé de ir al aeropuerto a recibirlo. Nosotros nos miramos el
uno al otro con Agrimas en 105 0j0s —no era necesario hablar», Véase Lacey, 2004: 57. La refe-
rencia que hacen Wutiams y HarT 2 aplastar las gafas del profesor y Hevérselo, sin duda aludia
de manera inmediata a la destruccién que cayd sobre el pueblo en Camboya bajo ¢l Khmer Rouge
—lejana, a diferencia de aquelia de la que {en cierto sentido) es «innecesario hablar» hoy.

% Sobre ese cardcter primordial, véase Finnis, 1984 y Finnas, 1989.

% Acerca de las razones no meramente «conceptuales» de por qué la autoridad implica
obligacitn, y una temprana reflexion sobre la abrupta detencién de HarT en la identificacién de
razones, véase Finnis, 1987.



CAPITULO I

EL AFIANZAMIENTO JURIDICO
DE LA ANTIJURIDICIDAD?

David Lyons

Cuando una teorfa juridica da cuenta del derecho existente, también de-
terrnina qué es lo que cuenta como conducta contraria a derecho. La existen-
cia de una implicacién tan directa ayuda a explicar por qué la antijuridicidad
no recibe demasiada atencién de los teéricos juridices. Este trabajo se ocupa
de un subconjunto particular de conductas antijuridicas, a saber: las prac-
ticas de las autoridades que son claramente contrarias a derecho, en gran
medida abiertas (no ocultas) y profundamente arraigadas (toleradas por un
largo periodo de tiempo). Liamo a este fenémeno el afianzamiento juridico
de la antijuridicidad.

Gran parte de la mala conducta de las autoridades cae fuera de esos
ifmites. Ciertas conductas contrarias a derecho de las autoridades se man-
tienen ocultas a la mirada del pdblico {(aunque puede que sean amplia-
mente conocidas por las autoridades y por un nimero limitado de legos).
En los Estados Unidos se incluyen entre ellas, por ejemplo, el aceptar y
solicitar sobornos, asi como los programas encubiertos contra disidentes

! Un bomador de este trabajo fue preseniado en julio de 2007 en el Simposio de la British
Academy sobre «E1 Legado de H. L. A. Harr: Filosofia Juridica, Moral y Politica». Agradezco a
Charles Hunter y Lauren Ingoldsby por su ayuda en la investigacién y a los participantes en los
talleres de filosofia y derecho de ia Universidad ¢ Boston y del Simposio sobre Hagr por sus
comentarios a las versiones anieriores.
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politicos que van desde la vigilancia antijuridica hasta el asesinato. Esas
préicticas pueden mantenerse por muy largo tiempo; pero cuando se las
pone al descubijerto piiblicamente pueden traducirse en vergiienza polf-
tica e incluso en responsabilidad juridica. Tipicamente, el gobierno en
esos casos denuncia la prictica e informa al piblico gue se le ha puesto
fin, aunque la experiencia muchas veces muestra lo contrario. Los ejem-
plos que discutiré aquf son diferentes. El sistema de estratificacién racial
denominado Jim Crow fue parte de la forma de vida americana desde la
década de 1890 hasta la década de 19602, esto es, la mayor parte de un
siglo. Algunas de esas pricticas arraigadas implicaron claras y abiertas
violaciones del derecho por funcionarios y otros, incluyendo el fracaso
sistemético de los primeros en hacer cumplir algunas leyes no problemé-
ticas, como aguellas conira la violacién y el homicidio cuando las vic-
timas eran afroamericanos, y las decisiones de no hacerlas cumplir no
podian plausiblemente considerarse como un ejercicio razonable de la
discrecionalidad de las autoridades.

La existencia de préicticas claramentie contrarias a derecho, toleradas en
forma abierta dentro de lo que usualmente se considera un sistema jurfdi-
co de funcionamiento normal, sugiere la necesidad de la reflexién tedrica’.
Uno de los puntos centrales de la teoria juridica de HART es que no se puede
comprender al derecho sin reconocer el papel crucial de las actitudes de las
antoridades hacia las normas, en especial los componentes basicos de los
respectivos sistemas juridicos. Las autoridades «aceptan» las reglas funda-
mentales de su sistema y las emplean como «guias de la conducta», incluso
de 1a propia conducta. Una especie derivada de «aceptacion» se confiere a
las reglas no fundamentales del sistema, como las establecidas a través de
promulgaciones legisiativas. Las autoridades consideran a iodas las reglas
«validas» del sisterna como pautas que deben ser seguidas por la sociedad
en su conjunto. Sin embargo, cuando pricticas claramente contrarias a dere-
cho son abiertamente toleradas o ejecutadas por las autoridades, el resultado
es un conflicto significativo de actitudes que compromete los fundamentos
del sistema juridico. El afianzamiento juridico de la antijuridicidad amenaza
as{ con falsar la ampliamente aceptada teoria juridica de Hawrr,

2 Brown v. Board of Education (1954} condend la segregaci6n racial dnicamente en las
escuelas priblicas, no en forma més general, B primer proyecto de ley de envergadura sobre
derechos civiles que enfrentd al sistema Jimi Crow se transformd en ley diez afios después (la
Ley de Derechos Civiles de 1964). Aunque su aplicacién fue fuertemente resistida, 2 menudo
con violencia, su promulgacion representd el comienzo del fin de la aceptaci6n por parte de las
antoridades de la estratificaci6n racial que comenzd con la creacidn de Iz esclavitud basada en 1a
taza tres siglos y medio antes.

* Dudo gue e] sistema Jim Crow sea un caso aislado, pero no profundizaré esa cuestitn
agui.
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Este trabajo tiene cuatro partes. La Parte 1 resefia los elementos crucia-
les del sistema Jim Crow. La Parte 2 resalta aspectos desciidados de algunas
opiniones histéricamente importantes de 1a Corte Suprema. La Parte 3 ex-
plora algunas ramificaciones teéricas del afianzamiento juridico de la anti-
juridicidad. La Parte 4 ofrece algunas reflexiones adicionales.

Es necesario hacer una aclaracién preliminar. Deseo concentrarme en
las pricticas de las autoridades que resultan claramente contrarias a dere-
cho, pero mi referencia al sistema Jimn Crow puede sugerir 1o contrario. Con
frecuencia se hace referencia al sistema Jim Crow como de «segregacion
racial», pero la segregacidn racial per se no puede considerarse claramente
contraria a derecho durante el periodo de vigencia det sisterna Jim Crow.
Aungue la segregacion racial dispuesta por las autoridades fue en iltima
instancia declarada inconstitucional y, por ende, contraria a derecho, serfa
itrazonable ignorar el papel juridico de las primeras decisiones judiciales
que respaldaron la practica. M4s importante atin, en 1896 la Corte Suprema
de los Estados Unidos sostuvo, en Plessy v. Ferguson, qgue la segregacién
racial ordenada por las autoridades estatales era ajustada a derecho. Aunque
para esa época se podria haber considerado razonablemente que la argu-
mentacién de la Corte era problemdtica y su decisién poco sélida®, el pre-
cedente de 12 Corte signific6 que no se podia z partir de entonces considerar
razonablemente que el mantenimiento de la segregacidn racial constituyera
una conducta claramente contraria a derecho. Eso cambi6 presumiblerente
cuando la Corte Suprema declard, en 1954, que ia segregacion en las escue-
las piiblicas era inconstitucional®,

Nada de esto afecta al ejernplo del sistemna Jim Crow, porque no me pre-
ocupa aqui 1a segregacién racial per se. Al promulgar la doctrina «separados
pero iguales», la Corte del caso Plessy dejé claro que los servicios e instala-
ciones publicas segregadas racialmente debian ser sustancialmente iguales.
La violacidn sistemdtica y abierta de esa exigencia juridica, caracteristica
del ststema Jim Crow, era una practica de las autoridades claramente contra-
ria a derecho. Para tomar otro ejemplo que ya he mencionado, la tolerancia
¥, en algunos casos, la participacion directa de las autoridades piblicas en
linchamientos, ejemplific del mismo modeo ¢l afianzamiento juridico de la
antijuridicidad.

* Discutiré un aspecto de esta decisién mdas adelante, en la parte 2.

* La condena de 1a Cone Suprema a la segregacidn racial se extendid répidamente, Por
ejemplo, en un caso de 1956 (Gayle v, Browder), ocasionado por ¢l boicot al transporte en anto-
buses e Montgomery, Alabama, la Corte fallé contra la segregacitn racial en un sistzma muni-
cipal de autobuses.
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1. JIM CROWS

Los estadounidenses vivieron bajo un sistemna de subyugacitn racial
conocido como esclavitud durante dos siglos. Tras la Guerra Civil, no obs-
tante, el derecho federal de Estados Unidos, incluyendo una Constitucién
sustancialmente enmendada, llamé a una «reconstruccién» de la sociedad,
con repercusiones radicales para los antiguos estados esclavistas. El derecho
otorgaba a los afroamericanos, incluyendo a cuatro millones de antiguos
esclavos, iguales derechos en muchas areas —desde condiciones contrac-
tuales y procedimientos judiciales hasta participacién en el gobierno de la
comunidad— .

Existia una resistencia generalizada en los antiguos estados esclavistas
a las reformas ordenadas, que incluia violencia organizada. Pese a esio, el
cambio se produjo. Algunos antignos esclavos adquirieron granjas, y los que
lograron conservarlas més alld del periodo de la reconstruccién alcanzaron
un cierto grado de independencia econémica. Los afroamericanos votaron,
fueron miembros de jurados y ocuparon cargos publicos. Los partidos po-
liticos compitieron por sus votos, Se desarrollaron coaliciones enire negros
y blancos. Las relaciones raciales estaban en estado de cambio (tal como
habia ocurrido dos siglos antes, con caricter previo a que la estratificacién
racial fuera impuesta oficialmente)’.

Los organismos federales, como la Oficina de Liberados, asf como las
tropas federales, fueron cruciales para el progreso de la reconstruceion so-
cial. A comienzos de la década de 1870, por ejemplo, las fuerzas federales
aplastaron bandas organizadas de violentos partidarios de la supremacia
blanca. Pero el apoyo a la reconstruccién se debilité en la comunidad en
general y el precio politico de 1a accién federal se volvid inaceptable para
el Partido Republicano gobernante. Esto condujo al abandono de facto de
la reconstruccién. La disputada eleccién presidencial de 1876 se resolvid
al afio siguiente, cuando los demécratas se avinieron a aceptar al candidato
republicano en ¢l entendimiento de gue el gobierno federal dejaria de tratar
de hacer respetar los derechos de los afroamericanos. Las tropas federales
fueron consiguientemente retiradas del sur.

En pocos afios los antignos estados esclavistas comenzaron abiertamen-
te a construir un sisterna de subordinacién racial que pudiera sobrevivir a

¢ Esta parte ge basa en Foner, 1988; MyrpaL, 1944; Kennepy, 1677; ComiTé PRESIDENCIAL
soers DErecHos CrviLes, 1947, y Woopwarp, 19535,
.7 Lo cual ocusti6 medio siglo después de que los africanos llegaran por primera vez a Ja-
mestown (Lyons, 2007: 33-35).
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las objeciones juridicas bajo las enmizndas constitucionales posteriores a la
Guerra Civil (tal como las estaban aplicando los tribunales federales), evi-
tando referencias explicitas a la raza. Los esfuerzos por excluir a los negros
del gobierno y del uso efectivo de los tribunales fueron en gran medida exi-
tosos. Entre 1896 y 1904, por ejemplo, 1a lista de votantes negros registrados
en Louisiana descendié un 99 por 100. La influencia politica de los negros
decliné drésticarnente.

Como ¢l Congreso habia rechazado cualquier forma de reparacion a los
antiguos esclavos, incluyendo la distribucién de las tierras que los esclavos
habfan limpiado y trabajado, la mayoria de ellos se transformé en aparceros
o granjeros arrendatarios, lo que termind con su independencia econdmica.
En tareas no agricolas a los afroamericanos se les pagaba sustancialmente
menos que a los blancos por trabajos similares, y fueron también excluidos
de muchas industrias y categorias laborales. En ciertas dreas, los alguaciles
alquilaban prisioneros negros a empleadores locales y arrestaban negros sin
causa para asegurarse mano de obra con ese proposito.

La resistencia al desarrollo del sistema Jim Crow, tanto de parte de los
blancos como de los negros, fue superada por una campafia de terror. Un
arma crucial fue el linchamiento, que ocurria con una frecuencia creciente,
En su apogeo, en la década de 1890 el linchamiento cobraba la vida de dos
personas por semana. Después de la primera década del nuevo siglo hubo
menos linchamientos, pero ese cambio no fue producto de un incremento en
la aplicaci6n de 1a ley. Una vez que el sistema Jim Crow se consolidd, 1a ne-
cesidad de linchamientos efectivos disminuyé: la amenaza siempre presente
resultaba suficiente.

El linchamiento es, por supuesto, homicidio. En ninglin momento bajo
el sistema Jim Crow el lincharniento fue conforme a derecho. Ningtn tribu-
nat descarté un cargo de homicidio producide por linchamiento basédndose
en que con una accién de la clase que se alegaba habia ocurrido no se habria
violado ninguna ley. Lo que es mds importante, muchos linchamientos eran
asuntos publicos; algunos incluso eran publicitados por anticipado. En mu-
chos casos los participantes eran ficilmente identificables; en algunos la par-
ticipacién era registrada en imédgenes. Los participantes eran fotografiados
abiertamente, mirando a la cdmara, y las copias se distribufan ampliamente
a través del correo postal en la forma de tarjetas postales, con mensajes
incriminatorios (ALLEN, 2000). Como no habia temor a la persecucion de la
justicia, los participantes posaban con impunidad. Los procesamientos eran
de hecho poco frecuentes y, gracias a anulaciones de jurados, las condenas
eran todavia menos frecuentes. Las pocas autoridades que intentaron hacer
cumplir el derecho en tales casos fueron sometidas a sanciones sociales,
politicas o econdmicas.
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Las autoridades publicas a veces participabian en los linchamientos.
Algunos expresaban piblicamente su apoyo a la prictica como necesaria
para mantener la forma de vida prevaleciente: la supremacia blanca. En el
Congreso se propuso con frecuencia el dictado de legislacién anti-lincha-
miento, pero nunca lleg6 a votarse en el Senado. Los senadores partidarios
del surefio Jim Crow defendian el sistema, incluyendo sus mecanismos de
aplicacién al margen de 1a ley (HOLDEN-SMITH 1996). Incluso en la década
de 1950, un prominente senador del sur reacciond contra una campafia por
el derecho al voto convocando abiertamente al tipo de «cabalgata nocturna»
asociada con el terror del Ku Kiux Klan (DITTMER, 1994: 2}.

Ninguna descripci6n imparcial del sistema Jim Crow dejaria de men-
cionar los pogromos, sucesos que en los Estados Unidos comdnmente se
denominan «disturbios raciales». Un pogromo ha sido definido como «una
masacre o persecucion organizada, con frecuencia alentada oficialmente, de
un grupo minoritario, especialmente dirigida contra los judios» (AMERICAN
HERTAGE DICTIONARY, 1992: 1397). El término se aplica a los atagues contra
las comunidades afroamericanas, de Jos cuales un nimero importante ocu-
f1i6 entre 1898 v 1946%. Con frecuencia eran seguidos por el procesamiento
de Jos negros que se defendfan, y muy pocas veces 0 ninguna por ¢l proce-
samiento de los atacantes blancos®.

E} aspecto violento menos manifiesto del sistema Jim Crow incluia la
préctica abierta y establecida de los gobiernos estatales y locales de sumi-
nistrar a los negros instalaciones piblicas sustancialmente inferiores, y ello
cuando se las suministraban. En el Sur del sistema Jim Crow, la asignacion
presupuestaria por cada estudiante negro era una fraccién de la de los blan-
cos. Los edificios, ¢l equipamiento y ¢l transporte escolares para los estudian-
tes negros eran sustancialmente inferiores 2 los destinados a los blancos. Los
maestros negros recibfan salarios sustanciaimente inferiores y se les asignaba
un ndmero sustancialmente mayor de estudiantes que a los maestros blan-
cos. Hacia mediados del siglo, el Comité Presidencial sobre Derechos Civiles
(1947: 63) informo que los distritos escolares segregados no lograban sumi-
nistrar a los estudiantes negros una adecuada educacién publica.

¢ Wikipedia (2007} lista edisturbics racialess entre 1890 y 1954 en Wilmington, Carolina
del Norte; Lake City, Carolina del Norte y Greenwood County, Carolina del Sur en 1898; Nueva
Orleans, Lousiana y Nueva York City, Nueva York en 1900; Atianta, Georgia y Brownsville,
Texas en 1906; Springfield, Nllinois en 1908; East St Louts, Tiinois; Chester, Filadelfia; Filadel-
fia, Filadelfia y Houston, Texas en 1917, Washington, I2.C.; Chicago, Illinots; Omaha, Nebraska;
Charleston, Carolina del Sur; Longview, Texas; Knoxville, Tennessee y Elaine, Arkansas en 191 -8
Tulsa, Okiahoma en 1920 y 1921, Rosenwood, Florida en 1923; Harlem, Nueva York en 1935;
Detroit, Michigan; Los Angeles, California y Harlem, Nueva Yoik en 1943; Columbia, Tennessee
en 1946, a los que se suman Jos disturbios en todos los Estados Unidos después de 1a victoria de
Jack Johnson sobre Jim Jeffries por el campeonato mundial peso pesado de boxeo en 1910.

» Sobre &] «disturbio racial» de Tulsa de 1921, véase por ejemplo BropHy, 2002.
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Desigualdades similares caracterizaron a otros servicios e instalaciones
piiblicas en el nivel estatal y local. Solo una fraccién de las bibliotecas pu-
blicas atendfan a los negros —una fraccién muy inferior a su proporcién
dentro de la poblacion—. Los parques piblicos y lugares de recreo para
negros eran sustancialmente inferiores o no existian. Las calles de los vecin-
darios negros tenfan un pobre mantenimiento en comparacién con las de los
barrios blancos. Los servicios gubernamentales estatales y locales para los
negros eran o bien inferiores o bien denegados. La doctrina de Plessy v. Fer-
gusson «separados pero iguales» implicaba claramente que estas practicas
del sistema Jim Crow eran contrarias a derecho.

El funcionamiento del derecho penal era abiertamente inequitativo. Las
autoridades aplicaban el derecho con mayor rigor cuando las victimas eran
blancas que cuando eran negras. Era mas probable que los negros fuesen
sometidos a arrestos injustificados, allanamientos y confiscaciones abusivas
y a detenciones extendidas innecesariamente antes de la imputacién. La bru-
talidad policial contra los negros era generalizada. Era mds probable que los
juicios criminales de los negros fueran sumarios que los de los blancos. Los
tribunales con frecuencia admitian prueba inaceptable contra los negros, in-
cluyendo confesiones bajo coercion. Era mds probable que las sentencias de
los negros fueran desproporcionadas con relacién al delito y mayores que
los castigos a los blancos sentenciados por delitos similares. Estas practicas
estaban profundamente arraigadas en el sistema Jim Crow.

L.a discriminacién racial en y por el gobierno federal resultaba genera-
lizada (especialmente después del gobierno de Wilson), pero no fue clara-
mente contraria a derecho hasta que la decisién de 1954 de la Corte Suprema
en Bolling v. Sharpe obligd al gobierno federal a cumplir con las exigencias
de la igual proteccién.

2.- LA CORTE SUPREMA

Para indicar Jas actitudes dominantes de las autoridades en el iltimo tercio
del siglo x1x discutiré brevemente tres decisiones de la Corte Suprema que
contribuyeron sustanciaimente al desarrollo del sisterna Jim Crow. El punto
que quiero resaltar no es el corriente de que estas decisiones redujeron signi-
ficativamente la reconocida autoridad del gobierno federal para garantizar los
derechos civiles de los afroamericanos (aunque eso es cierto). Consiste, més
bien, en que los criterios mayoritarios de la Corte comprendieron enunciados
que habrian sida considerados en ese momento tan insensatos como para sem-
brar serias dudas sobre la sinceridad de la Corte y sobre su voluntad de hacer
efectivos los derechos constitucionales y legales de los afroamericanos,
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Resiiltars dé utilidad resefiar en primer lugar el voto del Presidente de la
Corte Taney (justo antes de 1a Guerra Civil) en Dred Scott v. Sandford (1857:
393-454). John Emerson habia llevado consigo a su esclavo Dred Scott du-
rante muchos afios a territorios de Estados Unidos que prohibfan la esclavi-
mud. Tras el fallecimiento de Emerson, ya de regreso en Missouri, su viuda
rechaz6 1a oferta de Scoit para comprar su libertad. Scott entonces introdujo
una demanda por su libertad ante los tribunales de Missouri, fundéndose en
que los esclavos se emancipaban cuando se los conducia a territorios que
prohibian la esclavitud. Esa doctrina habia sido rutinariamente respetada en
varios estados esclavistas, incluyendo a Missouri, de manera que Scott tenia
buenas razones para ser optimista respecto del resuitado. Sin embargo, en
el caso de Scott, la Corte Suprema de Missouri, con un nuevo Presidente,
revocé sus propios precedentes y fallé en su contra. Scott llevé entonces el
caso a los tribunales federales. Esto parecia posible porque el nuevo duefio
de Scott, John Sanford®, era ciudadano del estado de New York y Scott ha-
bia sido tratado tamio por el tribunal estatal como por el federal de Missouri
como ciudadano de ese estado. En virtud de la «clausula de diversidad»"' de
la Constitucién federal, Jos tribunales federales tienen jurisdiccién cuando
un cindadano de un estado demanda a un cindadano de otro estado’.

Taney argument6, no obstante, que los tribunales federales carecian de
competencia porque ninguna persona con ancestros africanos, como Scott,
podia ser un ciudadano de acuerdo con la Constitucién de los Estados Uni-
dos. En lo que concernfa al gobierno federal, los afroamericanos «no tenian
ningiin derecho que un hombre blanco estaviera obligado respetar> (Dred
Scott v. Sandford 1857: 407). A ese infame enunciado le sigui6 una afirma-
ci6n menos frecuentemente advertida:

Esta opinién estaba, por entonces, asentada y era universal en la porcion
civilizada de la raza blanca. Era considerada un axiomsa, tanto en moral como
en politica, que nadie hubiera pensado controvertir o suponer abierta a la
discusién; y los hombres de todo nivel y posicién en la sociedad, tanto en
sus asuntos privados como en cuestiones piblicas, actuaban diaria y habi-
tualmente sin dudar un solo momento de la correcci6n de esta opinién (Dred
Scont v. Sandford 1857: 407).

Taney sostuvo que, como estas ideas eran compartidas por los creadores
de 1a Constitucién, tenian el efecto de excluir a los afroamericanos, tanto
libres como esclavos, de la pertenencia a la comunidad politica.

1t Bl nombre de Sanford fue asentado incorrectamente en los informes oficiales.

I B art, I, Seccién 2, dice que «El poder judicial se extenderd a todos los casos ... entre
ciudadanos de diferentes estados».

12 Gobre 1a historia de Dred Scott, véase PEHRENBACHER, 1978.
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La afirmaci6n histérica de Taney no era solo errénea sino obvicmente
falsa. Pese a que cit6 muchas disposiciones raciales discriminatorias de! de-
recho estatal y federal como prueba de la ideologia de la supremacia blanca,
no logré establecer que esa ideologia se encontrara «asentada y era universal
en la porci6n civilizada de la raza blanca», ni tampoco habria podido hacer-
lo. Y Taney, como hombre ilustrado, debid haberlo sabido.

Taney deberia haber sabido que durante la Convencién Constituyente
de 1787, los delegados.del Sur mas profundo, particularmente de Georgia
y South Carolina, habfan reclamado proteccién constitucional de la escla-
vitud porque razonablemente temian al movimiento abolicionista que, en
ese momento estaba logrando progresos practicos'®. Deberia haber sabido
bien que el sentimiento antiesclavista era importante incluso en los esta-
dos esclavistas del sur septentrional, como Virginia, donde las manumisio-
nes inspiradas por el abolicionismo se habfan vuelto algo corriente, y que
dos delegados de ia Convencién, incluyendo a uno por Virginia, habian
manifestado su apoyo al abolicionismo. En todo caso, presumiblemen-
te sabfa que, apenas unos dias antes de la Convencién Constituyente, el
Congreso Continental en la misma ciudad habfa promulgado la Ordenanza
Northwest, que prohibi6 la esclavitud en ese territorio. Habria sabido que
por 1787 los estados del norte habian comenzado a abolir la esclavitud,
y que varios de los nuevos estados del oeste pronto harfan lo mismo. De
manera que Taney sabia que su afirmaci6n histérica era falsa. Cualguiera
que prestara atencidn —y se presté mucha atencidn en la época del caso
Dred Scort—'* habria considerado que la afirmacién histérica de Taney
expresaba su propia falta de voluntad para reconocer los derechos 'de los
afroamericanos, no la visién undnime de la sociedad blanca «civilizada»
de fines del siglo xvm.

Me parece que Taney suministré un modelo para las decisiones de la
Corte Suprema posteriores a la Guerra Civil que interpretaron los cambios
constitucionales y legislativos que sentaron las bases juridicas para la Re-
construccién. Considérense los tres casos principales de esa categoria:

Los Casos del Matadero (1873) eran sobre monopolios, pero la Corte
Suprema se refirié a las enmiendas constitucionales que garantizaban, en
términos mds generales, igualdad juridica a los afroamericanos (porque las
enmiendas fueron invocadas por las partes perjudicadas). Al sostener que
la cldusula de privilegios e inmunidades de la decimocuarta enmienda se

3 Las notas de Madison sobre las actas de la Convencidn habfan sido publicadas en 1840,
véase Kammen 1986: 88. Mi agradecimiento a Carol Lee por esta referencia.

“ Existfa suficiente interés piiblico en el case como para garantizar la publicacion en forma
de libro de fos nueve votos, editados por el Relator de {a Corte (Howarp, 1857).
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referia solamente a una clase muy reducida de derechos federales (Casos
del Matadero 1873: 73-74)5, el juez Miller en su voto afirmé que las en-
rmiendas no aumentaban significativamente la autoridad federal frente a los
estados (78), los cuales seguian teniendo la responsabilidad primaria de «la
regulacién de los derechos civiles» (82). Esa fue una afirmacién asombrosa.
Como lo sefialé el juez Field en su disidencia, «<La enmienda fue adoptada
... para colocar a los derechos comunes a todos los ciudadanos americanos
bajo la proteccién del gobierno nacional» (93). El voto de Miller negaba lo
que era claramente verdadero. Ese aspecto crucial de la posicion de la Corte
no podia tomarse razonablemente como una interpretacién honesta de la
Constitucién, sino que mds bien indicaba la inescrupulosa resistencia a la
Reconstrucci6n de la mayoria.

Para nuestros fines, a continuaci6n se ubica el voto del juez Bradley en
los Casos de Derechos Civiles (1883), relativos a la autoridad del Congreso
para prohibir la discriminacion racial en las instalaciones de propiedad pri-
vada abiertas al piiblico, tales como posadas, teatros y ferrocarriles, que es
1o que el Congreso hizo en el Acta de Derechos Civiles de 1875. La Corte
habfa decidido previamente que las partes relevantes de la decimocuarta
enmienda se referian tnicamente a la «accién estatal» 'S, Ahora aplicaba esa
regla para sostener que el Acta de Derechos Civiles excedia la autoridad del
Congreso, porque la discriminacién racial en posadas, teatros y ferrocarri-
les de propiedad privada no constitufa una acci6n estatal’?, Bradley ademds
agregd:

Habia miles de personas libres de color en este pafs antes de 1a abolicidn
de la esciavitud, gozando de todos los derechos esenciales de la vida, la li-
bertad y la propiedad al igual que los cindadanos blancos, pero sin embargo
nadie por entonces pensaba que constituyera una invasién de su estatus como
hombres Jibres el que no contaran con todos los privilegios de los que go-
zaban los cindadanos blancos, o el que estuvieran sujetos a discriminacion
en el goce de comodidades en las posadas, transporte piblico y higares de
esparcimiento (Casos de Derechos Civiles 1883: 25).

i5 1 g Corte lista «la prohibicién de leyes ex post facto, castigos sin julcio previo, y las que
restringen las obligaciones derivadas de los contratoss, ademas de «Olras pocas restricciones
(innominadas)» (Casos de! Mataders 1873: 7.

16 Comenzando con United States v. Reese (1875).

1" En su disidencie (Casos de Derechos Civiles 1883: 25.62), el Juez Harlan recordé a la
Corte 1a bien sentada doctrina de que como los ferrocarriles, las posadas, etc., cumplen una fun-
cién piiblica, acnian como agentes del estado y estin rutinariamente sujetas a la regulacion gu-
bernemental, incluyendo el otorgamiento de licencias condicionales. Estos criterios famniliares
venian siendo aplicados por Jos tribunales de Estados Unidos durante &} siglo xx en los casos gue
surgieron a partir del desarrollo de los ferrocarriles. El hecho de que ninguno de los miembros
ds Ia mayorfa considerara siguiera el argumenio de Harlam sugiere gue carecian de una réplica
convincents,
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El hecho de que habia existido una severa, extendida y sistendtica dis-
criminacién contra los negros libres durante el periodo previo a la guerra,
tanto en el Norte como en el Sur, habia sido observado en detalle por el Pre-
sidente Taney en su citado voto en Dred Scotr. La resefia de Taney refuta la
afirmacién de Bradley de que lus negros libres gozaban de los mismos dere-

" chos bésicos que los blancos. Resulta dificil tomar en serio la afirrnacion de
Bradley de que ninguna persona de color consideraba a esa discriminacion
como «una invagién de su estatus como hombres libres».

Otra parte del mismo pasaje del voto de Bradley también causa estupor.
Escribe:

Cuando un hombre ha emergido de la esclavitud y, con la ayuda de le-
gislacién caritativa, se ha desembarazado de los aspectos concomitantes de
ese estado, debe haber algiin punto en el desarrollo de sv elevacidn en el que
asuma la posicién de un mero ciudadano y deje de ser favorito especial de la
legislacidn, y en el que sus derechos como ciudadano o como hombre deben
ser protegidos a través de los medios ordinarios que protegen los derechos de
los restantes hombres (Casos de Derechos Civiles 1883: 25).

Este pasaje trivializa cinicamente el terror y la discriminacién extendida
y organizada por entonces experimentada por los negros, y que habia sido
controlada Unicamente a través de 1a aplicacién deliberada del poder militar
federal. La decisién de la Corte ayud? a justificar el retiro del gobierno federal
de los esfuerzos por asegurar los derechos civiles de los afroamericanos.

Mi tercer ejemplo lo suministra el voto del juez Brown en Plessy v. Fer-
gusson (1896}. El parrafo mds sorprendente de su voto dice lo sigumiente:

Consideramos que la falacia que subyace al argumente del demandante
comnsiste en asurnir que 1a forzada separacidn de las dos razas estamnpa sobre 1a
raza de color una insignia de inferioridad {Plessy v. Fergusson 1896: 551).

Esta oracién fue escrita durante un periodo signado por una intensa cam-
pafia de propaganda de la supremacia blanca y con un linchamiento casi
todos los dias. Es dificil suponer que la mayoria de la Corte creyera en €l
enunciado que estaba refrendando piiblicamente.

Es ficil criticar con fundamentos puramente juridicos muchas de las
decisiones importantes de la Corte. Mi argumento en esta seccién es dife-
rente. Algunas aserciones hechas en nombre de la Corte en estos preceden-
tes son tan insensatas que indican que la mayorfa simplemente no crefa en
las posiciones que apoyaba y estaba decidida a minar las medidas juridicas
adoptadas con posterioridad a la Guerra Civil para otorgar derechos civiles
a Jos afroamericanos.
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Tras la desventurada Acta de Derechos Civiles de 1875, e] Congreso
gradualmente abandoné el esfuerzo por asegurar que los afroamericanos
pudieran gozar de los derechos que la Constitucién enmendada supues-
tamente les garantizaba, En 1877 el poder ejecutivo dejé de hacer valer
tales derechos. Tomando en cuenta su decisién de 1873 en los Casos de
Matadero, el poder judicial parece haber rechazado incluso antes el pro-
yecto de reconstruccion adoptado oficialmente. El registro de la Corte Su-
prema durante la segunda mitad del siglo x1x indicaba que por entonces
una mayoria de jueces estaba dispuesta a simular a fin de permitir el res-
tablecimiento de la subyugacién racial. De modo que, si bien suministrg
¢l fundamento ideolégico para la creacién del sistema Jim Crow, la Corte
no obstante no legitimé juridicamente las practicas claramente contrarias
a derecho de ese sistema.

3. TEORIA JURIDICA

Ahora guiero relacionar las actitudes de las autoridades hacia las normas
jurfdicas en el sistema Jirn Crow con la tesis central de HarT de que las au-
toridades de un sistema juridico «aceptan» sus normas’®.

HaRT (1994) hace referencia a tres categorias especiales de normas -
ridicas que incumben mis directamente a los funcionarios: las reglas de
cambio, que confieren (por ejemplo, a las legislaturas) la autoridad para
crear derecho; las reglas de adjudicacién, que confieren (por ejernplo, a los
tribunales) la autoridad para aplicar el derecho; y las reglas de reconoci-
miento, que revinen los criterios que son reconocidos y empleados por las
autoridades para determinar si una supuesta norma es una regla juridica-
mente «vilida» del sistema. HarT cree, razonablemente, que es irreal asumir
gue los stbditos ordinarios estén familiarizados con los detalles de estas
normas. Se supone que los funcionarios, particularmente los jueces, poseen
la sofisticacién juridica requerida.

La distinci6én de Harr entre los funcionarios y otros sujetos del derecho
se ajusta a su tesis adicional de que el contenido de las reglas de cambio,
adjudicacién y reconocimiento de un sistema juridico estd deterrninado por
la practica argumentativa y decisoria de las autoridades. La regla de reco-
nocimiento dltima de un sistema juridico, por ejemplo, representa el hecho
complejo de que los funcionarios conscientemente usan ciertos criterios
para determinar qué otra cosa cuenta como derecho dentro del sistema y

1® Agradezco a Matthew Kramer sus comentarios, que me condujeron a revisar sustancial-
mente esta parie.
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consideran ese uso como apropiado. La prictica oficial articulada determina
los criterios de vaiidez juridica.

Estas distinciones son presupuestas en el conciso resumen que HART
ofrece de su teoria general, cuando dice que hay

dos condiciones necesarias y suficientes minimas para la existencia de un sis-
tema juridico. Por un lado, las reglas de conducta vélidas segiin el criterio de
validez @ltimo del sistema tienen que ser generalmente obedecidas v, por otra
parte, sus reglas de reconocimiento que especifican los criterios de validez
juridica, y sus reglas de cambio y adjndicacién, tienen que ser efectivamente
aceptadas por sus funcionarios como pautas o modelos piiblicos y comunes
de conducta oficial (Hart, 1994: 116-117) [Harr, 1963; 143-144].

Aqui nos concierne primordialmente la segunda condicién.

Harr sostiene que los funcionarios tienen actitudes emparentadas hacia
las reglas que creen que pertenecen a su sistema en virtud de satisfacer los
criterios de validez juridica del sistema. Un funcionario que cree que una
regla semejante es parte de su sistema juridico considera igualmente que elia
establece una «pauta comiin y ptiblica de conducta» (Hart, 1994: 56-57, 89-
90, 102, 108, 201) [Harr, 1963: 71-72, 111-112, 128, 134, 248].

Necesitamos examinar més de cerca lo que esto significa. En el texto
original de E! concepio de derecho, Hart alude a la actitud relevante que tie-
nen los funcionarios respecto de las reglas de su sistema como «aceptacién».
Dice que la aceptacitn de Ias normas jurfdicas, o la asuncién del «punto de
vista interno» hacia ellas, supone una «actitud critica reflexiva» que «debe
desplegarse en la forma de critica (que incluye la autocritica), exigencias de
conformidad y en reconocimientos de que tales criticas y exigencias estén
justificadas». Se reconoce «la legitimidad de tal critica v de tales exigencias
cuando jos otros nos las formulan». Para la expresién de esas criticas, exi-
gencias y reconocimientos se usa un amplio espectro de lenguaje «norma-
tivo», por ejemplo, « Yo (1} tengo (tienes) que hacer eso», «Eso estd bien»,
«Eso estd mal>» (Hart, 1994: 57, 1a cursiva es mia) [Hart, 1963: 71].

El uso de HART de los términos que resalté con cursivas parece implicar
que quien «acepta» las normas no las considera como meras pautas juridi-
cas, sino como pautas que son empleadas adecuadamente y sin calificativos
para la evaluacién de la conducta.

HART reconoce, por supuesto, que «al certificar que algo es juridica-
mente vilido no resolvemos de forma definitiva la cuestién de si se le debe
obediencia» (Hart, 1994: 210} [HarT, 1963: 259-260). En otras palabras,
la aceptacidén no compromete cor la suposicién de que las reglas juridicas
desplazan a todas las restantes consideraciones que podrian aplicarse en cir-
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cunstancias particulares. Eso serfa insensato. Pero Ja Aceptacion, como la
explica Harr, es compatible con la nocién sugerida en su iltima observa-
cién citada de que existe algo semejante a una presuncién moral que favo-
rece a la obediencia de las leyes que se admiten como juridicamente vélidas
y por ende se «aceptan».

Esa nocién no congenia con el modo en que HART interpreta la «sepa-
racién del derecho y la moral». El reconocimiento de leyes escandalosa-
mente injustas ¢ inhumanas no se puede combinar plausiblemente con una
presunci6n moral que favorece a la obediencia de leyes sin tener en cuenta
su cardcter, su contenido o sus reconocidas consecuencias. Esto sugiere que
Hagrr no ha expresado claramente (0 no ha clarificado para si) las nociones
de «aceptacién» y del «punto de vista intermno». :

Mostraré ahora que comprender la nocidén de «aceptacién» de Harr
como lo hemos hecho hasta ahora genera problemas para su teoria Juridica.
Bajo esa interpretacion, la teoria niega que los funcionarios puedan desapro-
bar o violar sisteméticamente el derecho, tal como sugeriré que se podria
razonablemente suponer lo hicieron ciertos subconjuntos de funcionarios
durante el perfodo de vigencia del sistema Jim Crow.

(Sin embargo, como mostraré seguidamente, estos contragjemplos se
neutralizan una vez que se toma en consideracion el Poszscript de Harr, el
cual sugiere cémo comprender mejor la «aceptacion» del derecho por parte
de los funcionarios’. Bajo Ja interpretacion revisada, ia teorfa de Harr pue-
de dar cabida al conjunto de actitudes de los funcionarios hacia el derecho

“bajo el sistema Jim Crow).

Para nuestros propositos serd suficiente considerar las actitudes de quie-
nes aprobaron enteramente ¢l sistema Jim Crow y la de quienes lo desaproba-
ron con fuerza. Me referiré a estos dos grupos como los defensores de la su-
premacia blanca 'y los partidarios de la igualdad racial, respectivamenie.

Tras la decisién recaida en Brown y otros desarrollos jurfdicos vincula-
dos, algunos funcionarios resistieron con fuerza la desegregacitn racial y
apoyaron pdblicamente la supremacia blanca. Pero los americanos de origen
europeo nunca han sido ideoldgicamente homogéneos. Algunos en las co-
lonias del Sur se habian opuesto al desarrollo de la esclavitud basada en la
raza, y hubo manifestaciones de desaprobacion por parte de los blancos a la
subordinacién racial en los tempos de la esclavitud y del sistema Jim Crow.
Pero los defensores de la igualdad racial corrfan el riesgo de sufrir sanciones
tanto fisicas como econémicas. Como consecuencia de ello, algunos huye-

" e agui en adelante pondré entre comillas «aceptar» cuando ¢ término deba ser entendi-
do de 1a forma que hasta ahora hemos supnesto que Hazt lo pretendic.
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ron del Sur mientras que otros guardaron silencio. El apoyo continuado a la
igualdad racial se puso de manifiesto, no obstante, en la prontitud con que
muchos surefios blancos aceptaron la desegregacion, pese a la oposicién
militanie {y con frecuencia violenta) de los defensores de la supremacia
blanca.

Parece razonable suponer que algunos funcionarios partidarios de la
supremacia blanca aprobaban las normas basicas del sistema juridico, in-
cluyendo la Constitucion federal, al menos en parte porque entendfan que
autorizaban la dominacién racial blanca. También es perfectamente posible,
no obstante, que otros defensores de la supremacia blanca desaprobaran las
normas basicas del sistema juridico en la medida en que crefan que podian
utilizarse para minar el sisterna Jim Crow. Esto significa que algunos fun-
cionarios no «aceptaban» todas las norrnas basicas del sistema. Continnaron
ocupando cargos publicos, quiza porque deseaban usar su autoridad juridica
para prevenir la reforma igualitarta. '

Considérense ahora las actitudes de los funcionarios defensores de la
supremacia blanca hacia las normas no bésicas que eran sisteméaticarnente
violadas bajo el sistema Jim Crow, como la doctrina del caso Plessy de que
las instalaciones piiblicas segregadas racialmente debian ser sustancialmen-
te iguales y las prohibiciones penales ciegas al color de la violacién y el
homicidio. Algunos funcionarios pdblicos que aprobaban la subordinacién
racial no solo reconocian la validez juridica de tales normas sino que inten-
taban hacerlas cumplir, por ejemplo, procesando a los responsables de lin-
chamientos o intentando prevenir que las turbas linchadoras tomaran prisio-
neros. Podria considerarse que escs funcionarios «aceptaban» esas normas.
Sus esfuerzos fueron escasamente exitosos, no obstante, y en general no les
fue posible permanecer en sus cargos. Parece razonable suponer que otros
funcionarios defensores de la supremacia blanca reconocieron la validez de
esas normas (que, después de todo, no fueron juridicamente objetadas bajo
el sistema Jim Crow) pero sin embargo aprobaban su violacién sisteméti-
ca. No puede considerarse que esos funcionarios «aceptaran» las normas
relevantes. '

¢Cudn importante es esa no-«aceptacién»? No asumo que deba enten-
derse que la teoria de Hart exige «aceptacién» sin calificativos y absoluta-
mente universal por parte de Jos funcionarios de todas las normas que con-
sideran parte del derecho. Esa seria una lectura poco realista, innecesaria y,
por ende, poco caritativa de la teoria de HarT. Lo importante de conjeturas
como las esbozadas armiba es que la falta de «aceptacién» no fue idiosincra-
sica o aberrante; fiie sistemdtica y vinculada con pricticas profundamente
arraigadas de los funcionarios, que resultaban abierta y claramente contra-
rias a derecho.
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Consideremos ahora las actitudes de los partidarios de la igualdad racial
que ocuparon cargos pliblicos durante la vigencia del sistema Jim Crow. Es
razonable suponer que algunos aprobaban las normas basicas del sistema ju-
ridico, al menos en parte porque las estimaban aptas para ser empleadas para
minar €l sistema Jim Crow. También es perfectamente posible, no obstante,
gue otros partidarios de la igualdad racial desaprobaran las normas bésicas
del sistemna en la medida en que crefan que esas normas permitfan la subor-
dinacién racial. Esto significa que no «aceptaban» todas las normas bésicas
del sistema. Pese a ello, puede que hayan preferido ocupar cargos publicos,
al menos en parte porque deseaban usar su autoridad juridica, cuando fuera
posible, para mitigar las cargas que el sistema Jim Crow imponia sobre sus
victimas. '

Considérense ahora las actitudes de los partidarios de la igualdad racial
hacia las normas juridicas no bésicas. Es razonable suponer que algunos
estaban de acuerdo con adherir a la doctrina del caso Plessy, en la medida
en que exigia una distribucién mds equitativa de las instalaciones y servicios
ptiblicos, y que estaban de acuerdo con la aplicaci6n ciega al color del dere-
cho penal. No obstante, les habria resultado imposible utilizar esas normas
como «pautas comunes y piblicas de conducta», puesto que otros resistieron
de tnanera eficaz la reforma igualitaria. En consecuencia, no podria decirse
con precisién que ellos «aceptaban» las normas relevantes.

Parece pues probable que un cierto niimero de funcionarios durante la
vigencia del sistema Jim Crow fallaron sistematicamente en «aceptar» im-
portantes normas de su sistema. No aprobaron algunas normas, no las consi-
deraron como pautas comunes y ptblicas de conducta, o bien armnbas cosas.
Por estas razones, parecerfa que el sistema Jim Crow falsa la teoria juridica
de Harrt.

Ese problema surge porque hemos entendido que la «aceptacion» impli-
ca adoptar y seguir normas juridicas de la misrma manera que s¢ internalizan -
y siguen las normas morales gue se adoptan. Quiero sugerir ahora que lea-
mos a HART en forma diferente, como resultado de Jo cual esos contraejem-
plos se disuelven.

En su Postscript a El concepto de derecho, publicado p6stumamente,
HART reconoci6 que el texto original no distingufa entre la actitud que un
funcionario debe tener hacia las normas basicas de su sistema jurfdico y
su actitud hacia los principios morales que adopta (Harr, 1994: 254-256).
HAaRT pasé a considerar que las normas bésicas de un sistema juridico son
convencionales en el sentido de que «la conformidad general del grupo ha-
cia ellas es parte de las razones que sus miembros en concreto tienen para
aceptarlas» (FLART, 1994: 255). Entiendo que esto significa que se puede
operar como funcionario si se estd dispuesto a aplicar, y de hecho se aplican,
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los mismos Criterios para determinar qué es derecho que otros funcionarios
aplican regularmente, incluso si se prefiriera (quizds sobre bases morales)
que se utilizaran criterios algo diferentes. '

El cambio mejora la teorfa de Hawrt. En general, es poco realista su-
poner que las actitudes de los funcionarios hacia el derecho deben estar
cargadas moralmente. Los individuos que se convierten en funcionarios han
sido adoctrinados dentro de un sistema juridico existente. Mo podrian ejer-
cer cemo funcionarios a menos que emplearan normalente sus reglas de
modo convencional. La aprobacidn moral de esas reglas no es necesariay a
veces seria completarente inapropiada. -

Si decimos, junto con Harr, que los funcionarios consideran a las nor-
mas de su sistema como «pautas comunes y piiblicas de conducta oficial»,
debemos reconocer que podrian calificar esa caracterizacién agregando el
adjetivo juridicas a esas pautas. Tales funcionarios reconocerian asi, junto
ccn Hart, que el derecho bajo ¢l cual viven v desempefian su funcién no
necesariamente posee mérito moral alguno, y que la autoridad del derecho,
como la suya propia, es meramente juridica. Reconocerian que la «justicia
penal» se refiere al derecho penal, con todos sus defectos. Dependiendo de
las circunstancias, podrian asi desempefiar su funcién a conciencia®.

De este modo, un funcionario no necesita aprobar todas las normas de
su sistema. Esto permite dar cuenta de las actitudes de los jueces federales
que sostuvieron que el Acta de Esclavos Fugitivos era derecho vilido en
Estados Unidos y que, consiguientemente, la aplicaron mientras decian ser
abolicionistas. Tales jueces aceptaban la visién convencional de que el fallo
de la Corte Suprema en Prigg v. Pennsylvania (1842) habia establecido la
constitucionalidad de las leyes sobre esclavos fugitivos®. En cambio, algu-
nos funcionarios que aprobaban la esclavitud bien podrian haber desaproba-
do las normas bésicas del sistema, en 1a medida en que creyeran que podrian
permitir la abolicién de la esclavitud.

Puede resultar de ayuda el advertir que la autoridad juridica y la infiuen-
cia politica que tenfan diversos funcionarios eran limitadas. En el sistema
de los Estados Unidos, los individuos que ocupan cargos federales estin
limitados en su competencia para introducir o efectivizar cambios juridi-

* Esto presupone que el juramento de un funcionario de defender el derecho no necesaria-
mente genera una obligacién moral 0, si lo hace, que esa obligacidn puede ser derrotada.

3 No solo la norma de 1793 a la que se referfa Prigg sino también la ley de 1850. Sin em-
bargo, no resulta sencillo comprender la aceptacidn judicial de las disposiciones de 1850, dado
que algunas de ellas {por ejemrlo, la exclusién del testimonio del presunto fugitivo y la fijacién
del doble de remuneracidn a los comisionados cuando fallaban a favor del duefio del esclavo
que cuardo Yo hacfan en su contra) violaban manifiestamente la cldusula de debido proceso de la
Quinta Enmienda.
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cos. A esto se suma que ¢l sistema estadounidense limita la potestad de los
funcionarios federales para modificar el derecho estatual y local, y la de
Jos funcionarios estatuales y locales para modificar el derecho federal. Por
lo tanto, es posible que muchos funcionarios durante la vigencia del siste-
ma Jim Crow desaprobaran al menos algunas de las précticas claramente
contrarias a derecho de otros funcionarios pero fueran incapaces de hacer
algo al respecto a través del gjercicio de su autoridad juridica. El sistema
Jim Crow, incluyendo las précticas contrarias a derecho que lo sustentaban,
estaba bien arraigado.

La pregunta que cabe formular es qué actitud deberian necesariamente
adoptar los funcionarios hacia los componentes bien arraigados pero cla-
ramente contrarios a derecho de su sistema juridico. La teoria revisada de
HART sugiere una respuesta: los funcionarios deben considerar esas practicas
como convencionalmente aceptadas en el sistema. Nos guste © no, asf es
como se hacen las cosas aquf. Lo que esto significa es que los funcionarios
simultdneamente reconocen la antijuridicidad de esas practicas. Esta combi-
naci6n de actitudes parece incoberente e inherentemente inestable, pero esas
consecuencias no constituyen una construccién de la teoria de Hart. Refle-
jan las tensiones morales e intelectuales que deberfan aquejar a cualquier
individuo que ejerza como funcionario dentro de un sistea semejante.

4. REFLEXIONES ADICIONALES

Este trabajo ha centrado la atencién sobre un subconjunto particular de
conductas oficiales antijuridicas —practicas claramente contrarias a dere-
cho que son abiertas y arraigadas— . He utilizado este enfoque restringido
porque deseaba, en primer lugar, explicar ciertas virtudes de una importante
revisién efectuada por HART de sus nociones de «aceptacidn» y del «punto
de vista interno».

Hay una segunda razén que justifica el enfoque particular de este articu-
lo. He querido establecer, mediante un claro conjunto de casos, que el go-
bierno puede violar abierta y sisteméticamente sus propias leyes por largos
periodos de tiempo. Una vez que confrontamos ese hecho, podemos consi-
derar a tales casos, junto con otros corrientes, como ejemplos probleméticos
de incumplimiento y mal desempefio oficial.

La participacién de funcionarios en pricticas claramente cobtrarias a
derecho presenta un problema para la teoria y la practica politica, con mayor
claridad en relacién con la idea de la obligacién moral de obedecer el dere-
cho. Los teéricos generalmente estdn de acuerdo en que la existencia de una
«obligacién politica» semejante es compatible con cierto grado de injusticia
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del sisteina. Eso concuerda con el objetivo de postular la obligacidn politica,
a la que se acude para exigir el cumplimiento del derecho incluso cuando
es injusto.

Un argumento plausible a favor de la obligacidn politica parecerfa su-
poner que las injusticias respaldadas por el derecho no son extremas, siste-
madticas o arraigadas, y que el gobierno a través de sus funcionarios gene-
ralmente respeta su propio derecho, al que aplica d= manera imparcial. El
ejemplo del sistema Jim Crow y del conjunto méas amplic de casos al gue
apunta parece incompatible con esas condiciones. Ellos desafian el supuesto
(gue comtinmente asumnen los estadounidenses) de que los Estados Unidos
suministran un modelo de respeto hacia el Estado de Derecho y que ejem-
plifican un sistema que respalda la obligacidn politica.

Podemos ir mds alld. Como lo he sefialado, el sistema Jim Crow man-
tuvo un esquema de supremacia blanca que fue aceptado o adoptado por la
mayor parte de los lideres politicos de la nacién desde sus comienzos como
nacién independiente en el siglo xvin. La conservacién de esa jerarquia ra-
cial después de la abolicién de la esclavitud exigid violaciones sisteméticas
del Estado de Derecho asi como una extrema injusticia. Pese a esto, ha sido
un lugar comuin para los lideres politicos el invocar la idea de una obligacién
moral de obedecer el derecho. Esto exige y promueve miopia moral®.

Dudo que ia historia de los Estados Unidos ofrezca a este respecto un ar-
gumento a favor de 1a singularidad americana. Es probable que hayan existi-
do pricticas semejantes en todas las sociedades que han estado divididas por
ia raza, las castas, ]2 clase ¢ el género.

El ejemplo del sistema Jim Crow puede también resultar engafioso.
Puede sugerir gue las préicticas arraigadas contrarias a derecho son siempre
moralmente perniciosas y que los funcionarios que subvierten sistemdtica-
mente el derecho lo hacen por razones moralmente incorrectas. No obstante,
no es necesario asumir tal cosa. La falta deliberada de respaldo a prohibi-
ciones juridicas que son consideradas, en forma amplia y razonable, como
anticuadas, poco sensatas 0 moralmente objetables -—como las leyes contra
el juego privado y los apartamientos de exigencias rigurosas para dictar ser-
tencias— constituyen ejemplos plausibles de lo contrario. Debe advertirse,
sin embargo, que esas practicas difieren de los linchamientos del sistema
Jim Crow, en tanto no forman parte de un sistema generalizado.

2 He analizado esta cuestién en forma mds general en Lyons, 1988,






CAPITULO HI

CONFORMIDAD, COSTUMBRE
Y CONGRUENCIA: REPENSANDO
LA EFICACIA DEL DERECHO

Gerald J. PosTEMa

Desde sus bases, ¢l derecho descansa en una préctica social; podria in-
cluso decirse que el derecho desde sus bases es algo que depende de una
convencién, si es que estamos dispuestos a admitir una nocién muy amplia
de convencién. Se considera que esta tesis convencionalista captura algo
esencial acerca de la naturaleza del derecho. Si bier esto no es una mera
tautologia, representa algo as{ como una plataforma de acuerdo en la teorfa
del derecho contemporinea de habla inglesa. Firmemente posicionados so-
bre esta plataforma, como era de esperar, se encuentran los positivistas que
visten los colores hartianos, pero también se ubican alli positivistas de otras
clases y muchos antipositivistas. El debate de la teorfa del derecho no se ha
centrado en la verdad de la tesis convencionalista, sino en cémo compren-
derla mejor.

Desde Hosges, la moderna teorfa juridica positivista ha tendido a favo-
recer una interpretacién formalista o centralista de la tesis convencionalista.
Para los positivistas cldsicos, la practica social o convencién sobre Ia que
se funda el derecho se concebia como la obediencia regular de los sibditos
al soberano que creaba el derecho. Fista es una interpretacién formalista o
centralista en el sentido de que considera como niicleo de la préctica social
al ejercicio de la autoridad o poder por parte de lo que se toma como la
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institucién juridica mds importante (es decir, definitoria del derecho). Para
Hogges esta obediencia tenfa sus rafces en un acuerdo entre los sibditos de
tomar como derecho a los mandatos del soberano, mientras que BENTHAM
consideraba esta prictica como un tipo de convencién en el sentido restrin-
gido de un equilibrio relativamente estable en una red compleja de expecta-
tivas mutuas (PosTEMA, 1986: 232-237). Es importante advertir que para Jos
positivistas cldsicos esta practica social constitutiva de la soberania no solo
suministraba los criterios de validez del sistema juridico, sino gue también
aseguraba su eficacia, su aptitud para operar sobre y a través de las decisio-
nes y acciones de los sujetos al derecho. Para los positivistas cldsicos, el fun-
damento de la eficacia del derecho era amplio, anclado en 1a amplia practica
social de obediencia que se consideraba esencial para su existencia.

Hart, y muchos positivistas después de €, retuvieron el centralismo del
enfoque cldsico pero desplazaron las consideraciones acerca de la eficacia
del derecho a los confines de Ia tesis convencionalista. HaRT restringié los
fundamentos convencionales del derecho a la préctica de los funcionarios
que aplican el derecho en la limitada empresa de reconocer a las normas
juridicas como validas en el sistema, aunque agregé —en lo que para algu-
nos podria parecer una ocurrencia tardfa— que la conformidad geperal de
la conducta de la poblacién al derecho reconocido por los funcionarios es
también necesaria para su existencia (Harr, 1994: 116-117) [Harr, 1963:
145-146). En las dltimas dos décadas m4s o menos, aunque la naturaleza de
los fundamentos convencionales del derecho ha sido objeto de mucha discu-
si6n, se ha dirigido escasa atencidn a la cuestién de su alcance.

Este consenso contrasta agudamente con el pensamiento antiguo ¥ con
(cierto) pensamiento moderno acerca del derecho. ARISTOTELES, por ejem-
plo, asumia como un lugar comin que el «nomos [derecho promulgado]
no tiene ningiin poder sin la fuerza del ethos {costumbre]» (ARISTOTELES,
Politica 11.8: 1269a20), punto en el cual sigue al Ateniense de Las leyes de
PLATON (793b-¢), quien sostenia gue las leyes no escritas bien arraigadas
y la costumbre se unen y aseguran las leyes formales de una organizacién
politica y hacen posible Ia introduccién de nuevas leyes promulgadas enla
estructura existente del derecho. Sostenfan que las normas sociales infor-
males constituyen la infraestructura del derecho y de la organizacion poli-
tica que é) regula, Este enfoque se repite en el Decretun del siglo xu (D 4,
pc 3): «Las leyes son instauradas con la promulgacién», escribié GRACIANO,
pero se encuentran «firmemente establecidas cuando son aprobadas por la
prictica de guienes la observan» (PorTER, 2007: 92-93). La «aprobacion»
en cuestién (como el «acuerdo comin» de ARISTOTELES — homologia) no
consiste en la aquiescencia, y menos en el asentimiento, de los individuos a
las leyes formales promulgadas que los gobiernan, sino mé4s bien en la inte-
gracién del derecho en su préctica ordinaria y cotidiana. Es posible encon-
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trar un enfoque muy parecido en el corazdén de la teoria juridica del common
law, tanto en su forma clasica representada, por ejemplo, por Sir Mathew
Haik (Postema, 2002: 171-176), como en la versién moderna de FuLLEr
(PosTEMA, 1994)}. La teoria juridica del common law, como sus antecedentes
antiguos y medievales, insisifa en un fundamento convencional del derecho
més amplio y sustantivo que el reconocido por el positivismo cldsico y sus
versiones posteriores.

No obstante, es probable que este convencionalismo més amplio nos pa-.
rezca a la mayoria de nosotros una extravagante antigiledad, admisible qui-
z4s para una época y para formas de organizacién politica y soctal que hace
muche dejaron de existir, pero claramente privado de todo contacto con los
maés complejos y sofisticados sistemas juridicos modernos y, por ende, falso
como tesis acerca de la naturaleza del derecho. En esta critica hay algo de
verdad, y seguramente no queremos cometer el error, expuesto crudamente
por BENTHAM, de confundir la costumbre del pais con la costumbre judicial
(BENTHAM, 1977: 182-183,216-218,330-335; PosTeMa, 1986: 273-275). Di-
cho esto, sin embargo, creo que la ortodoxia actual respecto de la eficacia
del derecho no es menos problematica. Harfamos bien en repensar 1a nocién
de eficacia del derecho. No voy a defender en su totalidad el convenciona-
lismo de la teoria juridica del common law, pero argumentaré a favor de una
nocién mds rica y amplia de eficacia del derecho y defenderé que debe tener
un papel més importante en los fandamentos convencionales del derecho.

1. ELPROBLEMA DE LA EFICACIA

Para comenzar esbozaré los contornos de] problema de 1a eficacia del
derecho empleando la explicacién familiar de Harr como conveniente pun-
to de partida. Primero, sin embargo, dado que la discusidn er el drea puede
verse perjudicada por la confusién en torno a la terminologia, propongo de-
Yimitar nuestro lenguaje de la siguiente forma. Debemos distinguir entre ia
eficacia del derecho, por un lado, y su efectividad, por el otro. La eficacia es
el poder o capacidad de algo para producir un efecte que responde adecua-
damente a su propdsito. Cuando lo hace con cierto grado de €xito, es eficaz
o efectivo; cuanto més exitoso, més efectivo. La efectividad se manifiesta en
los efectos o resultados de un proceso o actividad productiva, y la medida de
1a efectividad es la medida del éxito del proceso en producir los efectos, La
eficacia se refiere a las propiedades o constitucién de algo que le confieren
el poder en cuestién, por lo que no debe ser confundida con la eficiencia. Si
juzgamos que algo es eficiente, lo consideramos especialmente bueno para
producir los efectos pretendidos y, mds especificamente, para producirios en
una proporcién de coste-beneficio éptima.
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1.1. La eficacia del derecho moderno: la visién de Harr

Con lo anterior en mente, considérense dos modalidades en contraste de
la eficacia de las normas juridicas. Considérese en primer lugar el derecho
internacional consuetudinario. Las normas del derecho internacional con-
suetudinario son concretas desde el punto de vista prdctico (PostEMA, 2007
290-291). En ofras palabras, necesariamente no solo estdn ancladas a las
acciones concretas del mundo social gque gobiernan, sino que su existencia,
contenido y fuerza prictica estdn determinados por esas acciones —accio-
nes que son ampliamente ejecutadas en la comunidad relevante, o que son
ejecutadas por grupos que no se distinguen de ninguna forma especial de
otros grupos en la comunidad y, por lo tanto, se considera que actian en
nombre del piblico. Toda expresién de esas normas, incluso aunque sea
oficial y formal, responde a tales actos. Ademds, es imposible demarcar con
precisién una linea entre la formaci6n de las normas consuetudinarias y su
aplicacidn.

La préctica es lo que crea [el derecho consuetudinario), y la practica es
el modo en el gue se aplica, de modo que puede resultar dificil distinguir con
qué aspecto se esta lidiando. En forma similar, las reglas consuetudinarias es-
tablecidas rara vez son simplemente abolidas: normalmente se las reemplaza
por otras reglas. El proceso consuetudinario es de hecho continuo: no se de-
tiene cuando la regla emerge, incluso si se pudiera identificar ese mormnento...
Aun después de que la regla ha «emergido», cada acto de cumplimiento la
fortalecerd, y cada violacién, si se la consiente, ayudard a minaria (MENDEL-
soN, 1998: 175).

Las acciones crean y sustentan las normas del derecho internacional
consuetudinario, pero también las modifican, refinan y reemplazan. A me-
nudo sus normas se modifican y reemplazan por otras nuevas a través de lo
que podrfa razonablemente considerarse como sus violaciones: ex iniuria
ius oritur. De esto se sigue que la eficacia del derecho internacional consue-
tudinario consiste en su efectividad manifiesta —que estén en prdctica en la
comunidad relevante; esto es esencial para su existencia y constitutivo de su
naturaleza como normas de este tipo—.

Esta explicacién de la modalidad de la eficacia y de la existencia de
las normas consuetudinarias es conocida para los lectores de El concepto
de derecho de Haxk, aunque €l sostiene que a este respecto las reglas so-
ciales son esencialmente diferentes de las normas juridicas (Harrt, 1994:
cap. 5.3). HART sostenfa que una sociedad gobemada tinicamente por tales
reglas carece de la estructura institucional definitoria del derecho, esto es, de
las instituciones que crean, aplican, hacen cumplir y —cruciaimente— reco-
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nocen ¢l derecho (todas definidas por tipe-, distintivos de reglas secundarias,
que gobiernan a los funcionarios y son sostenidas por ellos). Dado que las
normas juridicas son producto de las actividades constitutivas de derecho
de esos funcionarios, es posible distinguir de manera relativamente precisa
entre la formacion de las normas juridicas y su aplicacién y, por consiguien-
te, es posible distinguir claramente entre las violaciones de las normas juri-
dicas y las acciones realizadas para modificarlas. Segiin Harr, a diferencia
de las normas consuetudinarias, la existencia de las normas juridicas indi-
vidualmente consideradas no depende de que quienes son gobernados por
ellas las practiquen. Su estatus o validez juridica depende estrictamente de
la satisfaccién de los criterios establecidos en una regla de reconocimiento,
que no es una regla del sistema juridico, sino mds bien una regla social que
lo sustenta, constituida por la prictica de los funcionarios que aplican el
derecho. La existencia y ¢l estatus jurfdico de cada norma del sistema, y la
persistencia en el tiempo del sistema juridico cormo un todo, dependen de los
funcionarios que aceptan y practican la regla de reconocimiento fundante.
Como los ciudadanos ordinarios no participan en la practica constitutiva de
la regla de reconocimiento, ellos coniribuyen en un minimo a la existencia
del sistemna juridico a través de su conformidad general a las normas, pese
a que «en una sociedad saludable» quienes estdn sujetos al derecho pueden
aceptarlas como pauias comunes y piiblicas.

Por consiguiente, HART reconoce dos condiciones necesarias minimas
para la existencia de un sistema juridico: 1) la regla de reconocimiento fun-
dante debe ser aceptada y practicada por los funcionarios que aplican el de-
recho, y 2) la conducta de la mayoria de la poblacién que es gobernada por
estas normas debe estar en amplia conformidad con el sistema de normas
juridicas que se remonta a laregla de reconocimiento (Harr, 1994: 116-117)
[Hart, 1963: 145]. HarT en gran medida guarda silencio sobre el estatus de
la segunda condicién y sobre la relacidn entre ambas, pero estd claro que
consideraba que la condicién de la conformidad general es una condicién
conceptualmente necesaria para la existencia de un sistema juridico.

Brian TaMaNaHA, no obstante, ha sostenido que Hart deberia abando-
nar esta tesis porque va contra Jo que de hecho acontece con 1os sistemas
juridicos, como el de la Micronesia de post-guerra (TAMaNAHA, 2001 : xi-xii,
145-146). El derecho de Micronesia fue enteramente importado de los Es-
tados Unidos por estadounidenses, y la mayorfa de sus participantes activos
eran estadounidenses (especialmente, abogados estadounidenses), mientras
que los micronesios ignoraban por completo el derecho, temian y evitaban
lo que conocian de €l, y en general lo consideraban como una presencia
extrafia y en su mayor parte irrelevante. Su importancia era marginal para
mantener el orden social en las zonas rurales y su atencién estaba confinaca
al funcionamiento del gobierno en la capital. Las cuestiones cotidianas de la
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gente de Micronesia eran reguladas por normas sociales que no tenian casi
ninguna conexién con el derecho formal. TaMaNAHA afirma gue el sistema
juridico de Micronesia funcionaba, pero no era efectivo y era generalmente
ignorado por la poblacién.

Creo que debemos resistir la propuesta de Tamanata. El argumento que
apoya esta necesidad conceptual de la eficacia del derecho para su existencia
es bastante categérico. El derecho es un sistema normativo —un conjunto
estructurado de normas— que define un ordenamiento de la vida social, No
es meramente un conjunto de normas para, €sto es, que ¢ ocupa de y, en
este sentido, gobiema una sociedad en particular; més bien es un conjunto de
normas en vigor en esa comunidad. Raz ha sefialado correctamente que «un
sistema juridico existe si y solo si estd en vigor» en alguna comunidad (Raz,
1979: 104). Es capaz de cumplir con su cometido normativo precisamente
en virtud del becho de gue se encuentra en vigor en la comunidad, La idea
de una proposicién normativa abstracta que nunca es usada o seguida, que es
vilida o verdadera pero que atn no ha sido adecuadamente contemplada o
seriamente considerada por ningin agente racional, es seguramente una idea
inteligible, pero la idea de un sistema juridico que nunca se usa o practica,
o que no se practica més, resulta practicamente ininteligible. Es més bien
«como una pieza de miisica nunca ejecutada, una oferta que ha languidecido
esperando aceptacion» (Jongs, 1969: 4). El abstraer un conjunto de normas
juridicas del contexto social de su funcionamiento normal es, en el mejor de
los casos, considerar un sistema jurfdico posible, hipotético o virtual, pero
no uno real. En consecuencia, si un sistema de normas no logra ordenar la
vida social de una comunidad en una medida sustancial, debemos concluir
que ese conjunto de normas no es el sistema jurfdico de esa comunidad,
incluso si una elite autodesignada lo trata como tal.

1.2. ;Cuéndo esti en vigor el derecho en una comunidad?

Este argumento lleva al primer planc una nueva pregunta: (qué significa
que un sistema juridico se encuentre en vigor en una comunidad? David
LEwis una vez pregunt6 qué relacién debe existir entre un posibie lenguaje y
una cierta poblacién para que ese lenguaje sea el lenguaje real de esa pobla-
cién (Lewss, 1969: 176-177). Y sostuvo que la respuesta obvia, esto €s, que
la gente debe usar ese lenguaje, no es enteramente adecuada porque podrian
usarlo en privado para conciliar el suefio, o usarlo JUntos para cantar Operas
(sin entender las palabras). No simplemente cualquier modo de usar el len-.
guaje lo haria suyo —como lenguaje, podriamos decir—. LEWIS resaltaba
que deben usarlo del modo correcto. Deben usario de una forma apropiada
a su naturaleza como lenguaje. LEwis consideraba que el lenguaje se usa del
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modo correcto cuando la gente lo usa en conjunto de conformidad con una
genuina convencién, que es «algo que todos hacen en P porque cada uno es-
pera que sus compafieros conversacionales en P 1o hagan también, y porque
un interés comin en comunicarse los conduce a querer hacer su parte si los
demds hacen la suya» (Lewis, 1969: 177). Usar el lenguaje no es algo que
los individuos hacen tomados por separado, sino como miembros de una co-
munidad de habiantes. La red de expectativas se produce y sostiene a través
de la participacion en la prictica y a través del reclutamiento y entrenamien-
to de nuevos miembros en la prictica. Las normas del lenguaje funcionan
como normas para los individuos solamente porgue son reconocidas como
normas para la comunidad de hablantes de 1a que forman parte.

La pregunta de LEws, transpuesta en clave de teoria del derecho, ofrece
un punto de partida fructifero para nuestra bidsqueda. Para que el derecho
esté en vigor en una comunidad debe ser usado en esa comumdad del modo
correcto, donde hacerlo implica una cierta convencidn, esto €3, una red com-
pleja de expectativas de usuarios regulares del derecho. Pero inmediatamen-
te dos cuestiones demandan atencidn: ;cndl es el objeto de la convencién
y quiénes son sus participantes (necesarios)? HART propone que el derecho
«es usade del modo correcto» solo cuando las autoridades practican una
convencién de reconocimiento del derecho y la conducta de la mayoria de
los ciudadanos estd en su mayor parte en conformidad con las normas del
sistema. Pero esta propuesta es equivocada.

El problema fundamenial es que la condicién de conformidad de Harr
es demasiado débil para medir la efectividad del derecho. Se considera que
dicha condicion es satisfecha por descripciones estrictas de comportamien-
tos, determinaciones de si el comportamiento es consistente con las normas
que rigen, sin considerar las motivaciones o razones de los agentes que se
involucran en €l'. Puede que no haya nada que pueda decirse en general
acera de los puntos de vista internos de quienes estdn sujetos al derecho
(Harr, 1994: 117) [Hart, 1963: 146]. No obstante, 1a medida de la efectivi-
dad es la medida del éxito del derecho en cierto sentida. Por ello, las meras
correlaciones fortuitas del comportamiento con Jas normas juridicas estable-
cidas no logran poner de manifiesto la efectividad del derecho. Para hacerio
debe ser posible atribuir la conducta a los esfuerzos y al funcionamiento
del derecho, que se remontan a las propiedades ¢ potestades del derecho.
Ademas, dado que se estima que la efectividad es esencial para la existencia
del derecho, esas propiedades o potestades deben ser parte de la naturaleza

| HarT habla de «obediencia» en lugar de «conformidad», pero sus criticas 2 AusTin dejan
en clarg que trata a los dos términos como equivalentes y que considera a la conformidad comao
algo que puede cbservarse desde el punto de vista «externo extremo».
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del derecho. Si la conformidad es un rasgo necesario de la existencia del
derecho, la conducta que ella comporta debe tener una relacion significativa
con las caracteristicas necesarias del derecho?.

Por otra parte, la relacién entre el derecho y la conducta que estd en
conformidad con &l debe ser de cierto tipo. Imaginese una sociedad gober-
nada por un conjunto de normas generales en la cual el comportamiento
de sus miembros se encuentra en gran medida de conformidad con ellas,
pero dinicamente en virtud de los esfuerzos de un vasto ejército de funcio-
 narios encargados de hacerlas cumplir parados junto a cada miembro, emi-
tiendo mandatos particulares (acompaiiados por incentivos para seguirlos)
cada vez que alguna norma se aplica a sus acciones. Si en verdad podemos
imaginar una sociedad semejante —hay razones para dudar de esa posibili-
dad— tendriamos que concluir, sin embargo, que el comportamiento de los
miembros, si bien no s inconsistente con las normas juridicas, no exhibe su
efectividad, de manera que no es un indicador de su eficacia. Y ello porque,
bajo las condiciones descritas, las normas de ningiin modo gufan el com-
portamiento de Jos miembros de la sociedad, sino linicamente las acciones
de quienes las hacen curnplir (si es que lo hacen). El problema en este caso
no es que la coercién se despliega para motivar la conformidad, $ino m4s
bien que las normas jurfdicas no funcionan como normas para —esto es, o
son usadas por— aquellos a quienes parecen estar dirigidas. Si las normas
juridicas juegan algin papel en la direccion de 1a conducta de los miembros
ordinarios del grupo, lo es como pautas a través de las cuales quienes las
hacen cumplir determinan cémo deber{an actuar respecto de esos miembros,
del mismo modo en que las reglas de los circos regulan el trato que los en-
trenadores deben dar a los tigres y a los elefantes.

Podemos explicar este problema en los siguientes términos familiares.
El modus operandi primordial del derecho consiste en guiar las acciones de
agentes inteligentes y auténomos, dirigiéndoles normas generales a las que
han de conformarse sus acciones. No siempre es necesanio que tales agentes
cumplan con esas normas, en el sentido de que busguen hacer que su com-
portamiento se conforme a ellas actuando especificamente por las razones
que esas normas les suministran. No obstante, debe verificarse la relacion
correcta entre las normas generales y los comportamientos de sus destina-

3 De hecho, sin una relacién interna significativa entre el comportamiento y el derecho que
ha de guiarnos, no resulta claro que podamos juzgar inteligiblemente gue ague] estd de confor-
midad con Jas normas juridicas, Visto «extemamente», cualquier tramo de conducta puede ser
descrite de un niimeto indefinido de formas, de manera que sin informacion adicional, no hay
razén alguna para seleccionar una de tales descripciones presentdndola como de conformidad con
el derscho. A lo sumo se podria decir de ella gue no viola el derecho, pero esa mera expresion
negativa no nos brinda ninguna informacién acetca del derecho, y menos confirma su eficacia,
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tarios de conformidad con ellas. Los esfuerzos mediacores del ejército de
encargados de hacerlas cumplir, dictando en cada instancia concreta manda-
tos especificos respaldados por inceritivos, no es el tipo correcto de relacién
porque alli no se encuentran en modo alguno involucradas las aptitudes de
sus destinatarios para cjercer una autonomia inteligente. Por consiguiente,
las normas generales no estdn en vigor para ellos, y quienes las hacen cum-
plir pueden usar el derecho, pero no como derecho. Por lo tanto, todavia si-
gue pendiente la pregunta: ; Qué significa decir que el derecho estd en vigor,
gue se usa del modo correcto en una cierta comunidad?

1.3. Distancia, alienacién y derecho moderno

Debemos precisar mas esta cuestion. Siguiendo la linea de pensamienio
recién introducida podriamos vernos tentados a decir que un cierto derecho
estd en vigor en una poblacion solo cuando sus gobernados en su mayoria
cumplen con €, en el sentido de que buscan hacer que su comportamiento se
conforme a €l, o que las normas juridicas figuran de un modo no accidental
como premisas en su deliberacidén prictica. Pero esto tampoco es cotrecto,
por razones que HArT comprendia perfectamente y se esforzé en resaltar.

Las razones que ofrece HART al insistir en su débil condicién de 1a efec-
tividad son instructivas e indicas los factores que debemos tener en mente
cuando buscamos una explicacién mas adecuada. Del relato heuristico que
efectlia en el capitulo V de El concepto de derecho, resaltando las caracte-
risticas definitorias del derecho, HART extrajo una moraleja aleccionadora.
De acuerdo con Harr, cada una de las reglas primarias en una sociedad
prejuridica existe en su propia base, por asi decirlo, en la aceptacién general
de quienes la practican. Pero, como resultado de la institucionalizacion, cen-
tralizacién, y formalizacidén caracteristicas del derecho, se abre una doble
brecha entre las normas juridicas y las personas a quienes gobiemnan. Las
normas juridicas son vélidas, no en tanto son practicadas, sino solo en tanto
satisfacen las condiciones establecidas en la regla de reconocimiento, una
regla practicada por los funcionarios que aplican el derecho. Por consiguien-
te, es probable que las reglas sociales de primer orden no sean meramente
suplementadas por una estructura de reglas de segundo orden que crean
y mantienen instituciones, un patrén trazado sobre una red ya establecida
de costumbres y practicas, sino més bien suplantadas por reglas primarias
creadas por los propios funcionarios. Las normas juridicas, incluso las pri-
marias, pueden ser «desintegradas» (BErRMAN, 1983: 86) —o quizé deberfa
decir «no-iniegradas» — , dado que puede que nunca hayan estado integradas
en las pricticas sociales ordinarias e informales. «Las normas convencio-
nales no pueden ser muy divergentes respecto de 1o que la gente realmente
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hace», escribe MAacCORMICK, «porque su existencia estid determinada por
fo que la gente realmente hace. Las normas institucionalizadas pueden ser
divergentes de ese modo, incluso si las bases de su institucionalizacién de-
penden de un hébito comidn de respeto por la constitucién, e incluso si este
dltimo habito esta bastante extendido» (MacCormick, 2007 70).

Si esto es verdad respecto del derecho moderno, podemos esperar que
los sujetos de derecho ordinarios no conoceran, o siquiera tendrdn una vaga
idea, de la regla de reconocimiento del sistema juridico que los gobierna,
y mucho menos que la aceptardn; después de todo, no es su practica, sino
mas bien la prictica de una élite juridica. Por otra parte, podemnos esperar
que muchos de los sujetos de derecho tendrén solamente un conocimiento
rudimentario de las normas juridicas sustantivas. La «verdad alecciona-
dora» del derecho, concluye HakT, es que las ventajas de 1a formatizacidn
y de la institucionalizacién del orden social que ofrece el derecho tienen
un alto costo, porque el derecho trae aparejado un serio riesgo de que el
poder juridicamente constituido y centralizado pueda ser usado para la
opresidn de un gran ntimero de personas de cuyo apoyo puede prescindir
(Hart, 1994: 117, 201-202) [HarT, 1963: 146, 248-250]. La distancia in-
gvitable entre el derecho vy aquellos a quienes gobierna abre la posibilidad
adicional de la alienacién més o menos radical de los segundos respecto
de ese derecho.

Aunque HART considera a 1a alienacién radical como un caso exiremo, la
diferencia entre ella y los casos menos extremos reside en gran medida en el
grado de opresién e injusticia del sistema juridico en cuestién. La «actitud
interna» de los ciudadapos ordinarios no serd muy distinta en ambos casos,
porque en casi todos ellos es poco probable que los ciudadanos ordinarios
estén en posicién de adoptar el punto de vista interno con respecto al dere-
cho, dado que tendrdn dnicamente un conocimiento muy rudimentario de
él. «El propio hecho de la institucionalizacién del poder legislativo significa
que el ejercicio de ese poder puede dar por resultado textos legales muy im-
perfectamente observados —si es que son observados— como hormas ope-
ratjvas desde el punto de vista de cualquier usuario», observa MACCORMICK;
«constituye en gran medida una pregunta abierta cudnto del derecho oficial
es parte integrante de la conciencia activa de la gente comtin» (MacCor-
MICK, 2007h: 70-71). Scott SHAPIRO argumenta adicionalmente que esto no
es sorprendente, dado que €l derecho como un todo, no solo la regla de reco-
nocimiento, es fundamentalmente una practica exclusiva de los funcionarios
juridicos. Incluso los cindadanos ordinarios gue actian voluntariamente de
conformidad con el derecho no son participantes del sistema juridico debido
a que el «cometido del derecho es la creacién y ejercicio de la antoridad,
y sus participantes son los funcionarios que operan las palancas del poder
juridico. Los ciudadanos obedientes han de ser considerados mds como pat-
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ticipantes cooperativos en la vida social de la comunidad» que como parti-
cipantes en el sistema juridico (SHaPRO, 2002: 418).

SuaPRO ofrece, seglin mi parecer, una visién seriamente distorsionada
del derecho, aunque podria argumentarse que ella se encuentra dentro del
espiritu det enfoque de Harr. Sin embargo, las deficiencias de esta vision no
desmerecen el hecho de que Hart haya llamado la atencién sobre caracteris-
ticas familiares de las vidas ordinarias de los ciudadanos vividas a la sombra
del derecho. Rara vez los ciudadanos tienen algo mas que una comprension
rudimentaria de la mayor parte del derecho, y ciertamente muy poca o ningu-
na comprensién de sus caracteristicas mas técnicas. Rara vez tienen acceso a
materiales juridicos, y no sabrian cémo manejarlos si lo tuvieran. En conse-
cuencia, es poco probable que entiendan las proposiciones normativas a las
que apuntan estos textos y otros materiales juridicos cuando se los relaciona
y comprende adecuadamente, Parecerfa, entonces, que es dificii sostener que
los ciudadanos ordinarios aceptan estas proposiciones normativas y las tratan
como pautas comunes para su conducta y las de otros conciudadanos.

Los argumentos de las pdginas precedentes provocan una antinomia,
o 2l menos nos ponen frente a un crudo dilema: no puede entenderse que
«usar [el derecho] del modo correcto» involucre una extendida aceptacion
y prictica del derecho, tal como Harr entiende estas nociones, debido a la
inevitable distancia entre i derecho formal y las précticas sociales ordina-
rias, asf como la probable alienacién de los ciudadanos ordinarios respecto
de ese derecho; pero, por otro lado, también es un error limitar el «uso» a la
aceptaci6n por parte de los funcionarios respaldada solo por la mera confor-
midad de 1a poblacién en general (correlacién fortuita de sus conductas y las
normas juridicas formales), como insistiera HART.

Propongo abrir un camino entre los dos cuernos de este dilema. En lo
que sigue delinearé un esbozo de una visi6n de la eficacia del dereche que
nos permitird hacer eso. Mi esbozo procederd en tres etapas. En la primera
identificaré algunas caracteristicas irmportantes de la modalidad de gufa nor-
mativa que es distintiva del derecho. En la segunda sostendré que, en vista
de esta modalidad de gufa notmativa, constituye una condicién necesaria de
la existencia del derecho €l que exista un grado sustantivo de congruencia
entre las normas juridicas formales y las costumbres informales y las prac-
ticas de la vida ordinaria en la sociedad gobernada por ellas. Defenderé que
la extensi6n de esa congruencia es la medida de la eficacia del derecho. En
la tercera etapa argumentaré que ¢l derecho eficaz no solo presupone esa
congruencia, sino también que el derecho cumple su funcién normativa a
través de la mediacién de las précticas sociales informales. Esto nos daréd
una idea general de lo que sigrifica que una comunidad use su derecho del
modo correcto.
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2. GUIA NORMATIVA

Comenzaré a partir de lo que asumiré que constituye una base comin
en Ia teorfa jurfdica: la idea de que es un hecho conceptualmente necesario
acerca del derecho que éste busca hacer las tareas que se le asignan sumi-
nistrando una gufa normativa a agentes auténomos racionales e inteligentes.
Esta caracteristica no es una funcién del derecho, y menos su funcién més
importante —no tiene sentido atribuir al derecho el objetive (mds 0 menos
autosuficiente) de asegurar el cumplimiento—, sino que mis bien define el
cardcter instrumental distintivo del derecho, el modo caracteristico en gue el
derecho asume la ejecucién de cualquier funcién que se le asigne. La clave
para resolver la antinomia antes sefialada y para explicar qué significa decir
que ¢l derecho estd vigente en una comunidad —que esa comunidad «lo use
del modo correcto» — consiste en comprender cémo pretende el derecho
guiar a los cindadanos ordinarios. No obstante, nuestra idea intuitiva, que
toma como modelo al mandato directo, es demasiado simple para captar la
forma de gufa normativa que es distintiva del derecho. No es posible explo-
rar aquf esta cuestién en detalle, pero para nuestros propositos pueden ser
suficientes las siguientes observaciones.

En el modelo del mandato o directiva dotada de autoridad, las normas ju-
ridicas se dirigen a sujetos de derecho individuaimente considerados, como
si alguien con autoridad emitiera un mandato a otra persona sujeta a esa
autoridad. El mandato es efectivo si es obedecido, donde obedecido implica
como minimo que la prescripcién figura adecuadamente en el razonamiento
practico del sujeto. Puede que solamente informe al sujeto sobre los requisi-
tos de su accién («guia epistémica») o, més caracteristicamente, que sumi-
nistre Tazones para que el sujeto actie de acuerdo con esos TequerLTientos
{«guia motivacional») (SHAPIRO, 1998: 490). En cualquiera de los dos casos,
la prescripcifn juega un papel importante en el razonamiento practico «en
linea» del sujeto, esto es, el razonamiento prictico que conduce a la accién.
Esto puede deberse al hecho de que el sujeto acepta la prescripcion misma
o reconoce alguna razén para seguirla, o porque el sujeto reconoce la auto-
ridad de quien dicta la directiva. En cualquiera de los dos casos, la relacion
entre la prescripcién y el agente es directa en dos sentidos: el sujeto «acep-
ta» la directiva (quiz4 a través de la aceptacion de la autoridad que la dicta) y
el sujeto obedece la directiva siguiéndola (su comportamiento se conforma a
ella porque integra de manera relevante su razonarniento practico en linea).

Para comprender la modalidad de gufa normativa distintiva del derecho
debemos reconocer ciertas caracteristicas que no se captan explicitamen-
te con el modelo de las directivas dotadas de autoridad. Mencionaré aqui
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solamente tres de elias, aunque una invest'gacién mas exhaustiva podria
descubrir otras. En primer lugar, el modelo de los mandatos tiende a recono-
cer que las directivas del derecho son generales y prescriben tipos o clases
de acciones (quizd tambien que van dirigidas a clases de sujetos), pere no
reconoce explicitamente que estdn dirigidas a un piblico de sujetos de de-
recho més o menos bien definido. En otras palabras, las normas juridicas no
se dirigen simplemente a cada sujeto de derecho individualmente sino que
normalmente se dirigen a individuos cuya conducta juridica relevante estd
conectada con la de otros individuos en formas complejas e interdependien-
tes. El derecho ejerce su funcién solo en ciertas circunstancias: se dirige a
agentes atHONOMOs y racionales cuando, y en la medida en que, son parte de
redes densas de interaccién social interdependientes. Estas circunstancias
—la naturaleza de las partes a las que se dirige el derecho y el contexto
social de su actividad prictica— no son caracteristicas meramente contin-
gentes del modo en el que el derecho normatmente funciona; mas bien son
esenciales hasta para las operaciones més bdsicas del derecho. Si los seres
humanos fueran fundamentalmente diferentes, ya sea en sus aptitudes psi-
colégicas, cognitivas o pricticas, ya sea respecto de Ias formas en que viven
sus vidas, es decir, si fueran capaces de llevarlas adelante sin interaccién so-
cial o si esa interaccién no se caracterizara fundamentalmente por ¢l tipo de
interdependencia con la que estamos familianizados, entonces la vida social
no estaria regulada por el cardcter instrumental distintivo del derecho. No
tendria sentido hacer uso de ese cardcter instrumental. El derecho se dirige
a agentes auténomos y racionales individuales, pero no uno por uno, por asi
decirlo, sino més bien como participes de ese publico.

En segundo lugar, resulta tentador, especialmente si somos sensibles al
punto de vista del positivismo jurfdico, pensar al derecho como un conjunto
o coleccidn de leyes, es decir, de normas juridicas (o directivas dotadas de
autoridad) m4s o menos diferenciables. BENTHAM pretendia comprender al
derecho de este modo, ¥ por ello insistia en que para entender qué significa
decir que el derecho existe debemos primero considerar qué significa decir
que una ley (sola, diferenciable) existe (BENTEAM, 1776; 1970b: 1). Pronto
descubrid, no obstante, que remontarse desde cierta directiva piblicamente
expresada hasta los esfuerzos por crear derecho del soberano, sin perjuicio
de lo cuidadosa que pudiera ser su elaboracién de las condiciones para ser
soberano y la manera, las formas y las condiciones de la creacién de normas,
no podia captar lo que es una ley individual. Puesto que, como se vio forza-
do a conceder, necesitamos pensar en las relaciones sisteméticas que median
entre los resultados de esos esfuerzos por crear derecho, relaciones que no
rasultan de conexiones de autorizacidn sino de conexiones de contenido. Lo
que lleg6 a comprender BENTHAM, si bien solo débilmente, fue que el dere-
cho no es un conjunto de normas, sino un sistema normativo. Comprender el
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significado de una proposicion juridica cualquiera requiere que ella esté ubi- -
cada en su lugar correcto en ese sistema, ligada por conexiones de contenido
a los otros elementos del sistema (BENTHAM, 1996: 2999; 1970b: 233-234),
La coherencia sistémica global de un cierto derecho, por supuesto, se con-
creta siempre de modo imperfecto, pero incluso en un sistema imperfecto
las normas se relacionan con sus destinatarios de forma muy diferente al
modo en que lo hacen las normas o reglas diferenciables e independientes.
El derecho se dirige a sus destinatarios como un sistema, y 1a guia normativa
que suministra adopta la forma de ofrecer un marco de razonamiento practi-
co més que la de un mandato general diferenciable.

En tercer lugar, el modelo del mandato reconoce en forma explcita
solamente una modalidad de guia normativa: la modalidad directiva. De
acuerdo con ella, el derecho establece clases de acciones prescritas y, o bien
(como «guia motivacional») suministra razones sustantivas para actuar de
ciertas formas tal como lo especifican sus normas, o bien (como mera «guia
epistémica») se encabalga sobre tales razones. Las normas juridicas son ca-
racteristicamente normas constifutivas de razones pricticas. Pero existen al
menos otras dos modalidades de guia, relacionadas estrechamente con ia
modalidad directiva pero diferentes de ella, que son al menos igualmente
importantes para comprender el caracter normativo instrumental que distin-
gue al derecho. A una de ellas la podriamos denominar la modalidad eva-
luativa. Esta es una idea relativamente compleja pero no desconocida. La
idea bésica es que el derecho suministra pautas en virtud de las cuales sus
destinatarios evaldan su comportamiento y el de otros (incluyendo a Jos fun-
cionarios). Estas evaluaciones son importantes porque en ocasiones permi-
ten a Jos destinatarios (o a los funcionarios) justificar sus acciones frente a si
mismos, lo que ordinariamente (en las circunstancias sociales presupuestas
por el derecho) exige al propio tiempo (al menos fingir) justificarse frente a
otros en 1a comunidad. Paralelamente, suministran pautas para condenar las
acciones de otros y atribuirles piblicamente responsabilidad. Esta modali-
dad evaluativa agrega una dimensién a la gufa normativa del derecho que
no es captada adecuadamente por la modalidad directiva en todo su valor e
importancia.

Finalmente, y lo que es mis importante para nuestros propositos, la
gufa normativa del derecho tiene una modalidad constitutiva. Los sistemas
normativos, entre ellos €] derecho, con frecuencia guian no solo dirigien-
do explicitamente, sino también airibuyendo relevancia normativa a ciertas
acciones, actividades y, especialmente, papeles y relaciones. Los sistemnas
normativos definen los estatus o potestades normativas, y confieren signi-
ficado a ]as acciones como reclamos contra o respuestas a las acciones de
otros, como ubicadas dentro o fuera de los lirnites de la relacién, exigiendo,
autorizando, o bloqueando ciertas reacciones, y cosas semejantes. De esta
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forma, los sistermas normativos, més gue dirigir las acciones, suministran
]a infragstructura ¢ contexto para interactuar con sentido. El derecho, por
ejemplo, constituye las relaciones entre empleador y empleado, entre las
partes en ei matrimonio, entre los miembros de la familia, entre los ciuda-
danos de un estado, y otras semejantes, asi como redes de tales relaciones,
algunas de las cuales se encuentran ademds integradas en instituciones y
sistemnas de instituciones diferenciables. La representacién de esa gufa cons-
titutiva en el modelo del mandato distorsiona su papel en el razonamiento
préctico, puesto que a menudo no funciona como una premisa explicita de
la deliberacién sino como el contexto dentro del cual tiene lugar 1a delibe-
racién y a partir del cual adquieren significacién préctica los componentes
que en elia se destacan.

Se necesitaria decir mucho mas acerca de estas tres modalidades de guia,
especialmente de Ja mencionada en ltimo #rmino, pero solamente deseo
agregar aquf una cosa mds acerca de 1a actividad constitutiva caracteristica
del derecho. Resulta iitil distinguir dos dmbitos en los que se desenvuelve
la actividad constitutiva del derecho. El mas familiar, quizd, es el dmbito
politico o «constitucional»: ¢l derecho organiza y regula cémo se establece,
confiere, revoca, ejercita y limita el poder politico. Constituye las relaciones
politicas de] gobierno y en el gobiemo, entre el gobierno y los ciudadanos, y
entre los ciudadanos. Simplemente para facilitar la referencia podriamos lla-
mar a esto ia dimensién «vertical» de ]a actividad constitutiva del derecho.
También hay una dimensién «horizontals, a la que podriamos denominar
como la dimensién civil o conmutariva, para evocar el cambio e intercam-
bio de actividades de os cindadanos en la esfera piiblica. El derecho en este
4mbito constituye las relaciones definidas por los contratos, la propiedad, la
responsabilidad por dafios, pero también por la familia, el matrimonio, las
relaciones entre amo y siervo, entre empleador y empleado, y muchas otras
relaciones y redes de relaciones no politicas.

Con esta comprensién mds rica de la guia normativa del derecho po-
demos regresar a nuestro intento por explicar qué significa decir que un
sistema juridico es «usado del modo correcto» en una poblacién. La nocién
crucial de mi explicacién es la de mediacidn. Un sistema juridico es «usado
del modo correcto» si ofrece una guia normativa efectiva a sus destinatarios,
pero ademds la ofrece indirectamente a través de la mediacion de una red de
costumbres, convenciones y pricticas sociales informales que estructuran la
vida cotidiana de quienes son gobemados por el derecho. El derecho guia
en las tres modalidades mencionadas, sustancial pero no exclusivamente,
dando forma a la red de précticas sociales informales y tomando su forma a
partir de ellas; y los destinatarios del derecho individealmente considerados
son guiados, sustancial pero no exclusivamente, a través de su participa-
cién en esas practicas. Cuando el derecho es suficientemente congruente
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e interactia reciprocamente con las préicticas sociales subyacentes de una
sociedad, y cuando sus destinatarios participan a conciencia en esas practi-
cas y, de ese modo, si bien en forma parcial e indirecta, siguen y orientan su
mundo social con la ayuda del derecho, entonces éste es «usado del modo
correcto» en esa comunidad. Lo que resta de este ensayo estard dedicado a
explicar la naturaleza de esa mediacion.

3. LATESIS DE LA CONGRUENCIA

El primer paso de esta explicacién consiste en defender la tesis de la
congruencia. Si la tesis de la congruencia es verdadera, podemos explicar
ia eficacia y la efectividad del derecho en términos de ella. La eficacia del
derecho puede entenderse como una funcién de esta congruencia, esto es,la -
aptitud del derecho para funcionar al menos en un nivel minimo de adecua-
ci6n, y asf la produccién de sus efectos caracteristicos depende de esta con-
gruencia. La efectividad del derecho, que se exhibe en 12 obediencia general
al derecho por parte de la gente gobernada por €1, puede entonces entenderse
como un indicador confiable de su eficacia.

La tesis de la congruencia sostiene que un grado considerable de con-
gruencia entre las normas y las formas de razonamiento de un sistema ju-
ridico y las costumbres sociales e informales, las précticas y las formas de
razonar que predominan en la sociedad gobernada por €l es una condicién
necesaria de la existencia del sisterna juridico. Hay que reconocer que la
noci6én de congruencia es un tanto vaga, pero podemos decir unas pocas
cosas para despejar gran parte de la niebla. La congruencia implica al menos
la superposicién parcial y la interaccién entre el sistema juridico e impor-
tantes redes de costumbres y précticas sociales informales. Por supuesto, la
congruencia es una cuestién de grado: una mayor o menor parte del derecho
puede ser congruente con las practicas sociales informales que tienen un
alcance m4s o menos amplio en la comunidad; por otra parte, el derecho y
las pricticas sociales pueden estar entrelazados de un modo més 0 menos
riguroso.

La congruencia, tal como se la entiende aqui, no depende de que las nor-
mas juridicas reflejen las normas sociales informales. Las normas congruen-
tes 1o son idénticas en contenido, incluso si se desprecian las muy diversas
modalidades normativas que poseen el derecho y las practicas sociales in-
formales; tampoco deben servir —cada uno a s manera— fundamental-
mente 2 los mismos valores. Es razonable pensar que el sistema juridico de
una sociedad puede asumir tareas bastante diferentes de las que cumplen las
practicas sociales informales, y los valores que lo inspiran pueden discrepar
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significativamente de los de las costumbres y pricticas sociales. Ademds, es
improbable que la congruencia importe una correspondencia uno a uno. Ni
el derecho ni las practicas sociales més importantes son conjuntos de reglas
diferenciables. Ya hemos advertido que el contenidc de las normas juridicas
tiende a ser modelado por e! papel que desempefian en el sistema de normas
del cual son miembros. Algo stmilar ocurre con diversas normas y pricticas
sociales informales. En consecuencia, la congruencia que tenemos en mente
es la congruencia entre esos sistemas o porciones de ellos, no una simple co-
rrespondencia uno a uno entre las normas juridicas y las normas sociales.

En la siguiente seccidn diré algo mds sobre la naturaleza de esta con-
gruencia, pero con esta idea general en mente podemos pasar a considerar
el argumento en apoyo de la tesis de la congruencia. El argumento comien-
za con las afimaciones discutidas en la seccién anterior acerca de la guia
normativa del derecho. En sintesis: el derecho necesariamente proporciona
a agentes auténomos e inteligentes, involucrados en fuertes patrones de in-
teraccion social, normas que forman un marco sistemético de razonamiento
prictico, dirigen sus acciones, constituyen sus relaciones y el contexto de
sus acciones, y les permiten evaluar sus propias acciones y las de otros.

A partir de esta tesis relativa al cardcter instrumental caracteristico del
derecho se pueden derivar cuatro importantes consecuencias. (1) La eficacia
del derecho — su aptitud para suministrar al menos minimamente razones,
pautas y relaciones normativas que puedan guiar a sus destinatarios— de-
pende de la captacién por sus destinatarios, De manera que (2) las normas a
través de las que el derecho intenta guiar el comportamiento social deben ser
inteligibles desde el punto de vista prdctico para sus destinatarios. En otras
palabras, lo que las normas requieren debe, al menos en un minimo grado,
tener sentido para ellos, de manera que sepan cémo llevar a cabo sus direc-
tivas, utilizar sus pautas u orientar sus relaciones en los casos concretos.
Ademas (3) las normas deben ser piblicamentie accesibles, tanto sincronica
como diacrénicamente®. El derecho no puede cumplir su funcién de gufa
normativa piblica dirigiendo sefiales privadas a miembros individuales de
Ia sociedad. La raz6n de esto es que el tipo de interacciones sociales que
incumben al derecho depende esencialmente de comprensiones piiblicas,
cuestiones que constituyen conocimiento comun para quienes participan en
ellas. Por consiguiente, cada agente debe tener un grado suficiente de con-
fianza en que cada uno de los otros con quienes interactiia capta la importan-

7 Cuén amplio debe ser el «piiblico» relevante, no obstante, e5 algo que estd determinado
por el alcance probable de las interacciones potenciales entre los pretendidos destinatarios. No
necesita incluir a la comunidad pelitica integra, si es que solo algunos de sus miembros son
proclives a involucrarse en las actividades gobernadas por las normas o a interactuar solo con
algunos de los que de hecho se involucran regularments en ellas.
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cia préactica de Ia norma juridica de un modo que se articula con la suya,y
que los otros tienen confianza en que su captacion se articula con la de aquél.
Finalmente (4) si el derecho estd institucionalizado, con autoridades encar-
gadas de crearlo, aplicarlo, hacerlo cumplir y mantenerlo, entonces la propia
relaci6n entre las antoridades y los destinatarios del derecho se caracteriza
por una forma distintiva de interaccién, tal que lo que para las partes de un
bando tiene sentido hacer depende de lo que esperan que hagan las partes del
otro bando, mientras que, al propio tiempo, lo que para estas ltimas tiene
sentido hacer depende de lo que esperan que hagan sus contrapartes.

Sentadas estas bases, podemos mostrar por qué es esencial para la exis-
tencia del derecho que se verifique un grado sustancial de congruencia entre
ias normas juridicas y las costumbres, précticas y formas de razonar so-
ciales e informales. E] argumento en lineas generales es que las normas
juridicas son inteligibles desde el punto de vista préctico y publicamente
accesibles para quienes son gobernados por ellas solo si, tomadas conjan-
tamente (como un sistema), son normarivamente coherentes y congruentes
desde el punto de vista prdctico. La coherencia normativa implica que las
normas encajen sustancialmente de un modo coherente. No defenderé aqui
esta condicién ni la discutiré con mayor detalle porque ello nos alejarfa del
curso establecido. La congruencia préctica que resulta necesaria para la efi-
cacia del derecho adopta dos formas. Una de ellas es conocida a partir de Ia
famosa lista candnica de FuLLER de las ocho caracterfsticas esenciales del
estado de derecho (FULLER, 1969: 38-41, nota 81). Se rata de la congruencia
entre las reglas promulgadas formalmente, las reglas de los libros, por asi
decirlo, y las acciones de las autoridades consistentes en aplicarlas y hacer-
las cumplir. Esto es crucial no solo para el control adecuado y 1a atribucién
de responsabilidad por el ejercicio del poder oficial —una preocupacion pri-
mordial del estado de derecho— sino también para la eficacia del derecho.
Pues si existe un grado significativo de incongruencia de este tipo, y s las
autoridades intervienen en las interacciones sociales de la gente gobernada
por el derecho en un grado significativo, entonces €52 incongruencia despla-
zaré necesariamente la atencién de las normas generales del derecho hacia
1as acciones an6malas especificas de las autoridades. En ese punto, el juego
del derecho habra terminado y tomaré su lugar un andlogo del «arbitrio del
tanteador» (HaRT, 1994: 141-147) [Harr, 1963: 176-183].

La segunda forma de congruencia préctica es la que media entre las
normas jurfdicas y las pricticas y costumbres sociales informales de la
vida social ordinaria. Recuérdese que el derecho suministra una gufa nor-
mativa a través de la promulgacién de normas publicas, gufas piiblicas
para la autorregulacién, justificacién y orientacin de las relaciones so-
ciales. Pero las normas piblicas presuponen comprensién piblica, y la
comprensién piblica y ¢l razonamiento practico que se vale de normas



CONFORMIDAD, COSTUMBRE Y CONGRUENCIA: REPENSANDO... 97

publicas solo son posibles recurriendo a lo que podriamos llamar «%mbitos
comunes de informacién» (PosTema, 2008). En otras palabras, las propo-
siciones normativas solo pueden jugar un papel activo en el razonamiento
practico sobre la base de patrones y ejemplos inteligibles y conocidos, Las
normas se comprenden en la medida en que pueden ser ubicadas en una
red familiar de inferencias normativas que se concretan en una practica
normativa. Para que ia comprensi6n sea piiblica, la prictica normativa
debe ser publica.

Resulta instructivo examinar el fracaso de HoBBES en entender esta
dindmica. HoBBES pensaba que el estado de naturaleza no era solamente
anarquico, carente de un poder gobernante comyin, sino también, como con-
secuencia de ello, radicalmente andmico, carente de toda pauta o medida
piiblica ~-en palabras de Nigel SMMONDS, «un caos de subjetividad». Hos-
BES equivocadamente pensaba que el derecho podia, por si mismo, crear el
ienguaje publico, necesario pero ausente. Ante la ausencia de toda prictica
normativa en comun, «la gente serfa completamente cerrada frente a los
demds». En ese caso, los mandatos generales de un soberano no podrian
suministrar ¢l lenguaje piiblico necesario (Smmonos, 1991: 313-314), Ho-
BBES entendfa que para establecer a un soberano no era suficiente que cada
parte en el estado de naturaleza transfiriera sus derechos de juicio a la misma
persona, porque cada uno debia estar seguro de gue (un nimero suficiente
de) los demnds hubieran hecho lo mismo; esto es, Horees reconocia que la
autorizacion del soberano debia ser piiblica y comiin. Lo que no logré ver
fue que esta transferencia no era suficiente para escapar al «caos de subje-
tividad», porque el soberano deberfa entonces crear las normas generales y
puiblicas que estin particularmente ausentes en el estado de naturaleza, pero
esto no es posible. Los mandatos del soberano tienen relevancia préctica pd-
blica solo si sus destinatarios pueden confiar en que la relevancia asignada
a ellos por sus compafieros generalmente se articula con la propia, y eso, a
su vez, exige un conocimiento comin de los recursos a partir de los cuales
se aprecia esa relevancia®. Este fondo esencial de conocimiento cormia rara
vez proviene de compartir pnincipios y valores generales, sino mas bien de
participar en pricticas comunes que dan forma y ordenan la vida y las inte-
racciones cotidianas.

* BENTHaM abrigaba la fantasfa de que ¢l problema de asegurar la comprension piblica po-
dia resolverse reglameatando el lenguaje de los instrumentos juridicos (y la reflexién teérica
sobre ef derecho). Insistia en que las cuestiones de derecho eran en el fondo cuestiones relativas
al significado de las palabras. Pero incluso €] recanocta que no simplemente cualguier leguaje os-
tensibiemente claro y determinado resolverfa el problema. El lenguaje sobre e] cual insistia para
este propdsito era el «ienguaje de la utilidad», que ingenuamente asumia como «naturats y, por
ends, un lenguzaje enteramente publico de todos los gobernados por el derecho (BanTHaM, 1596:
32-33: 1998: 256; 1838-1843, i, 163, vi, 238).
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El soberano podrfa intentar regular las intefacciones sociales dirigiendo
mandatos especificos a cada sujeto en cada instancia de interaccién social
que demande su intervencién. Pero esta estrategia resulta fatalmente defec-
tuosa porque equivaldrfa a abandonar el proyecto de HoBgES de remediar el
caos anémico del estado de naturaleza a través de la institucién de un sobe-
rano que gobierna a través del derecho. Por otra parte, 1a estrategia es abso-
lutamente inviable por dos razones. En primer lugar, limita las apuestas del
soberano a la guia directiva. Pero la guia directiva explicita solo puede fun-
cionar sobre Ia base de entendimientos implicitos en las competencias y rela-
ciones que dan forma practica inteligible a las circunstancias y a las acciones
disponibles a las que esas directivas se dirigen. La guia normativa directiva
presupone la gufa constitutiva. En segundo Iugar, esa guia debe estar en gran
medida (aunque no exclusivamente) en la base deliberativa de quienes son
gobernados por el derecho. La gufa constitutiva opeta definiendo horizontes
para la deliberacién, parimetros dentro de los cuales se consideran y sopesan
las razones y se interpretan y aplican las directivas. No pueden ser puestas
explicitamente bajo €] foco de atencién y sometidas al consejo del experto en
cada contexto practico sin que la gufa pierda su esencia.

Por supuesto, incluso cuando se promulgan normas juridicas generales,
la intervencién serd necesaria para resolver disputas y suministrar interpre-
taciones de ellas, pero las instituciones encargadas de tales intervenciones
pueden cumplir su funcién incluso minimamente bien dnicamente si los
hacen marginalmente. Los mecanismos institucionales resultarfan abruma-
dos, paralizados y colapsados si se les pidiera que se ocuparan de todas las
cuestiones de interpretacién y de todas las disputas que pudieran surgir. La
eficacia de! derecho depende de un vasto acopio de comprensién piblica
entre sujetos de derecho inteligentes y auténomos. Este acopio es necesario,
como indica WALDRON, si los ciudadanos deben determinar cudndo buscar
la asistencia de los expertos juridicos y, de ser necesario, de las instituciones
formales del derecho. «El ciudadano debe estar en posicién de conocer por
s{ mismo qué clase de situaciones exigen asesoramiento jurfdico experto y
qué clase de situaciones puede mancjar en forma confiable sobre la base de
sul propio conocimiento» (WALDRON, 1989: 91). Sin embargo, esta compren-
sién solo es posible si las exigencias del derecho son ampliamente conoci-
das, razonablemente constantes en el tiempo, y generalmente consonantes
con las costumbres y practicas sociales e informales conocidas. El derecho
no puede por si mismo crear ese acopio de comprensién pablica: lo presupe-
ne (aunque, como veremos, colabora en buena medida para darle forma). La
congruencia, por ende, es necesaria para la eficacia del cometido normativo
del derecho.

Este, entonces, es el argumento central en apoyo de la tesis de la con-
gruencia; no obstante, se requieren algunas palabras para aclararlo. 1.a con-
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gruencia en cuyo favor he argumentado no exice que la gente apoye o con-

cuerde generalmente con las normas juridicas. No exige convergencia entre
' los valores del derecho y los valores sociales populares, de modo que los
sujetos de derecho sean alentados a respaldar, al menos a grandes rasgos, los
esfuerzos de! derecho. Se sostiene que la congruencia es necesaria para la
inteligibilidad préctica y piblica del derecho y, por ende, de su eficacia. Se
trata en tiltima instancia de un argumento para establecer una cierta condi-
cién de la existencia del derecho. La tesis nada sostiene respecto de las con-
diciones de legitimidad del derecho, sea de facto o de jure. La inteligibilidad
piiblica y practica del derecho es necesaria no solo para el «buen ciudadano»
sino también para el «<hombre malo», no solo para obedecer el derecho sino
tamnbién para jugar al juego que €l propone. De la demostracién de un grado
apreciable de congruencia no se sigue que la gente generalmente lo apoye o
acepie; tampoco se sigue que esa congruencia sea, o sea ampiiamente con-
siderada como, una razdn para obedecer.

4. LATESIS DE LA MEDIACION

Hemos visto que 1a congruencia es una cuestién del grado, y el grado de
congruencia necesaria para la eficacia del derecho es menor, quizds mucho
menor, que ¢l caracteristico del derecho medieval, que se hallaba profunda-
mente entrelazado con las pricticas consuetudinarias de la vida social me-
dieval. El derecho mederno, més estrechamente vinculado con autoridades
politicas centralizadas y formalmente institucionalizadas, se ha vuelto mas
distante de las costumbres sociales informales. BENTHAM, y muchos después
que €I, sostuvieron que la profesionalizacién del derecho puso un enorme
poder en las manos de la clase juridica («Jueces y cfa.»), inclindndolos a
hacer a! derecho complejo, ininteligible y distante de las costumbres y las
précticas de la vida social ordinaria a fin de incrementar la demanda por sus
servicios (BentHam, 1977: 509; TaMaNAHA, 2001: 73). La alienacién radical
de la poblaci6n respecto de un derecho mantenido por, y lnicamente para,
la elite juridica es, de acuerdo con Harr, mds que meramente concebible.
Incluso cuando el derecho busca explicita o implicitamente incorporar es-
tructuras consuetudinarias al derecho, con frecuencia lo que se obtiene no
es una convergencia del derecho con la costumbre preexistente, sino ‘una
transformacién de la costumbre, forzdndola a servir a valores ajenos a ella.

Estas consideraciones desafian la tesis de la congruencia y debemos to-
mar en serio ese desafio, pero algunos de sus aguijones pueden extraerse si
tenetnos en mente que la congruencia no implica identidad de contenido:

el derecho y las précticas sociales informales pueden ser suficientemente
- congruentes sin refiejarse uno a otro. Asimismo, aunque la tesis de la con-
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gruencia sostiene quela eficacia del derecho depende de préacticas socia-
les subyacentes, no niega que el derecho pueda tener también un profundo
efecto sobre esas practicas. No estd comprometida con Ia tesis romantica de
que ¢l derecho solo puede funcionar en la medida en gque siga la corriente
de costumbres antiguas e inmutables. La tesis de la congruencia reconoce
que la relacién entre el derecho y las practicas sociales informales no im-
porta meramente Superposicion o interseccién, sino més bien interaccién
de poderosas fuerzas reciprocas. El antropdlogo Paul BoxANNAN observé
agudamente que constituye un «dilema fértil acerca del derecho el que deba
siempre estar fuera de ritmo con la sociedad, pero que la gente deba siem-
pre... tratar de reducir el desfasaje» (BOHANNAN, 1963: 37). Este «dilema»,
mas que minar la tesis de la congruencia, tiende a confirmarla. Y ello porque
el hecho de que el intento del derscho de establecer pautas y controlar la
conducta, ignorando o incluso desafiando directamente las précticas socia-
les existentes, se encuentre en poderosa tensién con las fuerzas que ejercen
esas précticas sobre él, constituye una medida de la necesidad que tiene ¢l
derecho de congruencia. Debido a que la congruencia es necesaria para la
eficacia del derecho, éste debe buscar guiar la conducta a través de la asi-
milacién y transformacién de las practicas sociales y, al hacerlo, se vuelve
vulperable a ser adaptado para ajustarse a las dimensiones de la practica
social inforrnal®.

Estas reflexiones sobre la congruencia nos permiten comprender mejor 1o
que significa decir que el derecho estd «en vigor», que sea «usado del modo
cotrecto» en una comunidad y cémo lidiar con la posibilidad de una seria
alienacién de los individuos respecto del derecho. El argumento en apoyo
de la tesis de la congruencia sugiere con fuerza que una parte sustancial de
1a gufa normativa que suministra el derecho debe ser indirecta, mediada por
las costumbres ¥ pricticas sociales informales de las que participan los des-
tinatarios del derecho®. Podemos aproximarnos a esta mediacién desde dos
direcciones. En primer lugar, una medida de que el derecho es «usado» esta

5 HaRT, como BENTHAM, pensabs que las précticas y costumbres sociales informales (el «ré-
gimen de las reglas primarias») eran esidticas, pero con frecuencia ese claraments no es el caso.
Tas costumbres sociabes (esto es, individuos involucrados en interacciones dindmicas estructu-
radas por ellos), precisamente porque son informales y cercanas a la base de las interacciones
cotidianas, con frecuencia tienen mayor aptitud para respender con agilidad a los cambios er las
circunstancias y para volver a cambiar si los cambios iniciales resultan inadecuados. En conse-
cuencia, las précticas y costumbre sociales informales, mas que resistir y retardar los cambios. a
menndo pueden ser poderosos agentes de cambios sociales.

¢ Esto es particularmente cierto si la modalidad primordial, si bien menos visible, de guia
que ofrece el derecho es constitutiva, dado que podria sostenerse que la presitn para la conver-
gencia es mis fuerte respecio de la constitucién de relaciones y redes de relaciones no politicas.
Una prueba de la verdad de esta afirmaci6n reside en el hecho de que los sistemas jurfdicos con
frecnencia retienen su aptitud para estructurar }a vida no-politica a pesar de revoluciones politicas
radicales (esto es, a pesar de cambios extra-juridicos de la constitucién politica, incluyendo a las
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dada por su influencia y participacién en las pricticas y normas sociales que
mds directamente modela la vida de los destinatarios del derecho. Esto pue-

de adoptar una gran variedad de formas. Solo mencionaremos unas pocas.

(1) En ciertos casos confiere expresién formal a las normas, articu-
landolas ¢ incorporandolas al cuerpo del derecho. De esta forma, el dere-
cho formai hace explicito lo que puede estar meramente implicito en las
practicas de los destinatarios del derecho. Esto no solo facilita que se haga
cumplir esas normas sino que también, como sefiala CarRDOZO, permite a los
cindadanos reafirmar publicamente su compromiso con las obligaciones que
esperan sean honradas tanto por ¢llos como los demés y reflexionar juntos
sobre esas obligaciones y sobre las consecuencias de vivir a la altura de ellas
(GOLDBERG, 1990: 1327).

(2) En algunos casos influencia directamente e} surgimiento o arraigo
de normas sociales particulares. Mediante la expresién de nuevas normas,
0 asignando incentivos de diversos tipos a las normas sociales emergentes
pero aun no establecidas, puede crear nuevos equilibrios de expectativas que
con en el tiempo pueden alentar un cambio en las actitudes sociales respecto
de lo que constituye comportamiento social adecuado. (Los cambios en las
actitudes estadounidenses hacia el fumar en espacios piiblicos, por ejemplo,
pueden deberse en parte a influencias juridicas).

(3) Elevando (o disminuyendo) lo que en lineas generales se perci-
be como las condiciones minimas de cornportamiento social adecuado, o
a través de incentivos anunciados pdblicamente que confieren seguridad a
ciertas regelaridades de comportamiento social, el derecho puede afectar la
viabilidad de las normas sociales, alentando su desarrollo, aumentando su
poder de persistencia o acelerando su declinacién.

(4) Las instituciones juridicas a menudo ponen en contacto directo al
derecho y a las précticas sociales integrando a participantes representativos
de las précticas sociales informales en su funcionamiento. El resultado de
ese contacto puede ser que el derecho se refine para adecuarse con mayor
comodidad a las précticas informales o que las prcticas se ajusten a los nue-
vos esquemas del derecho. El ejemplo cldsico de ese contacto estd dadc por
¢l jurado a través de la historia del derecho angloamericano; y un fenémeno
similar se puede encontrar en el derecho comercial continental, donde los
tribunales de primera instancia estdn conformados por jueces legos escogi-
dos de la comunidad de los negocios. La toma de decisiones condurida por
los litigantes, tipica en el derecho privado o civil, tiene el mismo efecto. Esa

reglas de reconocimiznto), en virtud de la convergencia del derecho civil y el derecho privado con
las pricticas sociales subyacentes.
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modalidad de toma de decisiones se circunscribe a las cuestiones planteadas
e impulsadas por los litigantes, y las interpretaciones y argumentos consi-
derados por los tribunales estdn determinados en gran parte {si no exclusi-
vamente) por lo que los litiganies consideran fundamental para su préctica
ordinaria.

Si bien podriamos enumerar otras formas en las que el derecho modela
(y es modelado por) las pricticas sociales informales, propongo gué cambie-
mos el foco de nuestra atencién para considerar la guia normativa mediada
por la préctica social que ofrece ¢l derecho desde la segunda direccién, a
saber: desde la perspectiva de los destinatarios del derecho. Recuérdese el
problema que se¢ identificé en la primera seccién de este ensayo:. para que
un sistema juridico esté en vigor en una comunidad no es suficiente que la
conducta de los destinatarios del derecho se conforme en general con sus
normas, pero es excesivo exigir que las acepten (en el sentido que resulta
familiar para los lectores de Harr). Es incluso excesivo exigir que sus des-
tinatarios ordinarios tengan un amplio conocimiento general del derecho,
st con esto queremos significar que lo comprenden, por asi decirlo, in sen-
su composito’, porque ello requeriria familiaridad con los textos juridicos
y con técricas para exiraer proposiciones juridicas verdaderas a partir de
ellos, disponibles Unicamente para un subconjunto (juridicamente entre-
nado) relativamente pequefio de ellos. El derecho es, después de todo, un
sisterna complejo de normas cuyo contenido estd determinado por su ubi-
caci6n en el sistema. Podria ser razonable esperar respecto de los sistemas
informales y en su mayor paste consuetudinarios un conocimiento vasto de
sus normas in sensu composito, pero la complejidad creciente e institaciona-
lizacién formal del derecho moderno pone a este tipo de conocimiento fuera
del alcance de 1a mayoria de sus destinatarios. Lo que es posible s que los
destinatarios del derecho comprendan in sensu diviso gran parte del dere-
cho que les concierne, al menos el suficiente como para permitirles juzgar
cudndo deberian consultar a expertos juridicos y cudndo pueden confiar en
su propia evaluacién de lo que deben hacer (v las consecuencias juridicas
de sus acciones y de las acciones de otros), sin tener que hacerlo en cada

7 Me baso aqu! en la distincién que David LEwis (1969: 64-8), siguiendo a Abelardo, tra-
z6 enire proposiciones generales que son comprendidas in sensu composito ¥ aguellas que son
comprendidas in sensu diviso. Si creq in sensu composito que todo F es G, entonces el contenido
de mi creencia es ta proposicién general de gue todo F es G. 5i creo, en cambio, in sensu divise
que todo F es G, puede que po comprenda realmente ninguna proposicitn general, pero puede
no obstants ser verdedero que para todo F que encuentre crea que es G. Por extensién quiero
sostener que AuNgue Una persona puede RO comprender muchas de las normas juridicas in sensu
composito, puede no obstante que las comprenda in sensu diviso, esto €s, gue las comprenda en
&l sentido de que en la mayorfa de los casos en Jos que el derecho la obliga, comprende que estd
obligada a actuar como se le requiere, y hasta cierto punto comprende también gue el derecho,
quizis inter afia, lo exige.
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ocasién préctica. Al hacerlo, tamhién deben estar razonablemente seguros
de que su comprension se entrelaza con la de los restantes destinatarios del
derecho con quienes es probable que interachien. Es necesario entonces, que
comprendan las normas juridicas in sensu diviso como pautas ptblicas para
su conducta y para las conductas de los demads en la corunidad?,

Para que esto sea asi para la generalidad de los destinatarios del derecho,
deben llegar a aprender el derecho (en la medida que les compete) a través
de sus interacciones cotidianas ordinarias. Y esto solo es posible si el dere-
cho estd personalizado respecto de sus destinatarios en dos aspectos. (1) Las
normas juridicas deben ser adaptadas a esquemas que sus destinatarios pue-
dan facilmente comprender y aplicar a los casos ordinarios de aplicacién
que encontrardn, o a supuestos a partir de los cuales puedan intuitiva e im-
plicitarrente razonar por analogia, y (2) estos esquemas 0 Supuestos nor-
malmente se encontraran o estardn relacionados con costumbres o practicas
informales que Jos sujetos de derecho aprenden mediante la participacién
en ellas, 0 a través de la observacién de la participacién de otros en elias.
Los destinatarios del derecho aprenden inicialmente las exigencias del de-
recho en forma indirecta, a través del aprendizaje de normas o expectativas
informales que son mds o menos congruentes con esas normas juridicas.
Esta comprensidn se refina a través del contacto con exigencias juridicas
especificas que pueden confirmar, extender o, en algunos ¢asos, contradecir
esa comprensidn inicial y demandar su revisién. De esta manera, los sujetos
de derecho llegarédn a tener una comprensién aproximadamente adecuada
y concreta (esto es, in sensu diviso) de las exigencias de! derecho y del de-
recho exigiéndoles (aunque no necesariamente diferenciada claramente de
otras fuentes de expectativas normativas) en lo que atafie a sus ordinarias
vidas cotidianas. Con esto pueden tener una comprension en razonable buen
funcionamiento de cudndo pueden confiar en su propia visién lega del dere-
cho y cudndo necesitan consultar expertos juridicos.

La guia normativa del derecho es, entonces, indirecta, mediada por las
normas sociales informales y las précticas en las que se encuentran integra-
das, normas sociales que modelan y orientan de modo mds directo las vidas
de los destinatarios del derecho. Los sujetos aprenden de estas précticas
normativas informales como comprender y responder a las exigencias nor-
mativas en general y a las exigencias normativas del derecho en particular,
y adquieren un conocimiento subyacente bésico de la exigencias normativas
del derecho y recursos para refinar y edificar sobre ese conocimiento bésico
en ia medida en que el tiempo avanza y sus experiencias se amplian. La

¥ No es necesario, sin embargo, que estén comprometidos con esas pautas o de otro modo
las acepten sobre la base de sus méritos,
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relacién normativa del derecho con sus destinatarios estd mediada por las
précticas sociales normativas informales en las que participan en dos aspec-
tos: (1) es a través de la participaci6n en esas précticas informales que los
sujetos comienzan a desarrollar un conocimiento basico in sensu diviso de
las exigencias del derecho y (2) apoyéndose en recursos extraidos de esas
pricticas extienden, refinan y corrigen su comprensidén de las exigencias
juridicas, a veces, cuando es necesario (¥ pueden afrontarlo), incorporando
en esa comprensién los consejos de expertos juridicos y, més raras veces,
incorporando conocimiento directo o indirecto de las decisiones y acciones
de instituciones juridicas formales.

Si en términos generales resulta correcto este bosquejo sobre el modo en
gue las pricticas sociales informales median la relacién entre el sistema de
normas juridicas formales y las deliberaciones précticas y decisiones de los
agentes inteligentes y auténomos gobernados por ellas, entonces 1enemos
cierta idea de lo que significa para conductas que no resultan inconsistentes
con las normas juridicas cumplir con ellas y, consiguientemente, manifestar
su efectividad como derecho. Respecto de una comunidad gobernada por
esas normas y que las cumple de ese modo podemos razonablemente decir
que el derecho es usado o practicado en ella «del modo correcto», esto es,
de un modo que funda y confirma nuestra afirmaci6n de que alli el derecho
existe y es eficaz. Para que esto sea cierto el derecho formal y las practicas
sociales informales deben ser congruentes en un grado sustantivo, y es esa
congruencia aquello en lo que consiste la eficacia del derecho.

Sj esto es comrecto, entonces no solo hemos afirmado que la efectivi-
dad del derecho, entendida como el cumplimiento general de sus normas,
es una condicién necesaria de su existencia en una comunidad, sino que
también hemos ofrecido una explicacién de por qué este tipo de efectividad
es necesaria para su existencia. Hemos hecho eso remonténdola hasta una
explicacion de la eficacia del derecho que estd I6gicamente ligada a una ca-
racteristica conceptualmente necesaria del derecho, esto es, su aptitud para
suministrar una guia normativa a quienes pretende gobernar. La efectividad
del derecho es una cuestion compleja de hechos sociales empiricos que se
debe confirmar a través de 1a indagacién empirica, pero su relevancia para
la teorfa juridica estd determinada por su relacién con las caracteristicas
necesanias del modo de funcionar distintivo del derecho.



CAPITULO IV
HART Y LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD

Jeremy WALDRON"

Las contribuciones de H. L. A. Harr a la filosofia del derecho son tan
considerables, y su revigorizacidn de esta disciplina entera tan amplia ¢ im-
portante, que puede parecer grosero dirigir la atencién a —y mucho menos
quejarse de — cualquier omisién o inadecuacion en su teorfa juridica. Pues,
;por qué deberia esperarse que alguien abarque todo? Y por qué alguien que
nos ha dado la teoria practica de las normas, el aspecto interno de las reglas,
un fuerte énfasis en la diferencia entre estar obligado y tener una obligacién,
la concepcidn del derecho como unidén de reglas primarias y secundarias,
el contenido minimo del derecho natural, el nicleo y la penumbra de las
regias, una nueva concepcion de la separacidn entre el derecho y 1a moral, y
mucho mds, ;por qué alguien gue nos ha dado todo eso deberia ser criticado
por no damos atin mas? La vieja frase del cantico del oficio de Pascua viene
aqui a la mente: Dayenu. Si Dios nos hubiera dado 1a Tora y no nos hubiess
conducido a 1a tierra de Israel, { Dayenu! Si Dios hubiera hecho solo eso por

* Una versidn iigeramente mds coria de este capitulo fue presentada en el Simposio sobre «El
legado de H. L. A. Hagr» en ja Universidad de Cambridge en julio de 2007. Una versién znucho
mis larga fue presentada en una conferencia sobre &l «50 aniversario det debate HART/FULLER» en
la Universidad de Nueva York en febrero de 2008, Esa versidn més larga aparecié en NYU/ Law
Review, vol. 83, nim. 4, y estd disponible en http:/fwww.law.nyu edwecm_dlv2/sroups/public/@
nyu law_website  journals_ law review/documents/web_copytextiecn_pro_059776.pdrf.
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nosotros, hubiera sido suficiente’. Si HART nos hubiera dado solo 1a unién
de reglas primarias y secundarias y no el contenido minimo del derecho
patural, {Dayenu!

Sin embargo, hay omisiones en la teoria juridica de HArT: dos o tres gran-
des omisiones desde mi perspectiva, y son para preocuparse, no porque den
prueha de que su contribucién de apariencia sobrehumana también tiene li-
mites, sino por el efecto que han tenido en la tradici6n de la filosofia analitica
que siguiera los pasos de HarT. (Después de todo, el terna de este volumen es
el legado de Harr). Quienes basan sus propios méritos er la gloria de Hagr
toman con demasiada frecuencia su omisién en abordar un tema como una
raz6n para pensar que no vale la pena abordarlo, més que como un desafio
para construir sobre el legado de su trabajo en un drea que, casualmente, no
estaba entre aguelias en las que hizo su contribucién mas significativa.

Una de esas omisiones es enorme v, aforrunadamente, no es €] tema del
gue me ocuparé hoy. Me refiero a la omision de Harr en decir algo en de-
talle sobre la cuestién de los precedentes y el stare decisis. Hay unas pocas
observaciones, esparcidas a lo largo de El concepto de derecho®; pero nada
que indique un interés sostenido en la cuestion de por qué un sistema de
gobierne social debe comprometerse con tanta fuerza con un principio de
consistencia con las decisiones pasadas, y por qué ello debe considerarse tan
caracteristico del método juridico, al menos en nuestra tradicion. Respecto
de esto, es al trabajo del sucesor de Hart en Oxford, Ronald DworkiN, hacia
donde debemos mirar si queremos una nueva perspectiva respecto de la co-
nexién entre el concepto de derecho y la idea de mantener la fe en decisiones
pasadas. Y, sin embargo, es deplorable que quienes se consideran seguidores
de Harr estén generalmente mds interesados en defender su trabajo frente
a ciertas criticas que le hizo DwWORKIN, que en seguir su ejempio de dar un
paso positivo y hacia adelante en esta 4rea importante aunque descuidada de
la teoria juridica. '

Un segundo defecto estd dado por el tratamiento de HarT del derecho
internacional. Aquf tenemos una situacién diferente. Hay todo un capituio
dedicado al derecho internacional sobre el final de El concepto de derecho®,

! 8i Dios nos hubiera sacado de Egipto y no hubiera dividido las aguas, Dayenu.

Si hubiera dividido las aguas ¥ no nos hubjera permitido llegar a tierra firme, Dayenu.

$i nos hubiera permitido lleger a tierra firme y no hubiera satisfecho nuestras necesidades en
¢l desierto por cuarenta afios, Dayeru.

Si hubiera satisfecho nuestras necesidades en el desierto durante cuarenta afios ¥ po nos
hubiera atimentado con el mans, Dayenu ... [etcétera].

* Véase especialmente Hary, 1994: 134-5 [Hagrr, 1963: 167-168], donde reconoce que no
esté ofreciendo una perspectiva novedosa sobre este tema.

* Harr, 1994: 213-237 [Hagr, 1963: 263-291]. Véase tambiéa Harr, 1983: 311-334 (sobre
el monismo de KeLseN).
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pero ese capituln es, en su mayor parte —hay ura excepcidn que mencio-
naré al final de mis observaciones— bastante poco fructifero. Los filésofos
jurfidicos en su mayoria no se preocupan por él; de hecho los filésofos juri-
dicos de 1a tradicién de HART en su mayoria desatienden el tema del derecho
internacional completamente. Los abogados internacionalistas que si se han
ocupado de leer el capitulo de derecho internacional de Hart usualiente se
quedan con la impresién de que HART, como AusTtiv, no creia que existiera
algo asf como un derecho internacional®. Bso no es del todo correcto, pero
Haxrr si dijo que ¢l derecho internacional es como un sistema juridico primi-
tivo --todas normas primarias y ninguna secundaria—. Y esa caracteriza-
cién era equivocada en 1960 vy, con seguridad, o es zhora.

Este es otro ejemplo de un 4rea en la que el descuido o la indiferencia del
propio Hart han sido imitados en lugar de compensados por sus seguidores.
Quienes consideran que trabajan para proteger y desarroliar el legado de
Harr han mostrado poco interés en someter las tesis de HART sobre el dere-
cho internacional a escrutinio o revisién cuidadosa. El descuido del derecho
internacional en la teoria juridica analitica moderna no puede sino calificar-
se de escandaloso’. Tedricamente es la cuestion del momento: por ejemnplo,
se estd desarrollando un intenso debate en la academia sobre la naturaleza y

* Véase, por ejernplo, Barxer, 2007 12: «La conclusidn del propic Eakt era que el derecho
internacional no podia ser considerado como un sistema juridico porque carecta de las necesarias
reglas secundarias y de la regla de reconocimiento requerida». Pero cfr. Zipursky, 2006: 1250:
«Aunque actualmente no esti de moda en la escuela hartiana decirlo, Hart también pensaba que
negar la existencia del derecho internacional era una distorsién de ta realidad juridica. Es facil
leer a partir del lenguaje cauto de Hart del capitulo X, combinado con su cdlida adopeidn de la
ides anterior del libro que anuncia que los sistemas juridicos debian ser #nalizados como la unidn
de reglas primarias y secundarias, que HART no crefa verdaderamente que el derecho internacio-
nal calificara como derecho. Pero piense que esto constituye ctaramente un error. De hecho, EY
concepto de derecho se puede leer con naturalidad como si expresara una t=oria de la obligacién
juridica suficientemente rica como para permitir mantener la idea de que el derecho mternacional
es en realidad una forma de derecho. Existen reglas primarias que pretenden imponer obligacio-
nes, y que son reconocidas desde el punto de vista interno como si impusieran abligaciones. Una
de las principales ventajas de desacoplar la noci6n de obligacién de la existencia de un sistema
centralizado de sanciones, es que permite mantener la visién —compartida ampliarnenie por el
lenguaje y por los abogados— de que existe algo asf como un derecho internacional».

* Es casi increible la poca atencidn que los filésofos juridicos especialistas le han conferido
a este genuine problema, en tiempos en gue se los critica por la esterilidad innata de su trabajo
(véase DwORKIN, 2002: 1678-9). The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory
{(GoLpinG y Epmunpson, 2003) no tiere ningtin capitulo sobre derecho internacional ni referencia
a &l en el indice. The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law (COLEMAN y
SHarro, 2002) tiene un 2nsayo sobre derecho internacional (BucHanan y GoLove, 2002), pero
es, en su totalidad, sobre cuestiones normativas de justicia global e intervencidn, etc. Los autores
desdeiian explicitamente cualquier discusién sobre cuestiones analiticas ¢ filoséficas. La filosofia
analitica del derecho tiene desde 1999 su propia publicacién, Legal Theory, editada por Jules
CoLeman, Brian Lerrer y Larry ALexanoeR. Una rdpida compulsa de los titulos revela solo tres
articulos sobre derecho internacional en sus trece afios (es decir, tres de un total de doscientos
cincuenia articulos), y todos ellos se refieren a cuestiones normativas més que a cuestionss con-
ceptuales o analiticas. (Dos de ellos son discusiones sobre Rawts, 1999).
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cardcter del derecho internacional consuetudinario®. Los filésofos juridicos
analiticos parecen en su mayoria no haber advertido esto, incluso cuando es
evidente que podrian estar en condiciones de hacer una contribucin sustan-
cial al respecto. De hecho, esa contribucién podria basarse en alguna de las
particularidades de la teorfa jurfdica de Hart. Muchas de las criticas al dere-
cho internacional consuetudinario sostienen que la costumbre es demasiado
débil e incompleta como para hallarse en el corazén de un genuino sistema
jurfdico en funcionamiento; sin embargo, fue HarT quien nos ha dado una
explicacién mis sofisticada del derecho consuetudinario que la que pudie-
ron suministrar los positivistas anteriores, y fue HaRT quien mostré que algo
semejante a la costumbre reside en las bases de todo sistema juridico, en
las reglas secundarias fundamentales que generan su estructura. De manera
que la teoria juridica amalitica es potencialmente muy relevante para estas
discusiones acerca del carcter y la legitimidad del derecho internacional.
No obstante, todas las contribuciones filoséficas de importancia sobre el
tema las estd desarrollando gente ajena al niicleo de la filosoffa juridica po-
sitivista moderna’. La mayorfa de los que se regodean en la glonia de Harr
prefiere juguetear con cuestiones sobre el positivismo jurfdico incluyente
o excluyente, una discusién que ha venido siguiendo la ley de rendimiento
decreciente desde que 1a inicié Jules CoLEMAN en 1988, en lugar de abordar
estas cuestiones mas urgentes e importantes®,

La tercera omisién, de la que sf quiero ocuparme en este articulo, es la
cuestién de Ia legalidad o el Estado de Derecho y sus relaciones con el tra-
bajo realizado por Hakr —e) trabajo de apariencia sobrehumana al que me
referf antes— sobre el concepto de derecho y sobre lo que significa describir
algo como un sistema juridico.

También aquf estamos lidiando con un 4rea de la teorfa juridica que
HarT abord6 aqui y all4, pero que dio por superada con bastante liviandad y
descuido. O, mis bien, la traté con cuidado, pero en mi opinién con el tipo
de cuidado equivocado. Para HART era una cuestién de naturaleza defensiva,
centrada en la necesidad de bloquear un ataque real o imaginario a la Linea
Maginot de la teorfa juridica positivista: la separacién entre el derecho y la
moral. El objetivo era bloquear un ataque a la separacién entre el derecho
y la moral lanzado sobre la base de la importancia para una adecuada com-

6 Véase, por ejemplo, GoLbsmith y Poswer, 2006; McGinns y Somm, 2007 y RaBKIN,
2006,
7 No estoy desconociendo la contribucién en Founis, 1980: 238-245 (una discusitn sobre el
derecho internacional consuetudinario). Es una honrosa excepeidn e ilustra el hecho de que pro-
‘bablemente los abogados jusnaturalistas sean mejores para pensar con provecho sobre el derecho
positivo que los positivistas.

¢ Véase, por ejemplo, CoLEMAN, 1982; CoLEMAN, 2001 ¥ Dworkin, 2002.
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prensién del derecho ¢'s 1o que HarT denominé los principios de legalidad.
El trabajo de HART sobre este tema fue casi por completo defensivo. Estaba
dirizido contra el desafio de Lon FuLLeR a su trabajo, y la impresién que me
deja la lectura de lo que HART escribid acerca de los principios de legalidad
es que, una vez que el reto de FULLER fue rebatido, los principios de lega-
lidad resultaban de poco interés, y Hart estaba muy feliz de auspiciar su
abandono, un abandono que ha sido continuado por muchos de sus seguido-
res {aungue no por todos) en la filosoffa analftica moderna®. :

Algunas de las cosas que dijo indican que HART no pensaba que, en sen-
tido estricto, la legalidad fuera realmente un tema de la filosofia del derecho.
Cuanto mucho, era un tema de la filosoffa moral o politica: nos alertaba
sobre principios que podrian ser importantes para la evaluacion del derecho;
pero, por esa misma razén, los principios de legalidad debian ser manteni-
dos firmemente separados de nuestra comprensién —nuestra comprension
positivista— de lo que el derecho es. Como veremos, ese es mas 0 menos el
alcance de la contribucién positiva de Harr sobre €l tema. Negativamente,
se inclinaba a considerar a la preocupacién sobre la legalidad y el Estado
de Derecho como una fuente de confusién en la teorfa juridica; y con fre-
cuencia da la impresién de que si alguien se ofrecia a hablar acerca de los
principios de legalidad o del Estado de Derecho en una clase de filosofia
del derecho, o responsable era terminar esa discusion con la mayor rapidez
y contundencia posible. HART da a entender que los principios de legalidad
podian ser principios para la evalnacién del derecho, pero su estudic no es
parte de la disciplina filoséfica que intenta decirnos lo que esencialmente es
el derecho.

No quiero decir que Harr fuera en algiin sentido hostil respecto del Es-
tado de Derecho como ideal politico. Neil MacCormick (1981: 157-158)
una vez se indigné mucho por una sugerencia de FULLER de que Hart adop-
taba un enfoque gerencialista del derecho. El profesor MacCormick 1o dice
en su libro sobre Harr:

Nadie que haya dedicado cinco minutos a pensar sobre las diversas pero
en general consistentes reflexiones de Harr acerca de la relevancia moral
del derecho positivo ... podria suponer que es siquiera minimamente menos
entusiasta que L. L. FULLER en promover la visién de una sociedad en ja que
individuos que se comunicas con libertad colaboran voluntariamente en sus
emprendimientos sociales comunes y se brindan con libettad una tolerancia
amigable en sus actividades mas particulares e individuales, y en la que el re-
curso de las autoridades a medios de mera coercién se ve minimizado, Nadie

* Dos excepciones estdn dadas por Raz, 1979; 210-229 y Kramer, 2007: 101-186, Véase
también MacCormrck, 2003,
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podria negar ni lo genuino de su preocupacién por la justicia ni la firmeza de
su opinién de que una precondicién de la justicia, definida en e] marco de su
moral critica, es la existencia de un sistema jurfdico en buen funcionamiento
y que una consecuencia de la existencia de un sistema juridico justo es el
establecimiento de una red de obligaciones morales mutuas de respeto por el
derecho entre los ciudadanos de esa jurisdiccién (MacCormick, 1981: 157-
158).

Pero no es el entusiasmo personal de Hakr por el Estado de Derecho lo
que se echa de menos en su teoria juridica: es una explicacién de éste, y su
puesta en marcha entre sus seguidores de la idea de que se trata de un tema
merecedor del andlisis tedrico. Esto es 1o que buscamos y lo que reaimente
no podemos encontrar.

2

Comencemos con lo que hay. La discusién mds extensa del Estado de
Derecho o de la legalidad en los escritos de HArT puede encontrarse en un
ensayo poco conocido denominado «Problems of the Philosophy of Law»
(Harr, 1967¢), que HarT escribié originariamente para ia Encyclopedia of
Philosophy de Paul EDWARDS.

El articulo esta dividido en dos partes: 1a primera trata sobre «Problemas
de definici6n y anélisis» y la segunda sobre «Problemas de la critica del de-
recho». En la segunda parte se discuten brevemente los criterios sustantivos
de evaluacion y luego Harr continia diciendo lo siguiente:

Las Jeyes, sin importar cuan impecable sea su contenido, pueden ser de
poca ayuda a los seres humanos y pueden causar tanto injusticia como su-
frimiento a menos gue se ajusten en general a ciertos requisitos que podrian
ser denominados en sentido amplio procedimentales ... Estos requisitos pro-
cedimentales se relacionan con cuestiones tales como la generalidad de las
reglas juridicas, la claridad con la que son expresadas, la publicidad que se
les confiere, el tiempo de su promulgacién y la manera en la que los jueces
las aplican & Jos casos individuales. Las exigencias de que el derecho, excep-
to en circunstancias especiales, debe ser general (debe referirse a clases de
personas, cosas y circunstancias, no a individuos o a acciones particulares);
debe estar libre de contradicciones, ambigiiedades y oscuridades; debe ser
promulgado piiblicamente y fécilmente accesible, y no debe operat de forma
retroactiva, son denominadas usualmente como los principios de legalidad.
Los principios que exigen que los tribunales, al aplicar reglas generales a
casos particulares, 1o hagan sin interés personal en ¢] resultado v otro tipo de
predisposiciones y escuchando los argumentos sobre cuestiones de derecho
y las pruebas sobre cuestiones de hecho de ambas partes en disputa, son a
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menude denominados reglas de justicia natural, Juntos, estos dos conjuntos

de principios definen el concepio de Estado de Eerecho ... (Harr, 1967c
273-274).

La taxonomia de HaRT es un poco confusa. Yo llamaria a los principios
que tienen que ver con la generalidad, la proximidad, etc., formales en lu-
gar de procedimentales; los procedimentales son los principios a los que
Hart denomina principios de justicia natural o, como los estadounidenses
decimos en forma redundante, ef debido proceso procedimental'®. Pero el
panorama general s bastante claro. Existen principios acerca de la forma
gue deben asumir las novmas juridicas, y existen principios acerca del carédc-
ter amplio de los procedimientos que deben usarse en su aplicacitn a casos
individuales, y en conjunto esos principios de legalidad y debido proceso
configuran 1o gue la gente denomina Estado de Derecho.

El primer conjunto de principios —los formales— son a grandes rasgos
lo que Lon FuLLEr denominé la «moral interna del derecho». Siempre me
parecié extrafio que FULLER dijera tan poco sobre el aspecto procedimental
del Estado de Derecho en el capitulo 2 de The Moraliry of Law (FULLER,
1969: 33-94), especialmente en vista de sn propic interés muy intenso y
focalizado en las formas y limites de la adjudicacién (FULLER 1978). Y, por
cierto, FuLLER {1969; 96} también cometid el error de llamar procedimenta-
les a los principios formales, como si todo lo que no fuera sustantive fuese
procedimental. Sea como sea, los principios formales que menciona HART
son en términos generales lo que FULLER (1958: 659) denomind la «meoral
interna del derecho», y estos comentarios en el ensayo de la Encyclopedia
{Hakt, 1967¢) constituyen lo més cerca que Harr Lieg6 de reconocer la im-
portancia de la contribucién -de FuLLER.

HART se ocup6 de los principios de legalidad en el ensayo de la Encyclo-
pedia con menor vivacidad de lo que lo que lo habia hecho algunos afnos an-
tes en un parrafo muy brusce de El concepto de derecho (Hart, 1994). Alli,
en el curso de su discusion en torno a las diferentes formas en que el derecho
puede estar relacionado con ia moral, HarT nos invitaba a considerar

lo que de hecho va implicade en cualquier método de control social ... gue
consista primariamente en pantas o criterios generales de conducta comu-
nicados a clases de personas, de quienes se espera que los entiendan y se
ajusten a las reglas sin nuevas directivas oficiales. Para que funcione un con-
trol social de este tipa, las reglas tienen que satisfacer ciertos requisitos: han
de ser inteligibles y poder ser obedecidas por la mayoria y, en principio, no

0 Hart, 1994: 160 [HarT, 1963: 199-200] también tiene una breve referencia a principios
de justicia natural tales como audi alteram partem.



112 JEREMY WALDRON

deben ser retroactivas, aunque excepcionalmente pueden serlo (Harr, 1994:
206-207) [Harr, 1963: 255].

Hart dice de estos requisitos: «Obviamente estas caracteristicas del
control mediante reglas estin estrechamente relacionadas con las exigen-
cias de justicia que los juristas llaman principios de legalidad». Pero en El
concepto de derecho Harr no tenfa ningtin interés en explicar lo que po-
dria significar «principios de legalidad». Su principal interés era suprimir
cualquier posibilidad de inferir de los principios de legalidad una posicién
como1a de FULLER acerca del valor moral general del derecho. Harr aludié
someramente a la visi6n de FULLER de estos principios —«un critico del
positivismo ha visto en estos rasgos del control mediante reglas algo que
importa una conexién necesaria entre el derecho y la moral» (HarT, 1994:
207 y n. 303) [Harr, 1963: 207 y n. 322]— pero no hizo por su parte co-
mentario alguno excepto decir, mordazmente, que cstos requisitos formales
son «por desgracia compatibles con graves inequidades» (Hagr, 1994: 207)
[Harr, 1963; 256]. Sefialé que eso, més o menos, era todo lo que resultaba
necesario decir sobre la cuestién. FULLER estaba equivocado al pensar que la
imposicién de esos requisitos fijaba necesariamente limites a los males que
podian ocasionarse bajo los auspicios del Estado de Derecho. Y los seguido-
res de HarT Io han imitado en esto: todo lo que les interesa es igualmente esa
especial posici6n anti-FULLER. La cuestién crocial es proteger la tesis de la
separacién. Una vez hecho eso, los principios de legalidad resultan de poco
interés para la teoria juridica.

HArT dijo algo similar — «compatible con graves inequidades»— so-
bre los principios de legalidad también en el articulo de la Encyclopedia;
pero alli lo dijo con mucho menos desdén. En ese contexto, expresé que
aun cuando esos principios sean muy importantes, no debemos inferir que
«siempre ser4 razonable o moralmente obligatorio para un hombre obedecer
el derecho cuando el sistema juridico le suministra {los] beneficios [de los
principios de legalidad y justicia natural], porque en otras formas ¢l sistema
puede ser inicuo» (Hart, 1967c: 274). Eso, como dije, es mucho menos
despectivo, puesto que se reconoce que hay valores morales importantes que
apuntalan los principios de legalidad (incluso aunque puedan ser superados
por esa omnipresente «inequidad» sobre la que tanto insiste). Volveré sobre
€5t0 en un momento.

3

Una cosa interesante, tanto de la breve discusién en El concepto de dere-
cho como de la algo menos breve discusion en el ensayo de la Encyclopedia,
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es que Harr parece meticulosamente cuidadoso en no emplear €1 mismo la
expresién «principios de legalidad»; la menciona, pero casi siempre atribu-
yendo su uso en este contexto a otros. Habla de «las exigencias de justicia
que los abogados califican como principios de legalidad» (Haxkr, 1994; 207)
[Harr, 1963: 255], y de principios que «usualmente se denominan princi-
pios de legalidad» (Hart, 1967¢: 274). No estoy seguro de por qué hace
esto. Parece como si no pudiera usar la expresién & titulo propio, por temor
a que «legalidad» pudiera connotar una conexién entre estos principios y la
idea misma de derecho mds intima que la que podia tolerar. (En la resefia
que Harr hizo de FULLER —Harr, 1965a: 1284 — se dice que «principios de
legalidad» es terminologia de FuiLer, pero Harr continda diciendo que &1
decididamente la prefiere a la frase «ia moral interna del derecho» . En breve
eXaminaremos sus razones para esa preferencia).

Harr también menciond los principios de legalidad en su trabajo sobre
filosofia del derecho penal'l, y allf --donde las apuestas de la teoria de de-
recho eran algo menos fuertes— parecia més feliz en usar a titulo propio
la expresién «principios de legalidad». Asf, por ejemplo, en su debate con
Lord DEvLIN sobre €l uso del derecho penal para imponer la moral (Hagrr,
1963), considerd la decision de la Casa de los Lores en Shaw v. DPP (el caso
del «directorio de mujeres», en el que los Lores sacaron a relucir un delito
de conspiracién para corromper la moral piblica no establecido por ley del
common law). Harr dijo acerca de la decisidn en Shaw:

[L-a Casa de los Lores] parece estar deseosa de pagar un alto precio en
términos de sacrificar otros valores para establecer ... a los tribunales como
custos morum [guardianes de 1o moral}. El valor especifico que sacrifican es
el principio de legalidad, que exige que los delitos sean definidos de la forma
mds precisa posible, de manera que se pueda saber de antemano qué actos son
delitos y cudles no (HarT, 1963: 12),

O considérese lo que HART dijo acerca de lo que pasaria si prevaleciera
la propuesta de Barbara WootToN de que 1a responsabilidad objetiva reem-
plazara por completo a ]a responsabilidad penal ordinaria'*:

Entre otras cosas, perderiamos la aptitud que e} sistema actual nos ga-
rantiza en cierto grado de predecir v planear el curso futuro de nuestras vidas
dentro del marco coercitivo del derecho. Pues el sistema que hace depender el
ser pasible de las sanciones juridicas de un acto voluntario no solo maximiza
¢l poder de los individuos para determinar mediante sus elecciones su destino
futuro, sino que también maximiza su poder para identificar de anternano

"' Para una discusion muy titil, véase STewarr, 1999,
12 Para apreciar sus opiniones, véase Wooron, 1981,
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e espacio que le quedara libre de la interferencia del derecho (Haxr, 1968:
181-182)".

Este es el mismo principio que aparece en su discusion sobre Shaw, solo
que estd caracterizado de una forma levemente diferente: ahora es un princi-
pio que nos informa sobre los alcances de nuestra libertad, por oposicién al
principio que nos informa sobre la especificacién de los delitos. Pero éstos
son mis o menos la misma cosa. Y la cuestién es que en estos dos coniextos
HART parece fomar en serio ese principic o par de principios.

4

Sin embargo, en lo que respecta a la filosoffa general del derecho —v,
especificamente, al debate con Lon FuLLER— HARrT parece determinado a
minimizar e incluso a caracterizar incorrectamente esos principios.

En su resefia del libro de FULLER, por ejemplo, HarT dice que est4 infri-
gado por la asociacién que hace FULLER de la palabra «moral» con los princi-
pios de legalidad. Dice «la insistencia del antor en clasificar estos principios
de legalidad como una “moral” es una fuente de confusién, tanto para él
como para sus lectores» (HART, 1965a: 1285). En una vivida analogia, HART
expresa que si tuviésemos que idear un conjunto de principios sobre el en-
venenamiento, eso no serfa una «moral» del envenenamiento:

Envenenar es sin duda una actividad con una finalidad, y las reflexiones
sobre su finalidad pueden mostrar que posee principios internos. («Evitar jos
venenos, sin importar lo letales que puedan ser, si provocan que la victima
vomite», o «Evitar los venenos, sin importar lo letales que puedan ser, si es
probable que por su forma, color o tamafio atraigan 1a atencién»). Pero llamar
2 estos principios del arte del envenenador «la moral del envenenamiento»
sencillamente borraria la distincién entre la nocién de eficiencia en alcanzar

* El mismo punto fue presentado en una forma un poco mis fundamentada en Hagr, 1965b:
1330: «En un sisterna en el gue la prueba de Ja culpabilidad ya no fuera una condicidn necesaria

condenar, Jas posibilidades de interferencia oficial en nuestras vidas aumentarfan enorme-
mente ... [Clualquier golpe, incluso si resultase evidente que fue accidental o simplemente pro-
ducto de un descuido ... serfa en principio pasible de investigacion bajo el nuevo esquema. Esto es
asi porque la posibilidad de cuzlquier condicién susceptible de ser curada deberia ser investigada
y, de ser posible, tratada, Sin duda bajo el nueve régimen las autoridades de enjuiciamiento em-
plearian su sentido comiin, pero deberia confidrseles una enorme discreci6n para discernir dentro
de] conjunto de casos aguellos gue merecen ser investigados para su tratamiento ya sea penal
o terap&utico. Esta expansién del poder de policia traerfa consigo una gran incertidumbre para
el ciudadano concreto, ¥ aunque la interferencia oficial en su vida serfs mas frecuente, tendrfa
menor capacidad para predecir su incidencia si cualquier violaci6n accidental del derecho penal
pudiera constituir una ocasién para su intervencion».
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una finalidad y los juicios tltimos sobre las actividades y finatidades que
conciernen a la moral en sus diversas formas (HarT, 1965a:1286).

Por supuesto, 1a analogia depende de considerar a los principios de Fu-
LLER simplemente como principios para la persecucién eficiente de una fi-
nalidad dada. (Algunas de las cosas que dice FULLER sobre la analogia con
la artesania v la carpinteria alientan esa lectura: véase FuLLER 1969: 96.}
Y si fuesen nicamente principios de eficiencia -- ;cémo hacer cosas con
reglas?— entonces seria inadecuado calificarlos como una moral, al menos
(como dice HarT) sin mostrar que «el propésito de someter a la conducta
humana al gobiemo de las reglas, sin importar su contenido» sea «un valor
viltimo en la conduccidn de la vida» (Harr, 1965a: 1287).

Pero poco después, cuando HART pretende responder en forma més de-
fensiva a la caracterizacién de FULLER del positivismo juridico como insu-
ficientemente comprometido con Ia legalidad —esto es, cuando quiere res-
ponder a la acusacién de FULLER de que los positivistas ««no pueden siquiera
explicar qué tendria de malo un sistema de reglas que fuera enteramente
retroactivo», y que 5o podemos brindar ninguna explicacién adecuada de
por qué normalmente las normas juridicas son generales» (Hart, 1965a:
1290, citando a FuLLer, 1969: 147)—, dice que es perfectamente posible
desarrollar una explicacién de qué tendria de malo un sistema semejante. Y
aunque no lo dice explicitamente, la explicacién que insinda se encuentra
firmemente ubicada en el Ambito de la moral. Hagrr dice lo signiente:

. Por qué —por tornar los ejemplos mas simples— autores como BENTHAM
y AusTiN, quienes definfan al derecho como mandatos, no podrian haber ob-
jetado un sistema de reglas enteramente retroactivas sobre la base de que no
podria contribuir en nada a la felicidad humana y que, en la medida en que
condujera a castigos, infligiria un sufrimiento initil? ;Por qué KELSEN 0 yo
mismo, que piensc que e derecho puede contemplarse fructiferamente como
un sistema de reglas, no podriamos igeaimente explicar que la generalidad
normal del derecho es deseable no solo por razones de economia sino también
porque permite a los individuos predecir el futuro, ¥ que esto constituye una
poderosa contribucién a la libertad y felicidad humana? (Harr, 1965a: 1291).

Harr imagina que FULLER podria objetar que ¢l uso de esos principios
por el propio HaRT o por BENTHAM no seria realmente moral, porque estaria
solo orientado a la felicidad humana -—en otras palabras, que los principios
de legalidad «son valorados Unicamente en la medida en que contribuyen a
la felicidad humana u otros objetivos morales sustantivos del derecho»—
(Hart, 1965a: 1291), pero que cllos ro serizn reaimente morales en st mis-
mos. Pienso que HART considera eso correctamente como una distineién sin
una genuina diferencia.
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A veces HART es de hecho muy explicito acerca del estatus moral de
estos principios. En una solucién que propone (1958: 618-621) para el caso
de 1a delacién rencorosa, que discutiera con FULLER en su intercambio de
1958, Harr juega con la idea de una ley retroactiva de la era de posguerra
que hiciera que 1a conducta de la mujer, que era legal en 1944, fuera ilegal.
(El caso planteaba la cuestion de si se debia castigar 2 una mujer en 1949
por haber denunciado a su marido a las autoridades en 1944 bajo leyes nazis
absurdamente opresivas promulgadas en 1934 y 1938 respectivamente ).
HarT asurni6 la posicién de que en lugar de declarar nulas las leyes nazis,
habria sido mejor promulgar una ley luego de 1945 y aplicaria retroactiva-
mente al caso de la delatora para castigarla. Reconoce que esto violarfa ¢l
principio de legalidad, que prohibe la legislacin retroactiva, y dice que eso
implicarfa «sacrificar un principio moral muy valioso incorporado por la
mayorfa de los sistemas juridicos» (Har, 1958: 619). «Un principio moral
muy valioso»: asi s como caracteriza a la legalidad.

Pero si ésa es la posicién de HarT, entonces no deberfa haber sostenido
la opiniGn que expuso unas pocas paginas antes en la resefia de que FULLER
estaba equivocado al ofrecer una caracterizacién moral de estos principios.
Pues su propia explicacién muestra ahora que €l, BENTHAM y muchos otros
positivistas los consideran efectivamente morales, en el sentido maés llano
del término. Estdn orientados a la felicidad y la libertad hemana y, como
tales, son parte de los principios de la teorfa critica o censora del derecho.

Con seguridad no son Unicamente principios de eficiencia o, si }o son,
son principios que limitan al gobernante en pos de eficiencia para los siibdi-
tos —la persecucién eficiente de sus propios objetivos dentro de pardmetros
claros de libertad —, y eso por sf mismo es una cuestién moral (al menos
en lo que concierne al gobernante). La analogia del envenenamiento su-
pone que tales principios se orientan 2 la eficiencia solo de los propfsitos
del gobernante o el envenenador; pero los principios de legalidad, tal como
HART lo subraya en su discusién de Shaw v. DPP (Harr, 1963: 12) y en
su discusién sobre la responsabilidad objetiva (Hart, 1965b: 1330; y Hagrr
1967c: 181-182), no tienen el fin de promover los objetivos propios del go-
bernante sino de hacer espacio en los célculos del gobernante —un espacio
respetable— para los fines de los individuos que viven bajo su poder. Y todo
esto es incompatible con considerar a la caracterizacion de FULLER de estos
principios como «morales» como fundamento para criticarlo. Lo que digo,
entonces, es que la critica de Harr a FULLER por enfatizar el cardcter moral
de la legalidad depende de la circunstancia de estar separada por dos o tres

i FyLLEr, 1958: 652-657, ofrece una buena explicacion de este caso; las Jeyes relevantes
son presentadas en FulLer, 1958: 653 y 654.
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piginas con argumentos que distraen la atencidn respecto de los lugares en
los que el propio Harr dice que podemos ofrecer una explicacion moral de
la importancia de eses principios.

En el articulo de la Encyclopedia que mencioné (Harr, 1967c¢), la ca-
racterizaci6én de los principios de legalidad es mucho més honesta. Hagr
dice dos cosas acerca de ellos, pero ya no habla con evasivas. Dice, por
una parte, que «las reglas generales claramente formuladas y prormulgadas
pédblicamente constituyen las forma mds eficiente de control social» (Hart,
1967¢: 274). Eso es eficiencia desde el punto de vista del gobernante. Pero
inmediatamente continda diciendo que «desde ¢l punto de vista del cindada-
no individual, son més que eso».

Son necesarios si [el ciudadano] ha de tener la ventaja de conocer de
antemano de qué modo serd restringida su libertad en las diversas situaciones
en las que pueda encontrarse, y necesita ese conocimiento si ha de planear su
vida (Harr, 1967¢: 274).

Hagrr dice también que la generalidad ayuda al ciudadano individual
porque le brinda informacién acerca de a qué se atendrén los otros, lo que
«aumenta la confianza con la que puede planear su futurc» (Hart, 1967c:
274). Si €sa no es una caracterizacion moral de estos principios, ¢ de la jus-
tificacion de estos principios, entonces no sé€ lo que es. Puede que no sean
principios morales fundamentales; no son como el principio de utilidad o el
imperativo categbrico; puede que funcionen al servicio de la felicidad hu-
mara, la dignidad o la autonomia; pero no son por €so menos morales.

De manera que los principios de legalidad son principios morales, o
pueden contemplarse bajo esa luz. Quizés lo que HarT objeta realmente de
la caracterizacion de FULLER es que constituyan una moral especial dei dere-
cho. Quizés constituyan simplemente una parte general de la moral politica;
pero si los calificamos como una moral del derecho, nuevamente nos esta-
mos arrastrando hacia la Linea Maginot de la separacién entre el derecho y
la moral, que HART piensa que necesita ser defendida a toda costa.

Pero no entiendo por qué Hart deberfa comprometerse con la negacion
de esto. Considérese el principio de generalidad', que a su juicio es uno de

15 Ey Hagr. 1994: 8, 21-23 [Hagt, 1963: 10, 26-30], hay una discusién sobre la insistencia
corriente en que nada puede ser llamado derecho a menos que tenga cardcter general, y Harr
sugiere (como AUSTIN) que esto se basa en lo impracticable de la alternativa: «[N]inguna sociedad
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los principios de legalidad. Al final de la resefia del libro de FULLER, cuando
HaRT es honesto en reconocer el cardcter moral de los principios de FULLER,
afirma que un positivista puede reconocer que «la generalidad normal del
derecho es deseable no solo por razones de economia [creo que se refiere
a la economia administrativa], sino porque permite a Jos individuos pre-
decir el futuro, y ésa es una contribucion poderosa a la libertad y felicidad
humana» (Hagr, 1965a: 1291). Pero en Harr, 1994, también observa que
este requisito de generalidad estd profunda e intimamente ligado al dere-
cho. Sostiene que el derecho tiene algo formal en comiin con la justicia, ya
que ambos proceden de acuerdo con reglas y ambos plasman la idea for-
mal de «tratar igual a los casos iguales» (Harrt, 1994: 157-167). «Tenemnos
—dijo— en la nuda nocién de aplicar una regla juridica general al menos
el germen de la justicia» (Harr, 1994: 206) [Harr, 1963: 255]. Ahora bien,
no es de 1a conexi6n con la justicia de lo que quiero hablar aqui, ya que el
carécter moral del principio de gemeralidad, como principio de legalidad,
no consiste en que arrojaré resultados jusios, sino mds bien en que —justo
o injusto— 2l menos la gente tendr4 una mejor apreciacién de su posicion.
El principio contribuye a la libertad y felicidad humana a través de la pre-
dictibilidad, no a través de la hip6tesis del germen de )a justicia, lo cual es
mucho més fulleriano que lo que HarT usualmente est4 dispuesto a ser’®. No
es de la conexién con la justicia de lo gue quiero hablar, sino mmés bien de-
que este sentido de la generalidad, como una exigencia propuesta en nombre
de 1a moral politica, no es aplicable al derecho solo incidentalmente, sino
aplicable debido a lo que el derecho es y a lo que aspira inherentemente a
ser: el derecho en si mismo, en su declarado caracter, espera ser evaluado
sobre tales bases. En esa medida, la generalidad si parece ser un principio de
la moral del derecho y no solo de la moral politica en abstracto.

Lo mismo puede ser cierto respecto de los otros principios de legalidad,
como las exigencias de publicidad o predictibilidad. Ciertamente parecen
orientados hacia el derecho: el derecho parece ser su blanco especial. No se
trata de que sean principios de perfecta aplicacién general que simplemente

podria sostener ¢} ndmero de autoridades necesarias para asegurar gue se informe 2 cada uno de
sus miembros oficialmente y por separado de cada acto que se le exige» (HagT, 1994: 21) [HarT,
1963: 26-271. Harr infiere que las 6rdenes particulares {sin un fundamento general) son excep-
cionales y complementarias respecto del concepto de derecho 1al como Io expone.

% Cfy. HaRT, 1958: 624: «De manera gue hay, en la propia nocidn del derecho como con-
sistente en reglas generales, algo que nos jmpide gue lo tratemos como Isi] moralmente fuera
absclutamente peutra}, 5in ninglin CONACO NECESATio CoON principios morales». Pero tetrocede un
poco en HaRT, 1994: 161 [HarT, 1963: 200], donde dice: «Esta conexitn estrecha entre la justicia
en la administracién del derecho y la nocién misma de regla ha tentado a algunos famosos pensa-
dores a identificar la justicia con la conformidad con el derecho. No obstante, esto es ¢claramente
un error...». Para opiniones crfticas de la hipétesis del «germen de justician, véase Lyows, 1973;
KRaMER, 1999, cap. 2; GREEN, 2005.
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por casualidad se aplican al derecho entre otras cosas. Constituyen una parte
de la moral politica que se encuentra especialmente aguardando al derecho.
No hay ninguna razén por la que la moral politica no pueda tener un sub-
conjunto especial de criterios evaluativos afectados de esta manera; podrian
ser parte de lo que BentHAM (1970a: 294) quiso significar con los priacipios
de la teoria censora del derecho. En un muy buen ensayo, John GARDNER
(2001) sefialé no solo que los positivistas no estdn imposibilitados de pen-
sar que «la falta de claridad, la falta de certeza, la retroactividad, la falta
de generalidad, la oscuridad y cosas semejantes, constituyen deméritos de
las normas juridicas», sino también que los positivistas juridicos «no estin
imposibilitados de concordar con FULLER en que estos valores constituyen la
moral interna especial del derecho, que dotan al derecho de sus objetivos e
imperativos caracteristicos» (GARDNER, 2001: 210). Raz dice algo parecido
en su discusién acerca del Estado de Derecho (Raz, 1979 210-229), Sos-
tiene que el Estado de Derecho tiene la intencion de corregir los peligros de
abuso que surgen del derecho como tal:

El derecho inevitablemente crea un gran peligro de poder arbitrario —el
Estado de Derecho estd disefiado para minimizar el peligro creado por el
propic derecho— . De manera similar, el derecho puede ser inestable, oscuro,
retroactivo, etc., y de ese modo puede infringir la libertad y la dignidad de
las personas. El Estado de Derecho también esté disefiado para prevenir este
peligro. Por consiguiente, el Estado de Derecho constituye una virtud negati-
va; ... el mal que se evita es un mal que solo podria haber sido cansado por el
propio derecho (Raz, 1979: 223-4).

Personalmsnte pienso que Raz estd equivocado acerca de esto (WAL-
DRON, 2006b). El ideal del Estado de Derecho (o los principios de legalidad)
pretende corregir los peligros de abuso que surgen en general cuande se
ejerce el poder politico, no los peligros de abuso que surgen en particular
del derecho. De hecho los principios de legalidad buscan corregir abusos de
poder poniendo énfasis en una forma particular de ejercicio del poder poli-
tico, a saber: ¢l gobiermno a través det derecho, al que se considera més apto
para protegernos contra el abuso que (digamos) un gobierno gerencial o un
gobiermno a través de decretos. Desde este punto de vista, el propio derecho
parece ser prescrito como el remedio, en lugar de ser identificado como el
problema (o ¢l problema potencial) que un ideal distinto —el Estado de
Derecho— busca remediar.

Se podria pensar que incluso si estuviera aqui en lo cierto acerca de los
principios formales de legalidad —que ellos apuntan a que las medidas gu-
bernamentales se parezcan mds al derecho, en lugar de apuntar meramente
a que ciertas cosas que pretenden ser derecho sean derecho—, debo estar
equivocado acerca de los principios procedimentales, esto es, los principios
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de justicia natural. Estos solo parecen aplicarse inherentemente a los proce-
dimientos juridicos. Pero en realidad pienso que también estoy en lo cierto
sobre esto. Los principios de justicia natural no dicen simplemente que i
se tiene un tribunal juridico, éste debe seguir principios como el de impar-
cialidad, o qudi alteram partem (como si fuera perfectamente correcto tener
un tribunal parcializado y sordo a uno de las partes en la controversia en
tanto no fuera categorizado como un tribunal juridico). No: los principios de
justicia natural buscan que todas las entidades que efectian determinaciones
que impactan adversamente sobre los cindadanos individuales se comporten
més como tribunales juridicos. El objetivo del Estado de Derecho en gene-
ral no es hacer que las leyes e instituciones juridicas sean més similares al
derecho; es hacer que el gobierno y las instituciones gubernamentales sean
més similares al derecho.

Entonces, el sentido en el que argumentarfa que los principios de lega-
lidad constituyen una moral especial de! derecho no es que el derecho sea
st objetivo natural, sino que el derecho es el resultado de su aplicacion
exitosa: estos principios estan disefiados para hacer que las medidas guber-
namentales se parezcan més al derecho (en aras de la libertad, dignidad y
felicitad de los sibditos).

6

Esto me leva ahora hacia una confrontaci6n final con Harr. Me inclino
a decir que un sistema que comiinmente viola los principios de legalidad
puede minar su derecho a ser llamado un sistema juridico. Puede que sin
dudas sea un sistema efectivo de regulacién, pero no creo que pueda ser con-
siderado con provecho como un sistema de gobierno a través del derecho.

Si se tiene up sistema de gobierno que ordinariamente toma importantes
decisiones ad hoc sin hacer referencia a normas generales, o si mantiene
las normas generales y las directivas en secreto, o dnicamente las idea bajo
presién luego de los hechos; si lidia con sitnaciones individuales ¢ impacta
sobre }os ciudadanos y las personas juridicas de una forma imperativa €
irrespetuosa desde el punto de vista procedimental y no guarda parecido
con ningiin tipo de proceso de adjudicacion justa; si no existen autoridades
establecidas en lo que reconoceriamos como el lugar de un poder judicial
independiente, y si el ethos general es solo para dirigir a 1a masa de sujetos
gritdndole Grdenes y haciendo que sean obedecidas a través de cualquier
medio que funcione, incluyendo el terror y la manipulacién; si ése es el
sistema por el cual se gobierna a un pueblo, ;tendrfa algiin sentido llamarlo
sistema juridico (solo que uno malo)? ;No seria més esclarecedor decir que
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éste es un sistema de regulacion, en ¢l sentido de gobernar o dominar, pero
no un sistema de reglas, y por cierto no un sistema de regulacion a través del
derecho? ;Y no seria el desprecio consistente de los principios de legalidad
y de los principios de justicia natural el principal fundamento para inclinar-
nos & decir e50?

HART por supuesto se mostraria reacio en este punto, y también lo harfan
muchos positivistas, porque parece ahora gue estames transformando princi-
pios morales —que es lo que hemos establecido que son los principios de le-
galidad — en criterios de validez juridica. Pero en realidad no creo que sea eso
lo que hace mi propuesta. Ella no dice que las medidas que estoy imaginando
de este régimen inescrupuloso no sean derecho vdlido; mi propuesta dice en
cambio que las medidas y el sistema que las genera no entran realmente ¢n la
categoria de ser derecho en absoluto. Es decir, no entran en la categoria dentro
de 1a cual la validez o invalidez serfan una cuestion a considerar.

Piénsese por un momento en la sociedad prejuridica, la sociedad «pri-
mitiva», descrita en el capitulo V de El concepto de derecho (HarT, 1994
9]-94) [HaRT, 1963: 113-117]. Una sociedad semejante puede ser gobernada
mediante ciertas reglas primarias, pero no puede ser gobernada por ellas
en caracter de derecho, y la cuestién de la validez de una o més de estas
costumbres o reglas primarias simplemente no surgiria. Ex kyporhesi, la so-
ciedad no tiene la clase de estructura en funcionamiento que daria sentido a
juicios de validez. Y el efecto de la ausencia de esa estructura no es condenar
todas estas medidas como invélidas, sino eliminar uno de los presupuestos
de la validez. Me parece que podemos decir algo exactamente semejante
acerca del inescrupuloso régiren gerencial o terrorista concebido. En ver-
dad no hay nada aqui a Io cual podamos aplicar los términos «vilido» ¢ «in-
vélido» . De manera que, en sentido estricto, no estamos cometiendo lo que
por supuesto es el pecado mortal a los ojos de Hart y sus seguidores, esto
es, hacer que un principio moral sea una condicion de la validez juridica.
Lo que estamos haciendo es considerar a ciertos principios morales como
parte de nuestros criterios generales para categorizar sistermnas de gobierno,
y ésa —creo - ha sido tradicionalmente una de las principales funciones del
discurso de la legalidad, y con seguridad una de las principales funciones del
Estado de Derecho.

Ahora bien, por supuesto que Ia situacién que he venido describiendo es
muy extrema. Usualmente tratamos con algo menor a €so: con un sistema -
juridico de funcionamiento ordinario que ocasionalmente viola normas de
legalidad en cierto grado. ;Qué hemos de decir sobre eso? Bien, diremos
dos cosas: en primer lugar, diremos que su funcionamiento normal y su ob-
servancia normal de la legalidad en la mayoria de los casos nos proporciona
un imbito donde los conceptos de validez e invalidez pueden operar, y que
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no hay ninguna razén para suponer que los principios de legalidad entren
en la aplicacién de esos conceptos. Pero, en segundo lugar, diremos que los
principios de legalidad pueden constituir una suerte de advertencia que po-
demos imaginar dirigida hacia un sistema semejante (si a alguien le interesa)
de que sus violaciones ala legalidad, aunque no fatales, estan comenzando a
minar o erosionar su pretensién de ser considerado un sistemna juridico.

Harr podria responder a esto diciendo jQué noticia!, o algilin equivalente
mis caballeroso, El estatus de un sistema de gobierno como sistema juridico
siempre ha sido exagerado de todos modos. Recuérdese que HART expreso
que la denuncia de posguerra contra el positivismo efectuada por Gustav
RaperuUCH dependfa de una enorme sobrevaloracién de nuestra aptitud para
describir a un sistema como juridico, como si eso resolviera la cuestion de
la obediencia o la cuestion de si era justo o legitimo (Harr, 1958: 618).
HART estd en lo correcto respecto de este restringido punto. La legalidad
puede que no defina la cuestion de la obediencia o incluso el problema de la
justicia. Pero pienso que la propia y sincera caracterizacion de HarT de los
principios de legalidad, junto con su apreciacin de que estos principios es-
t4n particularmente orientados hacia la empresa juridica, de hecho significa
que hay algo aqui que opera casi como FULLER imaginé que lo haria la moral
interna del derecho. Y opera de esa manera sea que la califiguemos con los
términos que empled Furrer o no. Una vez més, no me preccupa la otra
tesis de FULLER, a saber: que la legalidad (o como la llamemos) estd proxima
a garantizar la justicia o la legitimidad (FULLER, 1958: 636-638), y que ella
puede desempefiar un importante papel moral incluso si no alcanza ese re-
sultado. (Puede ser una condicién necesaria pero no suficiente de la justicia
o la legitimidad, o puede tender siempre a mejorar las cosas desde el punto
de vista de la justicia o la legitimidad incluso si se encuentran en situacién
desesperada). Aun asf equivale a una dimension importante y distintiva para
la evaluacion de los sistemas sociales. Y creo que es una ldstima que HART se
haya convencido de que era necesario negar esto, inclusive cuando mucho
de lo que dijo explica las razones por las cuales resulta verdadero.

7

Serfa equivocado terminar con un tono tan negativo. Si bien HART no la
discutié en esos términos, una de las mayores contribuciones que hizo a la
tradicién del Estado de Derecho se halla en su critica a la idea de soberania,
en los primeros capitulos de E! concepto de derecho.

Puede recordarse que en las discusiones sobre el Estado de Derecho
que van desde el medioevo hasta comienzos de la Edad Moderna, siempre
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fue una cuestién clave si el principe o el soberano de un Estado debia estar
sujeto a las leyes, o si era en sentido técnico absoluto —princeps ab legibus
solutus. El maximo exponente de la trad:cién absolutista fue el trabajo de
Thomas Hoeees (1988), quien sostuvo que era «una opinién repugnante a la
naturaleza de un Estado..., yue aguel que tiene el poder soberano esté sujeto
a las leyes civiles» (HoggEs, 1988: 224). Estaba lejos de ser una doctrina
novedosa: una versién de ella puede encontrarse en ToMmAs pE AQuvo'”. Y
encontramos un debate continuo sobre elia a lo largo de la teosfa juridica
medieval: jcémo podria el creador de las leyes estar sujeto a las leyes que
ha creado? Sabemos que para Hosses la dificultad aquf era en parte politica:
la idea de que cualquier doctrina que sostuviera gue el soberano esti sujeto
a las leyes socavaria la unidad de la autoridad soberana, generando lineas de
responsabilidad juridica cuyas propias relaciones con el derecho podrian ser
problemticas. Una doctrina semejante, sostiene HoBBES, «porque coloca las
leyes por encima del soberano, ubica también sobie €l un juez y un poder
para castigarlo, lo que equivale a hacer un nuevo soberano y, por la misma
razén, un tercero para castigar al segundo, y asf continuamente sin fin, hasta
la confusién y disolucién del Estado» (Hosses, 1988: 224). Y era en parte
una tesis l6gica: «[E]star sujeio a las leyes es estar sujeto al Estado, es decir,
al representante soberano, es decir, a s{ mismo, lo que no es sujecién sino li-
bertad respecto de las leyes» (Hobggs, 1938: 224). Sobre todo constitufa una
dificultad imaginar que la fuente de todo derecho positivo pudiera también
estar limitada por el derecho positivo. Constituia una dificultad imaginar
eso, pero también constitufa una dificultad imaginar que pudiera haber algo
semejante a un sistema juridico que no exigiera cierta dosis de soberania en
ese sentido fuerte.

Bien, por razones que imagino tuvieron poco que ver con la defensa
del Estado de Derecho, HART sencillamente desarticuld las presuposiciones
16gicas de la soberania absoluta hobbesiana. En El concepto de derecho hizo
lugar para la posicién del Estado de Derecho. Mostré que la soberanfa —alli
donde existe— depende de reglas, estd constituida por reglas y, por ello, no
puede ser considerada en forma inteligible como la fuente de todas las reglas
que conforman el sistema juridico (HaxT, 1994: 51-61) [Hart, 1963: 64-77].
Las reglas no solo afectan al soberano o pertenecen al soberano: algunas de

7 Véase Tomas DE AQuiNg, 1959: 70: «Se dice que el soberano estd “exceptuado del de-
recho™ en lo que respecta a su poder ¢oercitive; dado que, en sentido propio, ningfin hombre se
coacciona a si mismo, ¥ ¢l derecho no tiene poder coercitivo salvo por la autoridad del soberano,
Asi, entonces, se dice que el soberano estd exceptuado del derecho, porque nadie ¢ competente
para juzgarlo si actiia contra el derecho. Porque sobre Salmos 50: 6: *Para i solo he pecado”, una
glosa dice que “no hay hombre que pueda juzgar los actos de un rey” ... Nuevamente €l soberano
estd por sobre et derecho, en la medida en gue, cuando es conventente, puede cambiar el derecho
y prescindir de él de acuerdo al tiempo y lugar»,
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ellas en realidad constitiyen al soberano. Son, en ese sentido, reglas consti-
tutivas de} sistema juridico'®. Esa fue —entre otras— la leccién de la critica
de HaRT a AUSTIN en el capitulo IV de El concepto de derecho.

Ahora bien, una vez que reconocemos que 1os soberanos son constitui-
dos por reglas, podemos contemplar la posibilidad de que la base de ciertos
sistemas juridicos pueda ser constituida por reglas de una forma fundamen-
talmente diferente —esto es, de un modo que no genera nada remotamente
parecido a un soberano— . Podemos entonces concebir la posibilidad de que
un sistema juridico no necesite tener un soberano constituido en su base
(aunque algunos lo tienen): puede que solo tenga una constitucién. [Asi es
como creo que debemos considerar al sistema juridico de los Estados Uni-
dos'®, por ejemplo. Hannah AReNDT (1973: 153) estd en lo cierto: la consti-
tucién norteamericana funciona sobre la base de la abolicidn sistemdtica de
la soberania, al menos en lo que conciemne a las caracterfsticas internas del
sistema juridico].

Por supuesto, el hecho de que el soberano —donde hay un soberano--
sea constitnido por reglas no garantiza que el gobernante vaya a estar su jeto
al derecho del modo en que lo exige ¢l tedrico del Estado de Derecho. El
Parlamento soberano en el Reino Unido en la época de Albert Venn DicEY
estaba constituido por el derecho; pero Dicey (1982: 268-273) fue probable-
mente demasiado optimista al contemplar esto en si mismo como suficiente
para reconciliar la soberania con el Estado de Derecho. Pero el paso dado por
Harr abre un espacio para que el soberano pueda estar juridicamente limita-
do. HART desarticul§ las tesis Iégica y juridica, asociadas con Hoppzs, de que
el Estado de Derecho sea en este sentido una imposibilidad incoherente.

Es irémico, por cierto, que la versién del Estado de Derecho a la que
Harr dio espacio con frecuencia se considere como una forma mucho més
ambiciosa de Estado de Derecho que la asociada con FULLER. La version
asociada con FULLER y con los principios de legalidad es algo parecido a lo
siguiente: si alguien nos va a gobernar, seria mejor que nos gobierne a tra-
vés del derecho, tal como éste resulta definido en parte por los principios de
legalidad. Pero la versi6n a la que dio espacio el ataque de Harr a la sobera-
nfa es la vieja ambicién de imaginar una sociedad en la que la gente no nos
gobierna en absoluto, sino que el derecho nos gobierna —el Rey Nomos—.
Nos permite imaginar con credibilidad el gobierno del derecho, no de los
hombres. Esa es la muy ambiciosa posici6n a la que Hart dio espacio con
su demolicién de la soberania, Queria rendir tributo a esto, aun en medio de

18 Véase también la discusion en WaLbroN, 20064,
¥ Sobre el reconocimiento de Harr de a importancia de esta consecuencia, véase Harr,
1994: 66-78 [HarT, 1963: 82-97].
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mi severa critica a los errores ~n Ia discusion de Harr de otros cspectos del
Estado de Derecho y la legalidad.

Si el espacio lo permite, dirfa también que la discusién de Harr sobre la
soberania externa en el que, por 1o demds, es el justificadamente criticado
décimo capitulo de El concepto de derecho, nos ayuda a comprender ese
fenémeno también en términos del gobiemo a través de reglas: «[S]6lo po-
demos saber qué estados son soberanos, y cudl es el &mbito de su soberanfa,
cuando conocemos las reglas» (Hart, 1994: 223) [Harr, 1963: 275]. No
debemos comenzar con una suposicion prejuridica de soberania absoluta en
el &mbito internacional y organizar nuestra explicacidn del derecho interna-
cional de modo que se vea limitada por eso. HART no llega a un equivalente
completo de la posicién por la gue aboga en el derecho nacional, esto es, que
1a soberania estd constituida por reglas juridicas. En el ambito internacional
sostiene la posicidn ligeramente mds rudimentaria de que la soberania de
un estado es precisamente aquelio que resta cuando se consideran sus obli-
gaciones internacionales (Harr, 1994: 224) [Harr, 1963: 276]. Pienso que
serfa mejor sostener gue la propia soberania externa es una construccidn
juridica del derecho internacional, no solo la idea de lo que resta una vez
las pretensiones del derecho se han reconocido. En este sentido, es posible
que la soberania limite la extensién y el contenido del derecho internacio-
nal, pero la naturaleza y las bases de esa limitacién estarian dadas por una
doctrina juridica, no prejuridica. No obstante, comenzar a discutir en detalie
sobre cuestiones intemacionales nos llevaria demasiado lejos.

La moraleja de este trabajo, que espero los lectores encontraran fructife-
ra, es que hay mds cuestiones para discutir sobre la legalidad, los principios
de legalidad y el Estado de Derecho de las que Harr a veces parece dispues-
to a reconocer. Como he sostenido, ia posicién de HART sobre todo esto ha
sido sospechosa y equivoca. Pienso que eso deja abierta una oportunidad.
Frente a las inconsistencias de HaRrT, seria mejor que tomiramos en serio
sus observaciones positivas acerca de la importancia moral y juridica de los
principios de legalidad, en lugar de hacer demasiado espacio para sus inten-
tos esporadicos e injustificados por descalificarlas por carecer de interés real
para la teorfa juridica.






CAPITULOV

VALIDEZ, MORAL Y LA FUNCICN
DE GUIA DEL DERECHO

W. J. WarucHow

1. PREGUNTAS NORMATIVAS Y CONCEPTUALES

En su cldsico trabajo The Province of Jurisprudence Determined, John
AusTIN hizo una famosa prociama de 1a tesis de la separacién: que la existen-
cia del derecho es una cosa, en tanto que su mérito o demérito es otra cosa
enteramente diferente. Una lectura simplista de la tesis de AustiN podria
llevarnes a considerar que lo que dice —tanto &l como sus descendientes
positivistas— es que la moral y el derecho no tienen absolutamente nada
que ver ¢l uno con el otro. Pero, por supuesto, esto no est4 siquiera cerca de
la verdad sobre la cuestidn. Los positivistas no solamente estan de acuerdo
con que €l derecho y la moral estdn intimamente conectados uno con el
otro ¢n una diversidad de formas distintas, sino que adicionalmente muchos
positivistas contempordneos han pasado a afirmar que ello también es ver-
dadero respecto de la relacidn entre la moral y la teoria jurfdica. Desde hace
una buena cantidad  de afios los positivistas han defendido teorfas acerca
del papel de las normas morales en el desarrollo y evaluacién de las teorfas
juridicas. Liam MURPHY, por ejemplo, ha sostenido que las discusiones entre
los dos principales rivales positivistas, el positivismo incluyente y el exclu-
yente, ha alcanzado las tablas, sin que exista ninglin argumento conceptual
vélido disponible para elegir entre ellos. MurPHY argumenta que, dado este
impasse, los positivistas deberian aprovechar la oportunidad para desarrollar
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o modelar et concepto de derecho de tal manera que su uso, tanto en la teoria
como en la prictica juridica, tenga las mejores consecuencias morales. En su
opinién, las mejores consecuencias morales se obtienen si se opta por €l po-
sitivismo excluyente!. Este tipo de argumento es semejante a lo que una vez
liamé el «argumento causal-moral de BENTHAM» (WALUCHOW, 1994: 86-98).
Este es el argumento para preferir el positivismo a la teorfa del derecho natu-
ral que BENTHAM empled en Anarchical Fallacies & fin de desacreditar la De-
claracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano francesa. De acuer-
do con BENTHAM, la adopcién del positivismo permite evitar el «lenguaje
terrorista» que a su juicio representaba la Declaracidn, asi como la teoria del
derecho natural que ella encarnaba. En sus primeros escritos HART sigui6 el
ejermnplo de BENTHAM al sostener que la adopcion del positivismo no solo au-
menta nuestras posibilidades de evitar el lenguaje terrorista —gue HART con
menos colorido denomind «pensamiento anarquista» — sino que tamnbién
hace menos probable que sucumbamos al extremo opuesto de permitir que
nuestro sentido de lo que es moralmente correcto colapse con nuestro sen-
tido de lo que es juridicamente valido. Se refirié a este otro extremo como
el «pensamiento reaccionario» (HART, 1982: 7 v 1983: 53). La mayoria de
los positivistas —incluyendo al ditimo Harr, quien me lo dijo una vez— se
sienten incomodos con los argumentos causales-morales. Prefieren en cam-
bio permanecer s firmemente dentro de los confines de los argumentos
conceptuales y las explicaciones descriptivas. Pero incluso estos positivistas
estén complacidos de sugerir un papel diferente y bastante robusto para las
normas morales en el desarrollo de las teorfas juridicas. Jules CoLEMAN ¥
Julie DiCKsON, por ejemplo, sostienen que no hay ningin inconveniente en
proponer que las normas morales suministren el fundamento para una ex-
plicaci6n o interpretacién de las précticas juridicas, por ejemplo el derecho
de dafios en Estados Unidos (CoLeMaN, 2001b: 175-179, y Dickson, 2001
passim). Se pueden proponer ciertas normas morales como aquellas que la
practica juridica encarna o busca concretar, sin sugerir de ningtin modo que
la practica se encuentre por esa razdn moralmente justificada, o gue se al-
canzardn mejores consecuencias morales si se las interpreta de esa manera.
Se puede todavia, en otras palabras, mantener una cierta version de la tesis
de a separacién en el nivel de 1a teorfa juridica y el analisis. Stephen PERRY
y Ronald DwoRKIN sostienen que Ja distancia conceptual entre los conceptos
morales y los juridicos presupuesta en este tipo de enfoque es un puro mito,
que no se puede proponer como objetivo de la préctica juridica la bisqueda

' MuRPHY, 2001: 371. Cfr. MacCormick, 1985: 1, Brian Lemer ha sostenido que deberia-
mos dejar de intentar evaluar Jas teorfas del derecha sobre las bases puramente «conceptuales»
presupuestas pof muchos positivistas. Deberiamos en cambio adoptar un tipo de «teorfa juridica
naturalizada», que en la visién de LEmer también favorece al positivismo juridico excluyente.
Véase Lerer, 2007.
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por concretar ciertas normas morales sin que ello implique aprobarlas en
algiin sentido. En otras palabras, los positivistas como COLEMAN se equivo-
can cuando aceptan el punto de vista de Harr de que «la descripcién puede
seguir siendo una descripion, incluso cuando lo que se describe es una eva-
luacién» (HarT, 1994: 244). De acuerdo con Perry y DwORKIN, no s¢ puede,
en efecto, explicar una préactica evaluativa como el derecho de dafios como
si ella encarnara ciertas normas morales sin de ese modo evaluarla moral-
mente. Explicar el derecho es interpretarlo, ¢ interpretarlo es mostrarlo bajo
su mejor luz moral. Citando a Dworkiv, «Decir lo que es significa, hasta
cierto punto, decir lo que deberia ser» (Dworkiv, 1996: 38; para el enfoque
de PERRY, véase PERRY, 2001: 311).

De manera que los positivistas —incluyendo al primer Har contra el
dltimo HarT— se dividen respecto del papel de las normas morales en el
desarrollo y evaluacion de las teorias juridicas. Otra drea en la que los posi-
tivistas se han dividido es en lo que respecta a hasta dénde y de qué forma
pueden las normas morales figurar, no en el desarrollo y evaluacién de las
teorfas juridicas, sino en las practicas juridicas reales que las teorfas positi-
vistas intentan analizar o explicar. En un famoso pasaje de EI concepto de
derecho, HART nos recuerda lo signiente:

El derecho de todo estado moderno muestra en mil puntos la infiuencia
tanio de la moral social aceptada como de ideales morales mas amptios. Estas
influencias penetran en el derecho ya abruptamente y en forma ostensible
por via legislativa, ya en forma silenciosa y de a poco a través del proceso
judicial. En algunos sistemas, como en los Fstados Unidos, los criterios tl-
timos de validez juridica incorporan explicitamente principios de justicia o
valores morales sustantivos. En otros sistemas, como en Inglaterra, donde no
hay [0 2] menos no habia en los tiempos de Harr] restric-iones formales a
la competencia de la legislarra suprema, su legisiacién puede, sin embargo,
conformarse escrupulosamente, en grado no menor, a la justicia o a Ia moral.
Las formas adicionales er que el derecho refleja a ia moral son numerosisi-
mas, ¥ todavia no han sido suficientemente estudiadas ... Ningiin «positivis-
ta» podria negar que estos son hechos, o que !a estabilidad de los sistemas
jurfdicos depende en parte de tales tipos de concordancia con la moral, $i
esto es lo gue se quiere decir al hablar de 12 conexidn necesaria del derecho
y la moral, su existencia debe ser concedida (Harr, 1994: 203-204) [Harr,
1963: 251-252].

Los positivistas modernos estdn todos de acuerdo con HarT en que la
moral y la prictica juridica estdn conectadas en ur buen nimero de formas
diferentes. Pero probablemente hasta all{ 1lega el acuerdo. Cémo entender
esas diversas conexiones es una de las principales cuestiones que dividen a
los positivistas juridicos en la actualidad. Especial interés reviste la divisién
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sobre cémo interpretar la provocativa sugerencia de HarT de que en cier-
tos sistemas juridicos, como en los Estados Unidos, los criterios tltimos de
validez juridica incorporan explicitamente principios de justicia o valores
morales sustantivos. Como interpretar esta idea constituye el principal esce-
nario en el que se han librado los debates conceptuales entre los defensores
del positivismo incluyente y excluyente desde que John Mackie llamé la
atencién por primera vez sobre la posibilidad de diferentes lecturas (Mac-
KiE, 1977: 3). Los defensores del positivismo excluyente, como Raz (1979),
GREEN (2003), SHAPIRO (1998: 469 y 2000: 127) y GIUDICE (2002:69), sugie-
ren que el concepto de derecho exige que as normas morales nunca puedan
figurar en la tarea de identificar las leyes vilidas. Los positivistas excluyen-
tes proclaman la «tesis de las fuentes» de acuerdo con la cual la existencia
de las normas juridicas debe depender exclusivamente de la posesion de
una fuente apropiada en, por ejemplo, los precedentes o la legislacién?®. Se
excluyen los criterios morales porque casi inevitablemente hacen referencia
a los méritos de las normas, no a su fuente, Las normas morales tienen, no
obstante, un papel importante ¢n la toma de decisiones judiciales de acuerdo
con los defensores del positivismo excluyente. Tal como lo explicaré en
forma més completa en un momento, las normas morales pueden figurar en
argumentos a favor o en contra de cambiar o desarrollar el derecho, y puede
que el derecho exija a los jueces constiltar directamente normas morales al
decidir las controversias juridicas. Pero las normas morales que se presentan
de ese modo no son parte del derecho para la teorfa excluyente. Desde este
punto de vista, su satisfaccién nunca cuenta para determinar el estado actual
del derecho, lo que el derecho actualmente es.

Esta forma de dar cuenta del papel de las normas morales en la toma de
decisiones jurfdicas ha sido aprovechada por los positivistas excluyentes
para explicar los cuestionamientos constitucionales'a la validez a los que
aludfa Harr en el largo parrafo que cité més arriba. Se trata de cuestiona-
mientos a la validez de lo que pretende ser derecho vélido sobre 1a base de
que 1a norma en cuestién — por ejemplo, una ley aprobada debidamente por
¢ Parlamento y que ha recibido asentimiento real — no satisface condicio-
nes morales de validez a las que la constitucién o la declaracién de derechos
hacen referencia. No existe, por supuesto, en principio razén alguna por la
cual la norma moral relevante deba estar consagrada en una constitucion

2 En lo que signe hablaré indistintamente de la existencia y de la validez de una norma
juridica. Al hacerlo, seguiré la préctica usual entre los positivistas de asumir que las condiciones
de existencia de una norma juridica son idénticas a las condiciones de validez, es decir, que una
notma juridica no existe a menos que sea vilida. Para simplificar el modo de expresidn, y a menos
que el contexto claramente sugiera otra cosa, también usaré indistintamente los iérminos «reglas»
y «normas». En sentido estricto, las reglas son solo un cierto tipo de normas juridicas, categoria
esiz dltima que incluye, por ejemplo, principios y pautas variables, asi como reglas.
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escrita. Bien podrifa ocurrir que se desarrolle una practica eatre los juecss
y otras autoridades juridicas consistente en denegar la validez de directivas
y decisiones que abiertamente desobedezzan normas morales especificas y
arraigadas que nunca han sido expresadas formalmente. Es posible sostener
que, ent el Reino Unido, la conformidad con ciertas normas morales funda-
mentales fue reconocida informalmente por muchos afios como una condi-
cién de validez vinculante, pese al hecho de que no se encontraban entonces
incluidas en ninglin documento escrito de rango constitucional. Esas normas
morales eran mds bien parte de lo gue a veces se denomina la «constitucion
no escrita» del Reino Unido.

En cualquier caso, parece innegabie que las cartas y declaraciones de
derechos hacen referencia a normas de moral politica. Un ejemplo de ello
lo constituye el mencionado por HaRT, esto es, la cldusula del debido pro-
ceso de la carta de dereches estadounidense. Podrfamos agregar ahora la
Secci6n 7 de la comparativamente nueva Carta de Derechos y Libertades
Canadiense, que especifica los derechos a la vida, a 1a libertad y 12 seguridad
de las personas, y el derecho correlativo a no ser privado de ellos excepto de
acuerdo con los principios fundamentales de justicia. La Seccién 7, como la
cldusula del debido proceso estadounidense, claramente invoca normas de
moral politica. Ahora bien, podria parecer que este hecho innegable fuera
fatal para el positivismo excluyente, dado que parece entonces que la vali-
dez no depende solo de consideraciones fundadas en fuentes sociales. Pero
se dice que las apariencias son engafiosas. Los positivistas excluyentes estdn
de hecho muy contentos en reconocer un fuerte papel a las normas morales
en los cuestionamientos constitucionales a Ia validez. Simplemente contro-
vierten la explicacidn del positivismo incluyente de esta caracteristica co-
mun de la prictica juridica, asi como las consecuencias que esa explicacion
supuestamente acarrea para la teorfa juridica®. De acuerdo con los positivis-
tas incluyentes, los cuestionamientos constitucionales de la validez basados
en normas de moral politica ilustran que la vatidez jurfdica puede depender,
y a veces efectivamente depende, e su conformidad con tales normas, soca-
vando asf 1a tesis del positivismo excluyente de que solo las fuentes pueden
determinar el contenido del derecho. Los defensores del positivismo exclu-
yente responden rechazando esta inferencia. Las cartas constitucionales y
las declaraciones de derechos no requieren, se dice, conformidad con las
normas morales relevantes como una condicién (suficiente o necesaria) de
la validez juridica. M4s bien, establecen condiciones morales bajo las cuales
se habilita a los jueces, a través de lo que Joseph Raz denomina un «poder
dirigido» (Raz, 1996b: 242), a cambiar el derecho, fundamentalmente in-

* Para una explicita explicacion positivista excluyente de la carta canadiense, véase Grupick,
2002, :



132 W. J. WALUCHOW

validando lo que, hasta el acto del juez que o fulminara, habia sido dérecho
perfectamente valido: perfectamente vélido porque satisfacia todos los crite-
rios relevantes basados en fuentes. En otras palabras, las cartas constitucio-
nales no ayudan a determinar el contenido del derecho existente: especifican
condiciones que ponen en funcionamiento el ejercicio por parte de los jue-
ces de su potestad hohfeldiana para librar al derecho de una norma juridica
moralmente indigna (o de una parte de ella). La existencia de las normas
juridicas depende todavia exclusivamente de sus fuentes —incluyendo los
actos judiciales que las invalidan— , pese a que las normas morales pueden
aparecer, y de hecho aparecen, de manera destacada en las decisiones juridi-
cas que las eliminan o modifican.

De manera que los defensores del positivismo excluyente disponen en
apariencia de una forma prometedora de dar cuenta de los cuestionamientos
constitucionales a la validez que invocan normas de moral politica, Pero no
estoy seguro de que ésta sea una via que les convenga seguir. Me pregunto si
los positivistas excluyentes, al seguir esta linea de respuesta en particular, no
han socavado algunos de sus argumentos centrales contra sus primos inclu-
yentes. Para ilustrarlo, me centraré en el argumento de Scott SHAPIRO sobre la
«funcién de guia» esencial del derecho (SHAPRO, 2000), aunque creo que casi
lo mismo podria afirmarse, por ejemplo, respecto del similar argumento de
la autoridad de Raz —el argumento segin el cual el positivismo incluyente
es inconsistenite con la naturaleza autoritativa del derecho (Raz, 1996¢: 210).
SHAPRO sostiene que €l problema del positivismo incluyente es que permite
que la existencia de una norma juridica valida dependa de aquellas cuestiones
morales controvertidas que la introduccién del derecho supuestamente habia
eliminado. Se supone que las normas juridicas, y no las normas morales con-
trovertidas que las primeras reemplazan, son las que deberian constituir nues-
ta guia préctica, tanto en el nivel motivacional como en el episiémico. Pero
si 1a existencia y el contenido de las normas juridicas solo puede determinarse
formulando (alguna de) las mismas preguntas que se supone que ellas venian
a desplazar, entonces la pretendida gufa serfa imposible de concretar.

Los defensores del positivismo incluyente, por supuesto, han respon-
dido al argumento de SHaPIRO de muy diversas formas, y no hay necesidad
de repetir esos argumentos aqui*. En cambio, me gustaria tratar las dos si-
guientes cuestiones. En primer lugar, quisiera considerar si el argumento de
SHAPIRO N0 exagera tanto el papel que la guia prictica juega como el que de-
berfa jugar en la préctica juridica. En segundo lugar, me gustaria considerar
si el argumento no puede de hecho volverse contra aguellas versiones del

4 Véanse, por ejemplo, CoLEMaN, 2001a: 99; KraMer, 1995 17-24 y 45-74, y WaLucnow,
2000: 45.
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positivismo excluyente gue descansan sobre la explicaciéa: en términos de
poderes dirigidos de los cuestionamientos constitucionales a la validez. Mi
argumsznto sera que cualquier posibilidad de guia que supuestamente resulta
sacrificada por los criterios morales de validez del positivismo incluyente
también se pierde con los poderes dirigidos del positivismo excluyente, de-
jandonos asi sin razén alguna para preferir a éste 1iltimo.

2. EL SURGIMIENTO DEL DERECHO: UNA ESPADA
DE DOBLE FILO?

Al igual que HossEs cuando nos pidié refiexionar sobre la salida del es-
tado de naturaleza, HART nos pide que consideremos la vida sin el derecho,
y el modo en que la introduccién de un sisterna juridico rudimentario puede
ayudar a superar un cierto niimero de supuestos «defectos» inherentes de
una hipotética sociedad prejuridica®. Entre ellos se cuenta la falta de cer-
teza acerca de la identidad y contenido de las reglas que rigen el compor-
tamiento social, su inmunidad al cambio deliberado, y 1a ineficiencia de la
presion social difusa como un medio para hacerlas cumplir. Hart sugiere
que el defecto de la falta de certeza puede superarse introduciendo una re-
gla de reconocimiento. Por supuesto, la superacién de este defecto no estd
en modo alguno garantizada, pero la posibilidad est4 alli, una posibilidad
que no podria existir si no existiera una regla de reconocimiento. Algo se-
mejante puede decirse respscto de las reglas de cambio y de adjudicacidn.
Tampoco aqui estd garantizado el éxito: de hecho, serfa bastante poco pro-
bable si, por ejemplo, las reglas que rigen la introduccién y eliminacidén de
reglas legislativas son confusas, vagas o ambiguas, ¢ requieren de un nivel
inasequible de consenso entre los cuerpos legislativos. Pero, nuevamente,
la posibilidad existe cuando tanto las reglas como las condiciones sociales
son las correctas. Al hacernos considerar de esta manera el surgimiento del
derecho a partir de una sociedad prejuridica, HART no solo esperaba echar
luz sobre las caracteristicas distintivas de los sistemas juridicos nacionales
modernos, sino también poner de manifiesto su gran importancia social y su
valor potencial. La unién de reglas primarias con reglas secundarias funda-
meniales de reconocimiento, cambio y adjudicacién no solo transforma la
sociedad, sino que lo hace de tal manera que crea la posibilidad de mejorar
radicalmente la condicién social.

$ Las dos secciones siguientes se apoyan en gran medida en WaLuchow, 2007.

* Digo «hipotética» porque el argumento de HarT en modo algunc descansa en la tesis
histérica de que las sociedades prejurfdicas alguna vez existieron (o existen ahora). La sociedad
prejuridica sirve como un recurso analitico, no como una realidad histérica.
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Sin embargo, HarT era muy consciente de que lo prometedor del dere-
cho se compra a un precio potencialmente alto. Las mismas caracteristicas
del derecho mediante las cuales concreta sus promesas también crean la
preocupante posibilidad de que el derecho de una comumnidad entre en con-
flicto con su sentido de 1a moral, con las exigencias de la razén, la moral
critica o €] sentido comiin’. Las refiexiones de Harr sobre la «patologia de
un sistema juridico» constituyen un recordatorio saludable de los peligros
siempre presentes consustanciales a las estructuras que el derecho introduce.
Una vez que las reglas sociales aceptadas —que no pueden existir en ausen-
cia de una aceptacién generalizada entre aquellos a quienes se aplican— se
reemplazan con reglas que satisfacen una regla de reconocimiento, surge
la posibilidad no desdefiable de un divorcio completo entre la validez y la
aceptacion, entre las reglas gue son validas y, por ello, deben ser aplicadas al
juzgar conductas, y las creencias (e intereses) de aquellos a quienes se apli-
can. Esto se debe a que la regla de reconocimiento puede no exigir mas que
la promulgacién formal por 1a persona o cuerpo de personas apropiado para
1a validez juridica. En tal caso, nada garantiza que las reglas que se adopten
seran aquellas que los ciudadanos encontrardn aceptables. Tampoco nada
garantiza que las reglas que se adopten vayan a satisfacer de alguna manera
los intereses, reales o percibidos, de justicia, equidad o utilidad. En casos
extremos, las reglas rectoras de la comunidad pueden ser tales que real-
mente nadie, excepto los funcionarios que las adoptan y hacen cumplir, ias
acepta o cree que estan justificadas. Harr advierte que en tal caso podemos
terminar igual que ovejas conducidas al matadero. De manera que el paso
de una sociedad prejuridica a una que posee derecho tiene, como mucho, sus
pros y sus contras.

No obstante, hay otro peligro que genera el derecho, resaltado estupen-
damente por HART, que surge de los medios que tipicamente emplea para co-
municar sus perspectivas. Harr decfa que el desconocimiento de los hechos
y la indeterminacién de propdsitos se combinan para crear la posibilidad
siempre presente de que las reglas jurfdicas generales conduzcan, al ser aphi-
cadas a casos particulares, a resultados absurdos o altamente indeseables.
Con frecuencia se trata de resultados que guienes dictan las reglas habrian
deseado evitar si los hubieran previsto por anticipado. Pensemos aquf en ¢l
giemplo de Harr del automévil de juguete en el parque. Ordinariamente se
considera que el ejernplo pone de manifiesto la promesa vacia del formalis-
mo juridico y la necesidad de confiar en la discrecionalidad judicial, pero
a mi juicio su genuino poder reside en el modo en que resalta los defectos
morales del ideal formalista. Las reglas disefiadas con una precisién tal que

7 Una de las discusiones més meditadas sobre este componente del pensamiento de Hart
puede encontrarse en WALDRON, 1999: 169.
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no dejan, al moment~ de su aplicacién, espacio algunu para una discrecio-
nalidad informada, representan un ideal completamenie disvalioso. En cier-
tos contexios podemos prever la posibilidad de que surjan situaciones en
las cuales comprometerse por anticipado con un cierto resultado juridico
seria insensato o moralmente problemdtico. Podemos conocer este hecho
general, aunque no podamos anticipar los concretos resultados indeseados
que pudieran surgir. HART aconseja que, en esas circunstancias, serfa pru-
dente que quienes tengan la funcidn de dictar reglas generales vinculantes
las formulen incorporando términos con fextura abierta, tales como «razo-
nable» o «equitativo» . Reglas semejantes suministran cierto grado de gufa -
antecedente, a la vez que permiten, tanto a los ciudadanos como a los jueces
a quienes luego se convoca para aplicarlas, evitar los resultados manifies-
tamente indeseados a los que podria haber conducido una regla con textura
més cerrada. Sea que se utilice o no ese recurso, el hecho es que no podemos
anticipar siernpre los resultados que generardn la reglas generales, v éste es
un punte que resultarfa insensato ignorar al reflexionar sobre el mejor mode
de producir regulacién juridica.

3. LECCIONES QUE HAY QUE APRENDER

Entre las muchas lecciones valiosas que pueden extraerse de las ideas de
Haxrr sobre estas cuestiones se encuentra la siguiente: pese a su innegable
potencial para el bien, ¢l derecho es una herramienta social intrinsecamen-
te peligrosa. Por su misma naturaleza, ofrece ia posibilidad que resaltara
AusTIN de separar la validez juridica de una norma tanto de su mérito moral
como racional, y —podriamos agregar-— de su aceptabilidad general dentro
la sociedad sobre la cual rige. La unién de reglas primarias y secundarias
crea esta genuina posibilidad. El derecho también puede derivar en el ideal
del formalismo y su asociado anhelo de guia certera, ignorandose asi los
beneficios de permitir un cierto grado de flexibilidad en I aplicacidn de las
reglas generales. Eso es cierto. Pero ahora pasa a primer plano una pregunta
importante: ;10 son esos riesgos algo que simplemente debemos soportar si
pretendemos cosechar los beneficios de la guia juridica? ;No es verdad que
el derecho precisamente es, por su misma naturaleza, una practica social
que solo obtiene sus pretendidos beneficios separando la validez y aplicabi-
lidad de las normas juridicas de cuestiones controvertibles de razén, moral
y sentido comiin? Si es asi, ;no debemos entonces sencillamente vivir con
los riesgos que ello conlleva si es que deseamnos ser gobernados por reglas?
¢No deberiamos, en otras palabras, seguir a los positivistas excluyentes en
su rotundo rechazo de la idea de que el derecho es un tipo de fendmeno com-
patible con criterios morales de validez y aplicabilidad juridicas?
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No veo por qué. Recuérdense las ideas de HarT sobre los factores con-
trapuestos que entran en juego toda vez que intenfamos determinar el nivel
adecuado de guia practica que se espera de nuestras normas juridicas:

[Tlodos ios sistemas, de maneras diferentes, concilian dos necesidades
sociales: por un lado, la necesidad de ciertas reglas que, en relacién con gran-
des 4reas de conducta, pueden ser aplicadas con seguridad por los particula-
res a si mismos, sin nueva guis oficial o sin necesidad de sopesar cuestiones
sociales v, por otro lado, la necesidad de dejar abjertas para su solucidn ul-
terior, mediante una eleccién oficial informada, cuestiones que solo pueden
ser adecuadamente apreciadas y resueltas cunando se presentan en un caso
concreto ... {E]s menester recordar que la incapacidad humana para anticipar
el futuro, que esta en la base de esta indeterminacion, varfa en grados segiin
los diferentes campos de conducta y que los sistemas juridicos proveen a esta
incapacidad mediante una correspondiente variedad de técnicas (HaRT, 1994;
130-131) [Harr, 1963: 162-1631.

Constituye una verdad innegable el que ¢l derecho debe de alglin modo
cumplir Io que Scott SHAPRO denominé su esencial «funcién de guia» (Sha-
PIRO, 2000). No seria derecho a menos que suministre un cierto grado de gufa
del tipo que describe SHaPRo. Pero, como HaRT apunta correctamente, los
sistemnas juridicos normalmente advierten que siempre hay factores contra-
puestos en juego, y que ignorarlos puede dejarnos vulnerables a los riesgos
del formalismo. No hay duda de que una sociedad puede tener a veces sobra-
das razones para perseguir el ideal formalista tanto como sea posible. No es
necesario pensar en la guerra hobbesiana de todos contra todos para recono-
cer o sabio que resulta, en ciertos grupos de circunstancias, emplear reglas
4giles y estrictas cuya validez depende exclusivamente de criterios claros
basados en fuentes y cuyas exigencias concretas no dejan lugar para evalua-
ciones —especialmente evaluaciones morales— al tiempo de su aplicacién.
La sabiduria de un régimen semejante resulta evidente en situaciones menos
crudas en las gue, por ejemplo, existe un desacuerdo generalizado y profundo
sobre las cuestiones relevantes en materia de razén, moral y sentido comiin,
y donde la necesidad de certeza previa sobre la identidad y el contenido de
las normas juridicas relevantes es alta, como podrfa sostenerse que es el caso
cuando el derecho en cuestién se ocupa de cosas tales como la propiedad, los
impuestos o el procedimiento penal. En esas éreas del derecho, un nivel ade-
cuado del tipo de guia cuyo valor HART reconoce y SHAPRRO aprovecha bien
puede ser casi imposible si las normas morales han de ser incorporadas en las
cuestiones de validez o aplicabilidad juridica.

Pero ;qué pasa si las cosas son diferentes? Supéngase, por ejemplo, que
las perspectivas de acuerdo no son tan sombrias; que hay, o podria haber si
la gente pensara mis y mejor sobre las cuestiones relevantes, cierto grado
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de acuerdo scbre las cuestiones relevantes en materia de razdn, moral y
sentido commin. O supéngase que se adoptan ciertos criterios morales de
validez que exigen para un pronunciamiento sobre la invalidez que pueda
formularse un argumento concluyente respecto de que una regla no cumple
con los criterios morales relevantes. Podriamos incluso considerar un sis-
tema en el cual una regla que satisface los criterios adecuados basados en
fuentes es, como lo expresa Fred SCHAUER, «presuntivamente vilida», una
condicién que resulta derrotada toda vez que se ofrezca un argumenio moral
concluyente®. A pesar de los temores hobbesianos, no resulta del todo claro
por qué deberfamos pensar que el derecho no puede cumplir su funcion si
en ciertos casos conserva un cierto grado de fiexibilidad. Tampoco resulta
claro por qué deberiamos permitir que la innegable necesidad de una guia
previa triunfe siempre sobre todas las restantes consideraciones. Después de
todo, los creadores de reglas rara vez se proponen intencionalmente violar
lo que casi todos estdn de acuerdo en considerar como importantes normas
de moral y racionalidad, sino que ése es a veces el resultado inesperado de
las normas juridicas que introducen. Su desconocimiento de los hechos ¢ in-
determinacién de propésitos lo hacen inevitable. Ahora bien, st es acertado
crear una regla que prohiba el ingreso de vehiculos en el pargue de forma tal
que no terminemos enviando a nifios con automéviles de juguete a la careel,
entonces seguramente hay buenas razones para considerar seriamente algu-
nas de las opciones que acabo de describir. En particular —y esto nos lleva
nuevamente a Jas ideas de HART sobre la constitucién estadounidense y su
regla de reconocimiento— , hay buenas razones para justificar un disefio en
e} cual una condicién para la validez o aplicabilidad de al menos algunas de
nuestras normas juridicas sea su conformidad con normas de importancia
de moral politica. Como Harr advirtié con claridad, repunciar a este tipo de
opci6n, al menos en algunas circunstancias, serfa tanto como

asegurar un grado de certeza o predictibilidad al precio de prejuzgar ciega-
mente lo gue ha de hacerse en un campo de casos futuro cuya composicion
ignoramos. Asi habremos conseguido, por supuesto, resolver por adelantado,
pero también a oscuras, cuestiones que solo pueden ser razonablemente re-
sueltas cuando se presentan y son identificadas. Esta técnica nos forzard a
incluir en ¢l campo de aplicacién de l1a regla casos que desearfamos excluir
para llevar a cabo propdsitos sociales razonables ... (HakT, 1994: 129-130}
[Hart, 1963: 162].

Por otro lado, al perseguir la clase de opciones que describi hace un
momento es posible reducir la temida brecha entre la validez, por un lado,

? Lo que tengo aquf en mente es una versidn de lo Gue Sci#aUER denomina «positivismo
presuntivo» . Véase SCHAUER, 1991: 196-206.
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y la moral y la aceptabilidad racional, por €l otro. Y ello se puede lograr sin
a] propio tiempo eliminar enteramente la capacidad del derecho para guiar
nuestras acciones.

De manera que la gufa antecedente no Io es todo cuando se trata del go-
biermno a través del derecho. Incluso si, como lo sugieren SHAPRO y otros, la
clase de criterios morales de validez propuestos por el positivismo juridico
incluyente en ciertos casos reduce el nivel de guia antecedente que podemos
esperar de nuestras leyes, puede que esto no sea malo después de todo. Aun
asi podemos tener leyes, y aun as{ pedemos tener un grado adecuado de
gufa préctica. Lo que me Ileva a un segundo interrogante: ;el argumento de
SuAPIRO no puede volverse en conira de las versiones del positivismo exclu-
yente que se apoyan en la explicacién en términos de poderes dirigidos de
los cuestionamientos constitucionales a la validez? Creo que sf, porque todo
el potencial de guia que se sacrifica con los criterios morales de validez del
positivismo incluyente se pierde igualmente con los poderes dirigidos del
positivismo excluyente. De manera que si una teorfa —el positivismo in-
cluyente— debe rechazarse porque no logra explicar la aptitud del derecho
para guiar nuestras acciones, entonces la otra —el positivismo excluyente—
debe rechazarse por los mismos fundamentos.

4. POSITIVISMO EXCLUYENTE, PODERES DIRIGIDOS
Y GUIA PRACTICA

Recuérdese que en la versién excluyente, los jueces que presiden un caso
tienen en ocasiones el deber, al tiempo de aplicar las normas, de determinar
si se cumplen las condiciones que exigen declarar la invalidez, y luego de
decidir e] caso de acuerdo con ello. En lugar de exigirseles que determinen
si se satisfacen plenamente las condiciones morales relevantes de validez,
en Ia explicacién excluyente se les exige determinar si las condiciones rele-
vantes de invalidacién se cumplen. Si esas condiciones se satisfacen, enton-
ces se exige que el juez ejercite su poder dirigido para cambiar o eliminar
la norma v decidir de acuerdo con el nuevo estado del derecho que €l ha
producido. Sin duda, la decisién del juez en tal caso s concebida en forma
diferente de la versién que ofrece el positivismo incluyente. De acuerdo con
esta filtima, se dird que el juez ha descubierfo una ausencia preexistente de
validez juridica, mientras que en la versién excluyente se considerard que ¢l
juez ha creado ese estado del derecho siempre y cuando adopte la decisién
de invalidar una norma. Pero —y éste es el punto que quiero resaltar— en la
cuestién relativa a la gufa antecedente, no pareceria haber diferencia practi-
ca alguna. Mis argumentos para sostener esto son los siguientes.
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Si soy un cindadano que busca guia prictica en el derecho —es decir,
que quiere saber qué debe hacer, y qué acciones se me exigird haber realiza-
do si alguna vez me encuentro frente a un tribunal —, entonces la cuestién
fundamental para mf es la identidad de las normas juridicas bajo las cuales
se me juzgara en ese contexto. Hasta este punto, me parece, estaban en lo
cierto los primeros realistas norteamericanos cuando resaltaban nuestro in-
terés por las predicciones acerca de lo que los tribunales probablemente
decidirian si nos encontramos frente a ellos. Para ver este punto con ma-
yor claridad, considérese la siguiente situacién. Supéngase que se puede
argumentar razonablemente que una ley que me resulta aplicable en cierto
caso de hecho contradice una norma moral controvertible que se halla en
la constitucién o en una carta de derechos. En la versién excluyente el juez
debe considerar si debe invalidar la ley cuando ella se aplica a mi caso. 5i,a
su juicio, la ley viola la norma moral, debe ejercitar su poder para anularia,
para declarar que ella deja de ser valida. En la explicacién incluyente, en
cambio, el juez debe considerar, no si deberia invalidar la ley, sino si ésta ya
es invélida debido a un conflicto con ia norma moral superior. Ahora cabe
la siguiente pregunta: ;jsuministra la ley una mayor gufa bajo la concepcion
excluyente que bajo la explicacidn rival incluyente? No logro ver por que.
No puede guiarme mejor una ley que un juez puede terminar invalidando
sobre bases morales controvertibles cuando considere si debe aplicaria a
mi caso (la versidn excluyente) que una ley que un juez puede en cambio
declarar que ya era invalida sobre la base de esos mismos fundamentos (la
versién incluyente). Lo que me interesa, en lo que respecta a la cuestién de
la gufa préctica, serd siempre el siguiente interrogante: ;en virtud de qué
normas seré considerado juridicamente responsable por haberlas observado
o violado toda vez que mi caso liegue a los tribunales? Y la respuesta a esa
pregunta no parece més obvia ni mejor resueita en la explicacidn excluyente
que en la del positivismo incluyente.

Quizés vale la pena hacer una pausa para advertir hasta qué punto el
argumento puede gensralizarse para cubrir otras situaciones en las que las
normas morales aparecen en los casos juridicos. Considérense, por ejemplo,
los numerosos casos en los que a partir del proceso de adjudicacién surge un
derecho nuevo o significativamente modificado por el juez. Los jueces del
common law poseen tipicamente la potestad de efectuar distinciones o revo-
car precedentes relevantes, y a veces lo hacen sobre la base de fundamentos
morales tales como la equidad, el absurdo, o la «repugnancia». Siendo ello
asf, se plantea un interrogante similar: jcudl es mi situacién con respecto a
la gufa préctica de! derecho en los casos regidos por un derecho ¢reado por
los jueces? Si mi objetivo consiste en guiarme por normas por cuya viola-
¢ién puedo en dltima instancia ser considerado rzsponsable, 2staré mucho
menos interesado en saber qué normas satisfacen acrualmente los criterios
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de validez relevantes basados en fuentes que en conocer la identidad de
aquellas normas que tienen probabilidad de sobrevivir al proceso de adju-
dicacion, donde pueden entrar a jugar con facilidad otras consideraciones
ademds de las basadas en fuentes. ;Las normas que surjan serén las mismas
que aquellas que actualmente satisfacen los criterios basados en fuentes?
.Seran las mismas normas pero con una forma ligeramente diferente, por
ejemplo, con una nueva condicién de aplicacién agregada para dar cuenta de
un resultado moralmente absurdo ahora evidente, o sujetas a una interpreta-
cién completamente novedosa de alguna frase o cldnsula clave? Quizas las
normas segtin las cuales se decida mi caso serdn completamente diferentes,
como oeurre cuando un tribunal superior revoca una linea de decisi6n previa
y la sustituye por una forma completamente nueva de ver al paisaje juridico
relevante. Deberia pensar que si lo que me interesa es la guia préctica, seria
un tonto si me guiara por normas que actualmente satisfacen los criterios de
validez basados en fuentes, pero que podrfan ser modificadas, eliminadas
o reinterpretadas por los jueces en ejercicio de sus poderes dirigidos. Mi
interés deberfa centrarse en aguellas normas que probablemente emerjan del
proceso de adjudicacién y sean aplicadas a mi caso. Y para identificar esas
normas tendré que ocuparme de las cuestiones morales que pueden desen-
cadenar e} ejercicio de los poderes dirigidos del juez, es decir, de las mismas
cuestiones morales que, en la interpretacién incluyente, debo indagar para
determinar la validez juridica. En resumen, el derecho no me ofrece una
gufa menor en lo que respecta a los deberes, derechos y privilegios juridicos
relevantes en la explicacién incluyente de la modificacién judicial del dere-
cho que la que ofrece la explicacion alternativa. Sea que se considere que en
tales casos ciertas normas vélidas han sido eliminadas o modificadas por los
tribunales en ejercicio de sus poderes dirigidos, o que se estime que en elios
ciertas normas que se crefan vilidas han sido declaradas como previamente
invalidas, o sujetas a reinterpretacién debido a lo que ahora se considera
un evidente conflicto preexistente entre las normas juridicas tal como ac-
tualmente se las interpreta, por un lado, y las normas morales reconocidas
juridicamente, por el ofro, la cuestién sigue siendo la misma: las normas
juridicas cuya validez o interpretacion se determina de la forma propuesta
por la explicaci6n incluyente ro suministran una gufa menor que las sujetas
a los poderes dirigidos que invocan los positivistas excluyentes. Puede que
haya razones de peso para preferir esta dltima teoria a su prima incluyente,
pero el argumento de la guia no se cuenta entre ellas.

Para concluir me gustaria considerar brevemente una respuesta a mis
argumentos que podrfa tentar a un positivista excluyente. Un defensor de
ese punto de vista podrfa desear responder del siguiente modo. Con inde-
pendencia de 1o que un juez decida en dltima instancia hacer con el derecho
preexistente relevante al decidir un caso, el hecho es que el derecho, en
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la versién excluyente, suministra un tipo de guia que simplemente no es
posible en la explicacién incluyente rival. Es cierto que el derecho puede
cambiarse, reinterpretarse o invalidarse al momento de la aplicacion. Pero
puedo no obstante guiarme por el derecho preexistente tal como éste resulta
determinado por los criterios relevantes basados en fuentes, hasta tanto un
juez no lo cambie, invalide o reinterprete al resolver un caso. No solo me
es posible hacer eso: se trata de la tinica cosa racional que puedo hacer. Los
jueces rara vez cambian el derecho, y cuando lo hacen, lo més frecuente es
que resulte bien claro que se requiere un cambio o que desde hace tiempo
se lo requeria. A la luz de estos hechos, es perfectamente racional que me
guie siempre por normas que actualmente satisfacen los criterios de validez
relevantes basados en fuentes, 2 menos que resuite claro cémo ejercitard el
juez sus poderes directivos para cambiar el derecho, en cuyo caso no deberia
guiarme por el derecho sino por lo que sé que constituird el nuevo derecho
que surgir4 de la decision del juez. Pero nada de esto es verdad si la expli-
cacién incluyente es correcta. Dado que en tal caso el contenido del derecho
preexistente estard determinado en parte por consideraciones morales, no
habré nada en lo que pueda confiar.

Pese a lo tentadora que puede resultar esta linea de argumentacion, no
es para nada claro que pueda salvar al argumento de la guia. Y larazdn es la
siguiente: nada impide a un defensor del positivismo incluyente suministrar
exactamente e} mismo consejo practico, aunque desde luego lo formulara en
términos ligeramente diferentes. Un positivista incluyente puede con faci-
lidad instarnos, como cuestién de pura racionalidad préctica, a suponer, al
menos en lo que respecta a nuestras actividades cotidianas, que son vélidas
y debemos actuar de acuerdo con todas y cada una de las normas que han
superado los criterios de validez relevantes basados en fuentes, por ejemplo,
aquellas que han sido aprobadas debidamente por el Parlamento, que han
recibido el asentimiento real, que se fundan en precedentes consolidados,
etc. Debemos seguir esta estrategia hasta que llegue el momento —si es que
eso ocurre alguna vez— en que el conflicto entre una regla determinada y
una norma moral reconocida deviene obvio o es reconocido formalmente
por un tribunal. A la luz de ]a naturaleza en general polémica de los casos
en los que surgen cuestionamientos morales a la validez, casi siempre seréd
una auténtica locura confiar en mi creencia posiblemente errada, y sin duda
controvertible, de que la regla relevante, quizés entendida del modo en que
ha sido interpretada hasta ls fecha, realmente no supera los criterios morales
relevantes de validez, y que seré (0 alguien mds serd) capaz de convencer a
un tribunal de ese hecho. Por el contrario, casi siempre tiene sentido guiarse
por una norma posiblemente invilida hasta tanto se dicte una resolucién
oficial de invalidez o sca muy probable que ella se diste. De hecho, nada
impide que el derecho en realidad me exija ese comportamiento, e5to s, que
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me exija actuar bajo la suposicién de que las normas que satisfacen todos
los criterios de validez relevantes baszdos en fuentes son vélidas, aunque el
derecho reconozca plenamente la posibilidad de que esa suposicion sea falsa
y sujeta a refutacion ante los tribunales. Puede sonar extrafio sugerir que el
derecho pueda exigirme observar lo gue abiertamente reconoce que podria
luego ser considerado derecho invélido. Pero el derecho con frecuencia fun-
ciona sobre la base de presunciones, y no veo razon para que esta estrategia
sea descartada en este tipo de casos. No llego a ver por qué deberfa ser
descartada mis de lo gue lo serfa si la explicacion excluyente de esos casos
fuera correcta. En esta viltima, el derecho puede exigir que actiie de acuerdo
con lo que actualmente satisface todas las condiciones relevantes basadas
en fuentes, aun cuando tenga una extrema confianza en que ¢l juez que va
a ejercer su poder dirigido para modificar el derecho de acuerdo con el cual
se supone que debo actuar. No encuentro ninguna razon para descartar estas
estrategias porque asi lo exige el derecho o lo recomiendan las normas de la
racionalidad practica.

Si las reflexiones anteriores son correctas, entonces los defensores del
positivismo excluyente no pueden mantener consistentemente fanfo su €x-
plicacién de los cuestionamientos constitucionales a la validez como su te-
sis de que el argumento de la gufa suministra una razén concluyente para
rechazar el positivismo incluyente. Como consecuencia de ello, los positi-
vistas excluyentes parecen estar atrapados en una suerte de dilema. O bien
deben aceptar que las normas morales juegan en efecto un papel vital en los
argumentos vinculados a las cuestiones de validez y aplicabilidad juridica,
en cuyo caso reconocen 1o que parece ser un hecho evidente, pero debilitan
seriamente su objecién contra el positivismo incluyente; o bien muerden el
polvo y niegan que las normas morales puedan figurar en los argumentos
vinculados a esas cuestiones de validez y aplicabilidad juridica, en cuyo
caso podrian salvaguardar la validez de su argumento contra el positivismo
incluyente, perc solo al precio de negar un hecho evidente remarcado por
DworkiN y reconocido por todas las teorfas juridicas razonables, incluyen-
do, como vimos, la desarrollada por el hombre a quien honramos en este
libro: H. L. A. Harr. Las normas morales con frecuencia juegan —Y, por
diversas razones, con frecuencia deberfan jugar— un cierto papel en los
argumentos relativos a la validez y aplicabilidad de las normas juridicas en
muchos casos. Esto incluye aquellos casos en los cuales las normas morales
aparecen de manera destacada en los cuestionamientos constitucionales a la
validez. '
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CAPITULO VI

RESPONSABILIDAD Y PUNIBILIDAD
EN DERECHO PENAL

R.A.Durs"

El libro de Harr Punishment and Responsibility fue publicado en 1968
(Harr, 1968}, y su persistente importancia se evidencia en el hecho de que
cuarenta afios después se haya publicado una nueva edicién (HaxrT, 2008), con
la introduccién del actual titular de la cétedra de teoria del derecho que fuera
ocupada por Harr. Cuando se mira en retrospeciiva Punishment and Res-
ponsibility, dos caracteristicas de la recopilacion resultan sorprendentes.

La primera caracteristica sorprendente es el grado en el que esos ocho
ensayos, mas un postscriptum, han fijado los términos de los debaies *tedri-
cos en torno a la responsabilidad criminal y el castigo durante las décadas
subsiguientes. Dejando de lado los méritos sustantivos de las posiciones que
sostuvo, Hart sugiri6 formas de pensar, por ejemplo, sobre la estructura de
las teorfas justificatorias del castigo penal, sobre los diferentes tipos de res-
ponsabilidad y su importancia, sobre el concepto de acci6n tal como aparece
en el derecho penal, sobre la culpabilidad y sus diversas formas, que sus
sucesores fueron capaces de desarrollar fructiferamente, ya sea siguiendo
sus tesis sustantivas o reaccionando contra ellas. El impacto que tuvo Pu-

" Este articulo se basa en &} trabajo realizado durante mj ejercicio de una beca de investi-
gacibn Leveriiulme; una discusidn més completa de las cuestiones que en &l se trataban puede
encontrarse en Dure, 2007. Mi agradecimientn a la Fundacién Leverhulme por su apoyo y 2 los
participantes del simposio sobre Hart por sus dtiles comentarios.
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nishment and Responsibility en el establecimiento de la agenda de discusién
nos dice algo, por cierto, sobre ¢l estado de la filosofia del derecho penal en
la década de 1960, pero también atestigua la originalidad y la importancia
del enfoque filos6fico de HArT sobre temas de 1a teoria del derecho penal.

La segunda caracteristica sorprendente, que puede advertirse haciendo
un andlisis retrospectivo menos considerado, tiene que ver con las

diez afios después de Punishment and Responsibility. ;Cémo deberiamos
entender v, en todo caso, deberfamos mantener, la tradicional distincién en-
tre «injusto» y «culpabilidad»™ como los dos componentes o dimensiones
de los delitos (véase, por ejemplo, SmrrH, 1978; Lynch, 1982; ROBINSON,
1993)? ;Deberfamos también reconocer una distincién sustantiva entre
«delitos» vy «defensas» “™, o deberfamos tratar esa distincion como un mero
recurso de presentacién (véase, por ejemplo, WiLLiaMs, 1982; CAMPBELL,
'1987: GARDNER, 2004; Tapros 2005: cap. 4)? ;Cudén clara, Gtil y exhaustiva
es la distincién entre defensas justificatorias y defensas excusatorias (véase,
por ejemplo, GREENAWALT, 1984; GARDNER, 1998; Brrman, 2003; BARON,
2005: Tapros, 2005: caps. 9-13)7 ;Se debe distinguir entre «reglas para los
cindadanos» y «reglas para los tribunales» y, de ser asi, qué tipos de regla
deben aparecer en cada categorfa (véase, por ejemplo, Dan-CoreN, 1984
ALLDRIDGE, 1990; RoBINsON, 1997)7

L2 @BEUnaaIomision que llama la atencién (aunque ésta es también una
caracteristica de gran parte de la discusidn filoséfica subsecuente) se refiere
al proceso penal. En Punishment and Responsibility, como en los escritos fi-
los6ficos subsiguientes sobre derecho penal, se dice mucho sobre el derecho
penal sustantivo y los principios de la punibilidad, se dice mucho sobre el

cutigo penal, pero GEGIEEROIEIGEEmENE PoCa SOVE EIPHOEESOPETE]
que conecta a] delito con el castigo y, en particular, sobre €l juicio pen

como foro en el cual se determina formalmente la punibilidad y se asigna
el castigo penal'. No es éste el lugar para especular acerca de las posibles
razones de este relativo descuido —al menos por parte de los fildsofos del
derecho penal— del juicio penal, pero una raz6n podrfa ser que muchos de

™ «Actus reus» y «mens rea» en e} original (N. de los T.).

" «Offences» vy «defencess en el original (N. de los T.}.

| Una destacable excepcitn esta dada por BURNS, 1999, Tres colegas y yo también hemos in-
tentado cubrir esa laguna en DurF et al., 2007, sobte el cual me apoyaré bastante en lo gue sigue.
Mi agradecimienso & mis coautores — Lindsay FARMER, Sandra MarsHALL y Victor TADROS (yal
Consejo de Investigacién en Artes y Humnanidades que financid el proyecto).
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ellos comparten la opinidn (o la presuposicitn) de que «el derecho penal ...
se reduce a una tinica pregunta bésica: ;quién es punible por qué?» (DUBBER,
2002: 5) 0, siendo mds explicitamente normativos, «;quién debe ser punible
por qué». Si esta es la «inica pregunta bésica» de o sobre el derechc penal,
es ficil considerar que el proceso por el cual se determina la punibilidad
tiene una importancia puramente instrumental y, por ende, escaso interés
tedrico en sf mismo: e} juicio apunta (sujeto sin duda a diversas exigencias
colaterales establecidas por otros valores) a determinar quién debe ser con-
siderado punible y castigado por qué.

Sugeriré que estas dos omisiones de Punishment and Responsibility es-
t4n conectadas; pero también que, desarrollando la propia discusion de Hart
sobre 1a responsabilidad, es posible apreciar cémo ambas se encuentran co-
nectadas y por qué importan. Al poner atencién en la Iégica del juicio penal
se gana una visién més clara de ciertos aspectos importantes de la responsa-
bilidad penal y de la relevancia de algunas de las dimensiones gstricturales
del derecho penal ya sefialadas.

No obstante, anies de tratar de probar esta tesis debo decir algo brevemen-
te sobre la concepcién relacional de la responsabilidad de la que depende.

1. RESPONSABILIDAD Y PUNIBILIDAD

Sostendré que deberiamos prestar mayor atencién de la que ordinaria-
mente prestan los tedricos a la distincién entre responsabilidad y punibili-
dad?, y a las dimensiones relacionales de Ja responsabilidad.

Mi interés aqui se centra en la responsabilidad por acciones o estado de
cosas perjudiciales, no por actos gue son buenos o CorTectos; y en la punibi-
lidad que conduce a la condena y al castigo penal, y su andlogo moral de la
sujecién a la culpa y la critica, no en la punibilidad «civil» (ya sea moral o
juridica) que implica el pago de una compensacion 0 que requiere que uno
haga lo que prometié o a lo gue se obligé contractualmente. Mi interés se
centra en ]a responsabilidad y la punibilidad tal como resultan determinadas
por los tribunales penales y por los agentes morales que elogian y critican su
propia conducta y la de los demads.

La punibilidad presupone responsabilidads soy punible solo por aquello
por lo que soy responsable/\La punibilidad puede imponerse sin que exis-

? Quizds deberia decir «una distincién» en lugar de «la distinciéne, ya que no pretendo
afirmar que ésta sea la tinica forma de usar apropiadamente los términos «responsabilidads y
«punibilidad»; todo lo que necesito sostener es que la distincidn que trazo aqui es sustantiva
importante, cualquiera sea su denominacién,
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ta responsabilidad moral, como cuando es vicaria, esto €s, que se impone
por las acciones de otros sobre las cuales €l acusado no tuvo control. Pero
aun asf presupone responsabilidad penal:isoy vicanamente punible solo si
¢l derecho penal me considera vicariamente responsable (v no puedo ser
moralmente punible si no soy moralmente responsable).

Sin embargo,
responsabilidad (penal o moral) por una accio
nibilidad ofreciendo alguna defensa. Podria ofrecer una justificacién: rompi
deliberadamente tu puerta, pero ésa era la finica manera de prestar ayuda a
tu madre que se hallaba desmayada dentro de la casa cerrada con lave. O
podria ofreceruna excusa: incurri en falso testimonio, pero solo como resul-
tado de cierta clase de coaccién, que si bien no fue suficiente para justificar
mi accién, s{ fue lo suficientemente intimidante como para hacerme no cul-
pable por haber cedido frente a ella. En ambos casos acepto responsabilidad
por mi accidn, Jo que equivale a decir que reconozco gue debo responder por
ella; pero ofrezco una respuesta exculpatoria que, de ser aceptable, bloquea
el paso de la responsabilidad a la punibilidad y, por ello, evita tanto la suje-
cién moral a reproche como la sujecién penal a condena y castigo®.

Ser responsable es tener que responder.§e me puede llamar y debo estar
reparado para res 3 i

entonces sujeto a critica moral y condena penal si no puedo ofrecer una res-
puesta exculpatoria . La responsabilidad,con frecuencia crea una
presunci6n de punibilidad, pero esa presuncion es derrotable: soy punmble a
menos que pueda ofrecer una respuesta gxculpatoria, pero puedo evitar la
punibilidad ofreciendo una respuesta semejante.

Cuando se pone atenci6n en la distincién entre responsabilidad y punibi-
lidad, se pueden distinguir con mayor claridad dos tipos bastante diferentes
de cuestiones acerca del alcance y el contenido del derecho penal. La pri-
mera se relaciona con aquelio. por lo que somos, o deberiamos ser, penal-
mente responsables: ;por qué clase de conductas (o condiciones, o estados
de cosas) podemos o debemos responder, bajo pena de condena y castigo de
acuerdo con el derecho penal? La segunda se relaciona con el paso de la res-
ponsabilidad a la punibilidad: ;qué clase de peticion puede o debe excluir la
punibilidad por aquello por lo que aceptamos responsabilidad? No obstante,
también podemos prestar atencién a los diversos aspectos relacionales de la
responsabilidad como deber de responder.

3 La distincin que se raza aqui se relaciona con la distincion de Hart (Harr, 1968: 212
227) entre «tesponsabilidad por el rol» y «responsabilidad como punibilidads.

4 Sobre la responsabilidad como deber de responder, véanse Lucas, 1993; Warson, 2001;
contrdstese con TaDros, 2005 24-31.
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Existen por supuesto nociones ne relacionales de responsabilidzq. Se
puede hablar de autoria responsable, de lo que significa ser un agente res-
ponsable; también se puede hablar, en términos elogiosos, de padres res-
ponsables 0 maestros responsables o ciudadanos responsables. Estas des
nociones pueden explicarse en términos de una concepeidn relacional de la
responsabilidad. La autoria responsable consiste en teper las caracteristicas
y capacidades que resultan necesarias para ser considerado responsable (es
decir, para tener ¢l deber de responder) por las propias acciones. De ahi
proviene el atractivo de las explicaciones de la responsabilidad como sensi-
bilidad a razones®: un agente responsable es aquel que es capaz de responder
a las razones relevantes que se relacionan con sus acciones, y de responder
por esas acciones haciendo referencia a esas razones y 2 sus razones para
actuar como lo hizo. Un padre o maestro responsable es aquel que toma
en serio sus responsabilidades y las cumple a conciencia: presta la debida
atencién y cuidado a aquellas cuestiones por las cuales es responsable y se
encuenira asi en buena posicién para responder por sus acciones en relacion
con esas cuestiones®.

La concepcién relacional de la responsabilidad en la que me quiero aqui
concentrar no ¢s meramente diddica, sino triddica: soy responsable por X
Jfrente a S —frente a alguna persona u érgano que tiene el derecho, que se
encuentra en posicidn, de requerirme que responda por X. Adernds, como
veremos, soy responsable por X frente a S como @ —en virtud de que cae
bajo una descripcién cargada normativamente, cuya satisfaccién me hace
responsable por X frente a S tanto prospectiva como retrospectivamente — .

La dimensién «por X» de esta relacidn triadica es suficientemente fa-
miliar y obvia: puedo ser considerado responsable por una amplia gama de
«objetos de responsabilidad», incluyendo acciones, omisiones, pensamien-
tos, sentimientos, condiciones y estados de cosas. Un importante interro-
gante, que aqui no intentaré profundizar, tiene que ver con las condiciones
generales de la responsabilidad: si soy declarado responsable por X, sin im-
portar qué sea X, ; debe ser verdad, por ejemplo, que X estd o estuvo en algdn
sentido bajo mi control?; ; debe ser verdad que supe o pude haber sabido que
podia afectar a X y cédmo?? No me interesan aqui esas condiciones genera-

* Para diferentes versiones de la responsabilidad como sensibilidad a razones, véanse por
ejemplo ScanLon, 1988; WaLLACE, 1994; FiscHER y Ravizza, 1998; Morst, 1998,

¢ Las responsabilidades que toma con seriedad son sus responsabilidades prospectivas:
aquellas cuestiones ¢ asuntos a los que ie corresponde prestar atencién y de los que debe eacar-
garse, y por relacidn ¢on los cuales serd luego retrospectivamente responsable {deberd respon-
der). Compdrese Harr, 1968: 212-214; también Casey, 1971.

¥ Sobre la condicidn de control, véanse, por ejemplo, FISCHER y Ravizza, 1998, v (en rela-
¢ién con la responsabilidad penal); Husak, 1987: cap. 4; sobre Ja condicidn epistémica, véase,
por ejemplo, FeEnaers, 1986: 269-313, y ZimmerMan, 1988: 74-81. Sobre por qué la condicidn
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les, sino més bien el modo en que los objetos, las direcciones y las bases de
Ia responsabilidad difieren entre distintos contextos; el modo en que puedo
ser responsable como @ por X pero no por ¥ (aunque la condicion de control
y la condici6n epistémica se satisfagan tanto en relacién con X como con 1);
o responsable frente 2 S por X pero no por Y; o responsable por X frenic a S
pero no frente a T.

Para ilustrario mejor: es posible tratar de especificar las responsabilida-
des que tengo como profesor universitario. Esa especificacion consistird en
parte en una explicacién de mis responsabilidades prospectivas: como pro-
fesor es mi responsabilidad, por ejemplo, estar al dia en mi materia, planifi-
car cursos que contribuyan adecuadamente a la currfcula, preparar y Hevar
adelante mis clases a través de estrategias pedagogicas efectivas, calificar el
trabajo de los estudiantes, cumplir con mi parte en las tareas colectivas del
departamento, etcétera, Puede que se discrepe acerca de lo gue cae o deberia
caer bajo mi responsabilidad como profesor, pero cualquier explicacion le
fijard ciertos limites: como profesor de una institucién secular, por ejemplo,
no forma parte de mi responsabilidad concurrir a servicios religiosos; como
profesor de filosofia no forma parte de mi responsabilidad jugar al fiitbol
los sabados para el equipo amateur local —aungue tales actividades podrian
estar entre mis responsabilidades como miembro de la iglesia o como miem-
bro del equipo de fitbol local — . Decir que €sas son mis responsabilidades
prospectivas como profesor equivale a decir que se me puede requerir que
responda, y debo estar dispuesto a responder, como profesor por mi conduc-
ta en relacién con esas cuestiones, por mi cumplimiento o falta de cumpli-
miento de tales responsabilidades.

Esa especificacién de mis responsabilidades, para que sea completa,
debe también incluir una especificacién de la gente u érganos frente a los
cuales soy responsable como profesor, 1o que también implicard especificar
aquellos frente a quienes no soy responsable como profesor. Soy responsa-
ble como profesor frente a mis estudiantes, frente a mis colegas, frente a mi
empleador: ellos tienen el derecho, estdn en posicion, de exigirme que rinda
cuentas del modo en que cumplo o no con mis responsabilidades pedag6gi-
cas; pueden, por ejemplo, requerirme con razén que responda por no acudir
a una clase, o por ofrecer una conferencia mal preparada. No obstante, en
primer lugar, no soy responsable como profesor frente a un extrafio, o frente
a mi tia, o frente a otros miembros del equipo de fiitbol, o frente al Papa,
lo cual significa que no tienen derecho a exigirme que responda por faltar

de control es realmente una condicién general de la responsabilidad, mientras que la condicién
epistémica puede reputarse, no como une condicion de la responsabilidad, sino de la punibilidad,
véase DurF, 2007: cap. 3.3.
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a clase 0 dar una mala conferencia: si de hecho me cuestionasen por ello,
o me exigieran que les d€ explicaciones, les podria responder con razén
que no es asunto de ellos®. Er: segundo lugar, no soy responsable frente a
mis estudiantes, frente a mis colegas (en tanto colegas académicos) o fren-
te a mi empleaucr por mi conducta como miembro de una iglesia o de un
equipo de fiitbol. Habr4 también alguna persona u érgano frente al cual soy
responsable como miembro de una iglesia, por mis creencias o précticas
religiosas: segin cudl sea mi religidn podrfa ser el sacerdote, los miembros
de mi congregacion, o solamente Dios. Habré también gente frente & la que
soy responsable como miembro del equipo de fiitbol: mis compaifieros, los
seguidores, si es que tenemos alguno; dependiendo de qué clase de equipo
se trate podria ser responsable frente a eflos no solo por como juego (y por
presentarme o no a jugar) sino también por mantenerme en forma, por parti-
cipar de las practicas y entrenar. Pero no soy responsabie frente a mis com-
pafieros de equipo de flitbol por mi desempefio como profesor, ni tampoco
soy responsable frente a mis colegas académicos o frente a mi empleador
por mi desempefio como futbolista.

L.as descripciones que conllevan una carga de responsabilidad (profesor,
padre, amigo, colega, miembro de esta iglesia o de aquel grupo deporti-
vO...), que ayudan a estructurar nuestras vidas, determinan el contenido v la
direccién de nuestras responsabilidades: determinan aquello por lo que so-
mos responsables y frente a quién (o qué). Esas determinaciones extienden
nuestras responsabilidades: como miembro de este equipo de fiitbol tengo
responsabilidades que no tendria de otro modo, y sov responsable frente a
gente {rente a la cual, de otro modo, no tendria el deber de responder. Pero
también limitan nuestras responsabilidades: hay cuestiones que caen bajo
mi control y mi conocimiento, incluso cuestiones relacionadas con el bien-
estar de mis estudiantes, por las cuales podria negar que soy responsable
como profesor {podria sostener, por ejemplo, que no es mi responsabilidad
ofrecerles consejo sobre sus relaciones sexuales, o asegurarme de que asis-
tan a clases); y solo hay un mimero limitado de personas u érganos frente a
los cuales soy responsable como profesor®.

(La tesis fuerte acerca del cardcter relacional de la responsabilidad, que
estoy tentado a sostencr, afirma que la responsabilidad se tiene siempre fren-

# Compérese con Garpngr, 2003: 163, donde se sostiene que la «responsabilidad basica»
no estd limitada a ningiin «interlocuter particular», dado gue puedo «sostener mi responsabitidad
bésica ofreciendo la misma explicacitn sobre mi conducta a cualquiera gue encuentre»; en res-
puesta, véase Durr, 2007: 25-26,

* Pademos, por cierto, disentis acerca de aguello por lo que soy responsable y frente a quién
soy responsable como profesor, o bajo cualquier otra descripeidn cargada normativamente: no
hay nada en mi argumentacién que dependa de sostener que el contenido o la direccifn de nues-
tras responsabilidades puede ser especificada sin controversias.
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te a una persona u érgano —aunque a veces podria tenerse solo frente a uno
mismo, o frente a Dios: si no hay un S frente al cual A es responsable por
X, A no es responsable por X—. La tesis mas débil, que es todo lo que este
articulo requiere, afirma que siempre podemos preguntar adecuadamente
«;frente a quién o a qué es responsable A por X?», y que podemos normal-
mente esperar una respuesta que especifique un § adecuado; pero esto es
compatible con que haya casos excepcionales en los que A es responsable
por X, pero no es responsable frente a ningiin S. Todo le que necesito sos-
tener a los fines de este trabajo es que el derecho penal no es uno de esos
casos excepcionales).

Una vez que se reconoce que la punibilidad depende de la responsabili-
dad, asf como las dimensiones relacionales de esta iltima, puede advertirse
que en el contexto del derecho penal se debe en consecuencia preguntar no
solo en virtud de qué se es punible segiin el derecho penal, simo también en
virtud de qué se es penalmente responsable, en qué cardcter Y frente a quién.
Este interrogante equivale, en parte, a preguntar quién estd en posicién o tie-
ne el derecho de exigir que respondamos por nuestras faltas penales, y cudl
es la descripcifn normativa relevante bajo la cual se debe responder.

El comienzo de respuesta a esta pregunta consiste en sostener que en
una democracia que aspira a ser liberal debemos ser penalmente respon-
sables como ciudadanos frente a nuestros conciudadanos bajo un derecho
penal que constituya nuestro derecho «comiin»'*: debemos ser penalmente
responsables por la comisién de injustos que cuenten como «publicos», en
el sentido de que incumben con propiedad a nuestros conciudadanos sim-
plemente en virtud de nuestra ciudadania compartida —en el contexto de
la empresa civica con la que estamos comprometidos colectivamente como
cindadanos — ', Por supuesto, ése s solo el comienzo de la respuesta, en
parte debido a que las ideas relevantes de derecho comuin, ciudadania e ili-
citos piblicos deben ser explicadas (y su uso en este contexto justificado),
y en parte debido a que la respuesta tambi€n necesita ser calificada y exten-
dida para dar cuenta del modo en que el derecho penal obliga a la vez que
protege a los visitantes ocasionales del territorio de una comunidad politica
pese a no ser ciudadanos de ella, asi como de los reclamos del derecho penal
internacional y de jurisdiccién universal que a veces formulan los tribunales
penales nacionales'?, Pero esas explicaciones, justificaciones y calificacio-
nes adicionales no pueden ofrecerse aqui. Lo que quiero discutir, en cambio,

% Sobre 14 idea de un derecho «comiine, véase PosteMa, 1986: caps. 1-2; también Cotre-
RRELL, 1995: cap. 11.

Il Sobre esta concepcién de los injustos «piiblicosw, vEase MarssalL y Durr, 1998,

2 Sobre el derecho internacional, véase ALTMAN Y WELLMAN 2004, Lusar 2004, May 2005,
Bessor y TasiouLas 2008,
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es c6mo se determina y asizna la resporsabilidad penal enteadida de ese
modo.

2. ELJUICIO PENAL: LLAMAR A RESPONDER
Y NEGARSE A RESPONDER

Un juicio penal emplaza al acusado a responder frente a una acusacion
formal por la comision de un injusto piblico®. Se espera (aunque ya no se
fuerza) que el acusado se declave «culpable» o «inocente»: esta es la primera
manifestacién de una caracteristica crucial del juicio penal, que no es sim-
plemente una investigacién sobre si (puede demostrarse que) cierta persona
es culpable del presunto delito, sino un proceso en el cual se lo llama para
que participe como sujeto que debe responder a la acusacién y que debe res-
ponder por la comisién del presunto delito si se prueba que lo cometid.

Cuando el acusado se declara culpable o inocente, reconoce la autori-
dad del tribunal para juzgar su caso y para dictar sentencia a su respecto en
relacién con la acusacién; reconoce formalmente que el tribunal es un fore
frente al cual ha sido comectamente llamado para responder. Por eso, en
ocasiones, el acusado insiste en negarse a formular tal declaracién, a fin de
dejar en claro que no acepta la autoridad del tribunal, y que no participard
en 1o que considera un proceso ilegitimo. Por eso también importa que el
acusado sea «apto para estar en juicio» —que sea capaz de comprender &l
juicio y participar en €l, ya sea por si o a través del abogado que designe —.
El juicio se dirige al acusado como agente responsable: todavia nn como
responsable por la comisién de un delito (s¢ presume por el momento que
es inocente), pero sf como alguien de quien se puede esperar que responda
a los cargos que se le formulan, y que responda por la comision del delito si
ello se prueba. Si al ser citado a juicio el acusado se encuentra tan alterado
mentalmente que no puede responder con entendimiento a la acusacion o
no puede responder por su propia conducta, no es posible juzgarlo legftima-
mente, aunqgue haya estado sano y fuera competente al momento en que se
cometié el presunto delito, e incluso si su culpa pudiera probarse mds alld de
toda duda razonabie sin su participacién .

13 Mis comentarios aqui se basan en la estructura formal de los juicios penales <acusato-
rios», y necesitarian ser adaptados para aplicarse a sistemas mds «inquisitivos», También deberia
quedar ciaro que estos comentarios son normatives ¥ no descriptivos de como realmente sz llavan
# cabo (0, con mayor frecuencia, cémo no se llevan a cabo) ios uicios penales dentro de nuestros
sistemas vigentes de justicia penal, aunque apetan a normas propias de la estructura y retérica
del juicio.

14 Sobre la «aptitud para estar en juicion, véanse Serack, 2006: 287 Roginson, 1984, vol. II:
501-508.
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La falta de aptitud para estar en juicio constituye solo uno de los muchos
«obstéculos procesales» posibles. Los obstdculos procesales no son defen-
sas que el acusado puede ejercitar para lograr una absolucidn, porque una
defensa constituye una respuesta exculpatoria frente a la acusacién penal, y
una absolucidn presupone que ¢l acusado fue correctamente emplazado para
responder por los cargos, mientras que un obsticulo procesal constituye una
razén legitima para rehusarse a responder por una cierta acusacién o ante un
cierto tribunal y, por ello, vuelve al juicio ilegitimo. El acusado puede ale-
gar que tiene inmunidad diplomdtica y, por lo tanto, que el tribunal no tiene
jurisdiccién sobre é1'%, o que el supuesto delito no es de la competencia del
tribunal, por el lugar o el tiempo en el que se cometié™, o podria sostener
que ciertas acciones previas del propio estado, como una promesa de inmu-
nidad hecha por la fiscalia, ahora impiden €l juicio!?, o que una inconducta
previa en relacién con ¢l presunto delito o su investigacién harian que &l
juicio constituva un «abuso del proceso» %, Ninguna de estas declaraciones
o peticiones constituyen una negativa de culpabilidad o una defensa frente a
la acusacién: ellas niegan la legitimidad del propio juicio. Por consiguiente,
tienen mas que ver con la responsabilidad penal que con Ia punibilidad, esto
s, no tienen que ver con las condiciones bajo 1as cuales un acusado debe ser
condenado al finalizar €] juicio, sino con las condiciones previas de las que
el propio juicio depende, como proceso que emplaza a un cierto acusado a
que responda por un cierto cargo. '

Me he referido hasta aqui a diversos obstdculos procesales legamente
reconocidos obstéculos que también estdn moralmente justificados si hacen
que el juicio sea moralmente ilegitimo. Pero también debemos preguntarnos
si no podria haber obstidculos procesales morales, esto es, condiciones que,
sean 0 no reconocidas juridicamente como obsticulos procesales, convier-
ten al juicio en ilegitimo desde el punto de vista moral. Esto permite ofrecer
un enfoque fructifero a la cuestion, siempre controvertida, de si se puede
hacer justicia en materia penal en una sociedad injusta y, en todo caso, de
gué manera.

¥ Véase la Ley de Privilegios Diplomaticos de 1964, 5. 2{1) y la Ley de Relaciones Con-
sulares de 1968,

¢ Véase, por ejemplo, el Codigo Penal Modelo §§ 1.03 () (f), 1.06,

'7 Véase, por ejemp)o, LAFAVE ET aL. 2004; caps. §, 11,21.2,

1t Véanse AsHworTH, 2002; Denras, 2007: cap. 2 (E). También R. v. Horseferry Road Ma-
gistrates» Court, ex p Benner (1994) 98 Cr App R 114, Véase, en general, Rosinson, 1984, vol. It
55-57,102-114, 179-187 y vol. I: 460-543. Se podria explicar de este modo la relevancia de la
induecidn estatal a la comisién de un delito (entrapmeny): deberia impedir la condena, no por
tratarse de una defensa (porque no hace que el acusado que fue objeto de Ja incitacién sea menos
culpable, 0 su accitn menos incorrecta), sino como un obsticulo procesal, sobre ta base de gue el
estado no ests en posicién de emplazar 2 alguien para que responda por vn delito al gue fue indu-
cido por sus propios funcionarios. No obstante, véase Squmes, 2006; Durr et af., 2007: 242-247.
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Supdngase que se reconoce que muchos de guienes comparecen ante
nuestros tribunales penales, que efectivamente han cometido delitos sin que
haya mediado ninguna de las defensas que el derecho reconoce, han sido sis-
tematicamente (aunque no intencionalmente) excluidos de diversas maneras
del goce de una participacin plena o adecuada de las diferentes dimensio-
nes de la ciudadania: han sido y continiian siendc objeto de diversas clases
de injusticia social sistémica; no han sido tratados —hemos fracasado colec-
tivamente en tratarlos— como miembros plenos de la comunidad politica.
(Esto deberia serabrar dudas sobre la legitimidad de su condena y castigo?
Algunos sostienen que si, porque deberiamos tratar a la injusticia que pade-
cieron come fundamento de, al menos, una eximente parcial —de «estado
de necesidad», por ejemplo . Existe, sin embargo, otra explicacidn quizas
a veces m4s plausible de la incomodidad que podriamos de hecho sentir:
que la legitimidad, no solo de st condena y castigo, sino del propio juicio
estd puesta en tela de juicio, porque nuestra pretension colectiva de hacerlos
comparecer para que respondan por sus delitos resulta controvertida debido
a las injusticias que contintian sufriendo. La cuestidn no es simplemente que
nuestras manos estin manchadas por nuestra complicidad en esa injusticia
(«el que esté sin pecado...»). Se trata mds bien de que el juicio penal em-
plaza al acusado a responder como ciudadano frente a sus conciudadanos
por un ilicito que supuestamente ha cometido contra los valores que definen
a la comunidad de la que supuestamente todos son miembros. Pero si sus
conciudadanos han fracasado completamente en otorgarle el respeto y la
consideracién gue se le debe como miembro de la comunidad, si no lo han
tratado como un conciudadano, no se encuentran en posicién de hacer valer
su calidad de conciudadanos para exiyirle que responda de ese modo.

Esto no significa decir que simplemente debamos reconocer a la seria in-
justicia social como un obsticulo procesal, porque eso equivaldria a traicio-
nar a Jas victimas de esos delitos, a quienes también colectivamente les de-
bemos que se emplace a responder a los que les han provocado dafios. Pero
si sugiere que deberfamos reconocer que esa injusticia social sistemdtica
siembra dudas sobre la legitirnidad de Hevar a sus victimas a juicio, incluso
por los ilicitos que han cometido, sin admitir justificacin o excusa; y gue si
vamos a reclamar el derecho a juzgarlos (ademés de intentar remediar esas
injusticias sociales) debemos encortrar la forma de responder ante ellos por
los males que han sufrido de nuestras manos {colectivas y con frecuencia

'* Véuse, por ejemplo, Hubson, 1995; véanse también Bazeron, 1976; DELGapo, 1985, Para
un conjunto de discusiones penerales dtiles y criticas, véase HerFernaN y KLemng, 2000, Una
barrera para acepiar tales argumentos demasiado rapide es que las victimas de los delitos de los
desavertajados se encuentran a menudo en la misma situacion: ;vamos realmente a decirle a
esas victimas que el acto ilicito que sufrieron es excusable en virtud de las condiciones que las
oprimen tanto a €llas como a los delincuentes?
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pasivas), del mismo modo en que los emplazamos a que nos respondan por
los ilicitos que ellos han cometido. Si eso no se puede hacer dentro del mis-
mo proceso del juicio®, entonces debe ser parte del proceso de sentenciar e
Imponer castigo que sigue a la condena?'.

Al centrar mds la atencién sobre la responsabilidad penal que sobre la
punibilidad, y al interpretar que la responsabilidad supone tener el deber de
responder frente a una persona u 6rgano que tienen el derecho de exigirio,
es posible arrojar luz sobre la importancia del juicio penal como foro en el
cual se nos emplaza a responder ante nuestros conciudadanos por supuestos
ilicitos penales, y sobre las condiciones que pueden minar la legitimidad del
juicio penal como proceso en el que se nos emplaza a responder. También
es posible arrojar luz sobre algunas de las caracteristicas estructurales del
derecho penal sustantivo que han resultado salientes en los debates tedricos
recientes y que reflejan aspectos estructurales del juicio como proceso que
nos emplaza a responder. Las dos secciones siguientes se centrarin en estas
cuestiones.

3. DELITOS, DEFENSAS Y RESPONSABILIDAD OBJETIVA

Dada la presuncién de inocencia®, el acusado no debe formalmente res-
ponder por nada en tanto y en cuanto la fiscalia no pruebe, més all4 de toda
duda razonable, que cometi6 el delito por el cual se lo acusa. Se espera que
responda a la acusacién contestdndola con una declaracidn; si la fiscalia
puede presentar pruebas que resultarfan suficientes, si no se las refuta, para
acreditar su culpabilidad, el acusado deberd ofrecer una respuesta mas sus-
tantiva a la acusacién si desea evitar la condena, y esa respuesta deberia
incluir una explicaci6n de la conducta que la fiscalia presenta como culpa-
ble, respondiendo asf a ella (se prueba que en el transcurso de una acalorada
discusién D apret6 el gatillo de su escopeta cargada, que apuntaba a V, resul-
tando en la muerte de V; la prueba podria resultar suficiente para permitirle
al jurado concluir que D actu6 con la intencién de herir a V, a menos que D
pueda explicar que, por ejemplo, pensaba que ¢l arma estaba descargada)®.
Pero mientras la fiscalfa no pruebe todos los extremos del delito, no hay
nada por lo que pueda atribuirsele formalmente responsabilidad penal.

* Veéase, por ejemplo, NorxiE, 2001 (especialmente capitulos 2-3, 8, 10} y CHRISTODOULIDIS,
2004, acerca de algunos de los problemas en 1a forma en que esas cuestiones se plantean en e}
juicio.

2l Véase mas sobre esta cuestién en Durr, 2001: 179-201.

7 Sobre la presuncion de inocencia y su importancia, véase especialmente Rogsgrs, 1995,
2002; Tapros ¥ TIERNEY, 2004,

¥ Compirese con oloney [1985] 1 All ER 1025.
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No obstante, si la fiscalia cumple >fectivamente con esa carga de prueba
concluyente, la situacién se modifica: el acusado debe ahora responder por
la comisién del delito. Eso no significa que sea condenado, ya que pue-
de eviter la punibilidad alegando alguna defensa. Pero ahora tiene la carga
formal de presentar pruebas de cualquier defensa que ofrezea, pruebas que
sean suficientes, si no se las refuta, para crear al menos una duda razonable
respecto de si se verificaron o 10 los extremos de esa defensa®. Se puede
decir que la prueba de la comisién de un delito constituye una prueba de la
responsabilidad penal, de que hay algo por lo cual se debe responder ante
un tribunal penal, bajo pena de condena si no se puede ofrecer una respuesta
exculpatoria. Pero no es todavia prueba de la punibilidad, dado que atin se
puede evitar la punibilidad ofreciendo una respuesta exculpatoria.

En consecuencia, la distincién entre delitos y defensas no es meramente
una cuestién de conveniencia expositiva de la cual no dependa o deba de-
pender nada sustancial”®. Més bien, marca una diferencia sustantiva entre
aquellas cuestiones que tienen que ver con la responsabilidad y aquellas que
se vinculan con el paso de la responsabilidad a la punibilidad: la tipificaci6n
de los delitos especifica aquello por lo cual el impuiado debe responder
ante un tribunal penal, mientras que ias defensas justifican respuestas que
sirven para exculpar al acusado. Un acusado que niega haber cometido un
delito niega su responsabilidad penal; el que ofrece una defensa admite su
responsabilidad (al menos implicitamente), pero pretende evitar la punibi-
lidad ofreciendo una respuesta exculpatoria que bloguea el paso normal o
presuntivo de la responsabilidad a la punibilidad.

Cémo debe entonces trazarse la distincién entre delitos y defensas?% En
particular, ;es posible trazarla de un modo tal que esa atribucion indiciaria
de la carga probatoria sobre el acusado s-a consistente con la presuncion de
inocencia, entendida en ¢l sentido de que la fiscalia debe probar la culpa del
acusado maés alld de toda duda razonable? Ese desplazamiento de la carga de
la prueba se puede compatibilizar con la presunci6n de inocencia solo si la
prueba de que el acusado cometié el delito es suficiente para desplazar esa
presuncién a favor de una presuncién de culpabilidad, facultando al tribunal
a condenar al acusado a menos que presente pruebas adecuadas para fundar
una defensa. Dado que la condena debe, segtin el enfoque que aqui se ofre-
ce del derecho penal, individualizar el juicio de que se ha probado que ei

% Véase SIMESTER y SULLIVAN, 2003: 53-55. La defensa tiene la carga de probar conclu-
yentemente la enajenacion, pero el estindar ¢z prueba es aquf el de «haciende un balance de las
probabilidadess y no el de «mds alld de toda duda razonable».

2 Véase, por efemplo, WiLtiams, 1982,

3 Para upa fructifera discusion, véase FLETCHER, 1578: 552:579 y 683-758; CamroeLL 1987,
Tapros, 2005: capitulo 4.
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acusado ha cometido un ilicito, la prueba de la comisién del delito debe por
consiguiente constituir prueba de que se ha cometido al menos un presunto
ilicito. Un «presuntos ilicito penal a veces serd un ilicito real, cuya comisién
deja todavia espacio para una excusa o incluso para una justificacién —ma-
tar intencionalmente, por ejemplo— , o puede consistir en una conducta que
pueda correctamente presumirse como ilicita hasta que se ofrezcan pruebas
de que estaba justificada y, por lo tanto, no era ilicita todas las cosas consi-
deradas?’. Pero en ambos casos se puede decir que se trata de una conducta
que a los ojos del derecho normalmente tenemos razones categdricas y con-
cluyentes para evitar, una conducta que garantiza una presuncién derrotable
de la existencia de un ilicito culpable: la carga puede entonces desplazarse
correctamente al acusado para que ofrezca prueba que derrote esa nueva pre-
suncién. No obstante, la originaria presuncién de inocencia todavia conserva
su fuerza, dado que lo que se requiere para derrotar la nueva presuncién de
culpabilidad no es una prueba de la inocencia, sino meramente prueba que
resulte suficiente para crear una duda razonable acerca de la culpabilidad®.

La tipificacién de los delitos debe por consiguiente definir presuntos
ilicitos. Si asi 1o hace, la prueba de la comision de un delito alcanza para
derrotar, al menos presuntamente, la presuncién de inocencia: se puede en-
tonces exigir con razén que el acusado ofrezca prueba de sus defensas si
pretende evitar una condena. Existe algo —el ilicito presunto— por lo cual
podemos con razén exigirle que responda formalmente ante sus conciuda-
danos, bajo pena de condena y castigo si no puede ofrecer una gxplicacion
que lo exculpe.

Es posible ilustrar mejor la relevancia de esta cuestién advirtiendo el
contraste entre la responsabilidad moral extrajuridica y la responsabilidad
penal, tal como se la define usualmente. Mientras la responsabilidad moral
por un dafio que causo es normalmente objetiva, la responsabilidad penal es
normalmente — aunque no siempre— subjetiva.

Vuelco vy rompo un valioso jarrén de V y se me acusa del delito de
dafio a la propiedad. Por supuesto, se espera que responda a esa acusacion,
declarindome «culpable» o «inocente». Pero en virtud de la presuncién de
inocencia, y de la carga de la prueba que ella atribuye a la fiscalfa si me de-

7 Esto significa rechazar tanto la posicién comiente de que la conducta justificada no pue-
de constituir un ilicito, como la posicién de GARDNER de que la ilicitnd «bisica» es sobjetivar
(GARDNER, 2004: B24-825; véase ademis Durr, 2007: 217-224).

# Compérense las discusiones sobre si asignar a los arusados una cargz de prueba conclu-
yente y no meramente indiciaria es consistente con la presuncién de inocencia consagrada en el
art. 6 de 1a Corte Europea de los Derechos Hemanos: por ejemplo, Lambert {20011 3 ALl 571,
Sheldrake [20031 2 All ER 497; véanse ROBERTs, 2002; SIMESTER ¥ SULLIVAN, 2007: 32-37 ¥ 53-
61.
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claro «inocente» no hay nada por lo que deba responder hasta que 1a fiscalia
no pruebe que cometi el delito —no solo que dafié el jarrdn, sino que lo hice
intencional o temerariamente —*. Soy penalmente responsable, debo res-
ponder, no simplemente por dafiar el jarrén, sino por hacerlo intencional o
temerariamente. La responsabilidad todavia no implica punibilidad, porque
puedo tener una defensa —quizds actué bajo una coaccidn suficiente como
para justificar o excusar mi accién—. Pero la cuestién clave aqui es que la
responsabilidad penal en tales casos no es objetiva, ya que requiere probar
no solo el injusto sino también la culpabilidad™®.

Por el contrario si bien estoy sujeto a reproche moral por dafiar su jarron
solo si lo hice intencional o temerariamente, soy moralmente responsable de
manera objettva tan solo por haberlo dafiado. Es decir, debo estar preparado
para responder moralmente frente a usted simplemente en la medida en que
de hecho lo haya dafiado: no seria correcto que rehdse a responder por ello
en tanto no se establezca que 1o hice al menos temerariamente. Usted puede
esperar con razén que responda por eilo en cuanto esté claro que fui yo quien
fo dafi6. Puede ocurrir que tenga una explicacién exculpatoria —quizas lo
dafié sin culpa, inadvertidamente o por accidente®', pero la cuestion es que
usted tiene derecho a exigirme que responda —de atribuirme responsabili-
dad, de emplazarme 2 que responda— por el dafio que causé™.

Podriamos entonces preguntarnos por qué la responsabilidad penal no
deberfa ser en general objetiva, al igual que lo es la responsabilidad moral.
Si la fiscalia puede probar el injusto {por ejemplo, en casos simples, probar
que la conducta del acusado causé algiin dafio o mal del tipo relevanie para
el derecho penal), ; por qué no deberia el acusado ser entonces punible a me-
nos que pueda ofrecer una explicacién exculpatoria adecuada de como llegd
a causarlo —por ejcmplo, una explicacién que niegue la culpabilidad?®.

¥ Véase la Ley de Dafios a la Propiedad de 1971,s. 1.

* Viase Woolmington v, DPP [1935] AC 462, en 481, La responsabilidad, como la punibi-
lidad, &s «objetiva» si no requiere probar una adecuada culpabilidad u otro «elemento subjetive»
con relacion a todo aspecto del delito en cuestion.

31 Por supuesto, esioy sujeto a reproche moral si dafié el jarrén por negligencia, mientras que
la punibilidad exige dafio intencional o temeraric. No obstante, esta diferencia no es importante
aqui.

2 Vale la pena advertir que es por esta razén que factores no cultpables como actuar inad-
vertidamente o por accidente constituyen «excusas» en contextos morales, no asf en el derecho
penal. Una eximente ev derecho penal es una defensa por la cual se admite ia responsabilidad
pero se niega la punibilidad, al rechazarse !a culpabitidad (véase, por ejemplo, Garbner, 1998;
Tapros, 2005: cap. 11): el hecho de que sin culpa no haya advertido su jarrén es una excusa mo-
ral, pero en derecha penal es un supuesto de negacién de la responsabilidad, porgue se niega un
elemento del delito. (Una respuesta exculpatoria cvita la sujecidn a reproche moral, pero puede
que todavia esté meratmente sujeto a pagar por n nuevo jarrén}.

» Este fue el principic que se rechazd con un fervor tan resonanie en Woolmington v. DPP
[1935] AC 462.


juanr
Resaltado

juanr
Resaltado


160 R.A.DUFF

Debemos responder moralmente frente a nuestros amigos por los dafios que
efectivamente causamos. ;Por qué entonces no deberiamos también respon-
der ante nuestros conciudadanos, de acuerdo con el derecho penal, por los
dafios penales que causamos, en tanto el derecho prevea adecuadamente la
posibilidad de respuestas exculpatorias que excluyan la punibilidad?

Las respuestas cormrientes a esta pregunta (las alegaciones corrientes de
la presuncién de inocencia y de la exigencia de que la acusacién pruebe
tanto €l injusto como la culpabilidad) usnalmente aluden a la importancia
superior de evitar que se condene al inocente frente a asegurar la condena
del culpable, y los costes sustanciales que ese desplazaraiento de la carga
de la prueba supondria para los acusados. Estos son factores muy significa-
tivos, pero podemos presentarlos de una manera maés clara preguntando por
gqué cosas deberiamos responder frente a nuestros conciudadanos en una
practica que se centra en los ilicitos pdblicos. Hacer objetiva a ]a responsa-
bilidad penal equivaldria a decir que 1a mera produccién de un dafio, incluso
si no constituye en si mismo un ilicito, crea una presuncién tan fuerte de
ilicitud que razonablemente cabe esperar que su autor responda por €1, bajo
pena de condena y castigo, si no puede ofrecer una respuesta exculpatoria.
Pero ello supondria imponemnos una carga irrazonable sobre cada uno de
nosotros como ciudadanos, especialmente debido a los costes necesarios
para asegurar que uno pueda ofrecer tales respuestas, y porque éstas podrfan
revelar datos personales que normalmente serfan privados. Desde luego que
les debo a mis conciudadanos, no solo el abstenerme de provocarles dafios
intencionales, sino también e! tomar las debidas precauciones para no da-
fiarlos accidentalmente; pero no deberfa considerarse que jes deba ofrecer
una respuesta ante un tribunal penal, bajo pena de condena y castigo, por
dafios que he causado por un accidente inculpable. Podriamos agregar una
consideracién adicional: la imposicidn de responsabilidad penal objetiva
implicaria una clase de desconfianza civica mutua gue colisiona con la idea
de cindadania, Esperar que la gente responda ante un tribunal penal por los
dafios que efectivamente causa es tanto como presumir que Causaron esos
dafios en forma ilicita, a menos que puedan mostrar que no lo hicieron; es
tanto como presumir que nuestros concindadanos son, si no maliciosos, al
menos carentes de la consideracién basica por los otros que el derecho penal
demanda. La presuncién de inocencia, en cambio, encarna una expectativa
de confianza civica mutua: debemos presumir que nuestros conciudadanos
no son autores de ilicitos en tanto y en cuanto no se pruebe lo contrario®.

M Esto equivale a sugerir que )a presuncién de inocencia tiene fuerza no solo dentro de la
estructura del derecho penal sino, de modo méds general, en nuestras relaciones mutnas como
ciudadanos. No es posible profundizar aqui sobre la cuestién de hasta dénde y con cudnto poder
deberia extenderse su autoridad.
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A veces, no obstante, la responsabilidad penal es objetiva. Si se prueba
que un comerciante ha vendido comida que no satisface los requisitos de se-
guridad alimentaria, el comerciante no es objetivamente punible por vender
comida en mal estado: de acuerdo con el art. 21 de 1a Ley de Seguridad Ali-
mentaria de 1990, tiene la posibilidad de defenderse si prueba que «tomd to-
das las precauciones necesarias y ejercité la debida diligencia para evitar la
comisién del delito». No obstante, es objetivamente responsable por vender
comida en mal estado: habiéndose probado solamente que vendi6 comida
que efectivamente estaba en mal estado, debe ofrecer una explicacion excul-
patoria adecuada si pretende evitar una condena; debe responder por haber
vendido efectivamente comida en mal estado, mientras que si la responsa-
bilidad fuese subjetiva solo deberfa responder en la medida en que se haya
probado que se até de una venta negligente de comida en mal estado. En
forma similar, el delito de posesién de drogas prohibidas fue transformado
por el derecho inglés en 1971 de un delito de punibilidad objetiva a uno de
responsabilidad objetiva: si se prueba que una persona estd en posesion de
una droga prohibida puede ahora evitar la condena probando gue «no sabia,
ni sospechaba, ni tenfa razones para sospechar» que se trataba de una droga
prohibida, pero serd condenado si no puede ofrecer una explicacion exculpa-
toria semejante de su posesion®. Se puede alcanzar el mismo efecto creando
presunciones legales. Si un funcionario ptblico acepta un presente de un
contratista del gobierno, el regalo «debe considerarse que ha sido ... entre-
gado y recibido corruptamente ... a menos que se pruebe lo contrario» %: el
funcionario publico es considerado objetivamente responsable por aceptar
el presente (asi como el donante es considerade objetivamente responsable
por dérselo); debe responder por ello, en el sentido de que tiene que ofrecer
prugba concluyente del cardcter inocente de la transaccién si pretende evitar
una condena,

‘-Egué es lo que Bodﬁa justificar —si es que pueden justificarse— esas
imposiciones de responsa penal objetiva? A primera vista, violan la
presuncién de inocencia, pues la fiscalia ya no tiene la carga de probar la
culpabilidad: una vez que ha probado algo sensiblemente inferior a la culpa-
bilidad (ya que la conducta acreditada podria haber sido enteramente inta-
chable), se exige al acusado probar su inocencia, e incluso si su carga se re-
duce a ofrecer prueba indiciaria en lugar de ofrecer prueba concluyente, esa
exigencia esté en conflicto con la presuncién de inocencia. Sin duda muchos

3% Véase la Ley sobre Uso Indebido de Drogas de 1971,55. 5 (1)-(2}, 28 en comparacion con
la Ley de Pravencién del Uso Indebido de Drogas de 1964,s. 1 {12 Para un ejemplo atroz de res-
ponsabilidad penal objetiva, véase la Ley de Terrcrismo de 2000, 5. 57. Ambas leyes ponen sobre
el acusado una carga de pruzha concluyent: y no meramente indiciaria. Véase suprer, nota 39,

% Ley de Prevencién de la Corrupcidn de 1916,5.2.°
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casos de responsabilidad objetiva son injustificables y ponen de manifiesto
un intento ilegitimo de facilitar la obtencién de condenas. Pero €s posible
desarrollar una justificaci6n tedrica para ciertas imposiciones de responsabi-
lidad penal objetiva, reflexionando con mayor detenimiento sobre qué cosas
puede esperarse razonablemenie gue los cindadanos respondan frente a sus
semejantes bajo la proteccién (y la amenaza) del derecho penal. Considé-
rense dos tipos de casos.

El primero puede ejemplificarse con el comerciante, quien se dedica a
una actividad optativa que, si bien es beneficiosa para la comunidad, también
crea riesgos caracteristicos de dafios graves. Al comerciante le resulta rela-
tivamente f4cil tomar precauciones adecuadas para evitar causar €sos dafios
(mediante la forma en que obtiene, revisa y guarda los bienes perecederos que
vende) y para mantener registros que muestren las precauciones gue adoptd.
Es razonable esperar que conserve esos registros, tanto para garantizar, COmo
para asegurarse a s{ mismo y a sus conciudadanos, que estd adoptando los
cuidados necesarios. Podrfamos decir que o gue Ie debe a sus conciudadanos
no es solo ocuparse de no causar dafios, sino asegurarles que se esta ocupan-
do de ello®”. Quien ha conservado esos registros se encuenira entonces en
buena posicién para ofrecer prueba (de hecho, usualmente para probar) que
«tomé todas las precauciones razonables y actué con la debida diligencia».
No es, por lo tanto, irrazonable esperar que responda ante un tribunal penal
por el peligro que efectivamente cred al vender comida en mal estado.

El'otro tipo de casos se ejemplifica con el funcionario publico. Aqui
el peligro que estd en juego no es el de un dafio fisico sino el de un ilicito
penal. E] aceptar un presente de un contratista es —como deberfa saberlo—
una conducta que razonablemente dard lugar a sospechas de corrupcidn, y
crea un Tiesgo cierto de corrupcién; también se trata de una conducta que
resulta facil de evitar. Si bien podria ser irrazonable esperar que quien recibe
el presente pruebe que no hubo corrupeion si pretende evitar una condena,
;es irrazonable exigir que cualguiera que acepte un presente semejante ase-
gure que puede ofrecer indicios (por ejemplo, la falta de conexién con el
contratista, o la carencia de influencia sobre los negocios del gobierno con
el contratista) de que no hubo corrupcién si pretende evitar una condena?
Podr{a ser irrazonable si esa condena fuese por corrupcién efectiva: aunque
1a aceptacién de un presente de hecho crea tanto una sospecha razonable
como un riesgo, con toda seguridad no es suficiente para crear una presun-
cién de corrupcién. Pero esa presuncién, que desplaza la carga de la prueba,

3 Compérese BRAITHWAITE y PETTIT, 1990; 63-68, sobre la importancia no sole de la libertad
sino de la libertad garantizada, la gerantia de ser y seguir siendo libre. Existe un conjunto de deli-
tos «reguladores» que puede considerarse que se vinculan no simplemente con la seguridad sino
més bien con ¢l garantizar }a seguridad.
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podria ser justificable si 1a condena fuese por el delito mds leve d- aceptar
un presente en circunstancias tales que crean una sospecha razonable de
corrupcién: en lugar de considerar delito el quz los funcionanios piblicos
acepten cualquier tipo de presentes de los contratistas en toda circunstancia,
el derecho les exige que ofrezcan explicaciones por aceptarlos, dado que el
publico debe tener la garantia de que los negocios del gobierno se conducen
con honestidad .

Si se examina a ia responsabilidad en términos de deber de responder
es posible asf arrojar luz sobre la relevancia de la distincién entre delitos
y defensas, asi comno sobre €l modo en que el derecho penal a veces —y a
veces quizds justificadamente— introduce la responsabilidad objetiva (la
responsabilidad objetiva es una caracteristica tan extendida en nuestro dere-
cho penal como la punibilidad objetiva, pese a no haber recibido la atencidn
tedrica sistemdtica que merece).

4. «ACTOS» VERSUS «<RAZONES»

Finalmente, si se examina la responsabilidad en térinos de deber de res-
ponder, podemos mostrar que la controversia entre los tedricos de los «actos»
y los tedricos de las «razones» acerca de las condiciones de justificacién en el
derecho penal ha sido equivocada: los tedricos de las «razones» estén clara-
mente en lo cierto sobre la cuestidn de la justificacién; la verdadera cuestion
concierne a qué es 1o que debe considerarse un componente del delito.

Don se acerca a Victoria desde atrés, pone sus brazes a su alrededor y
la aprieta fuerte. Lo que intenta hacer, por pura maldad, es asustarla. De
hecho, no obstanie, le salva la vida, porque Victoria se estaba asfixiando con
un bocado de comida, y 1a maniobra de Heimlich (que fue lo que constituy6
12 accién de Don) resultaba necesaria y suficiente para removerlo. Si Don
hubiera conocido estos hechos y hubiese actuado como lo hizo para salvarla,
habria por supuesto tenido una defensa contra una acusacién por agresioén y
malos tratos; sin embargo, no los conocia. Algunos tedricos sostienen que
Don deberia de todos modos ser absuelto por agresién y malos tratos, dado
que «hizo lo correcto», si bien por la razén equivocada®; otros argumentan

* Una disposicidn semejante podria ser un caso legftimo de Ja clase de delito injustifica-
blemente ejemplificada en la s. 57 de la Ley de Terrorismo de 2000, que impone responsabilidad
objetiva por poseer «un articulo en circunstancias que dan Jugar a tina sospecha razonables de que
15 posesidn es para propdsitos conectados con el terrorismo.

® Yéanse, por ejemplo, MooRe, 1997; 65-66; RosinsoN, 1997: 95-124; ScHoee, 1998: 29-
3%, Entre quienes lo absolverian por el delito consumado, algunos lo condenarfan por tentativa;
ignoraré aqui esta cuestién.
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que deberfa ser condenado, dado que ni siguiera conocia los hechos que
podrian haber fundado la justificacién, y mucho menos actuar por (la razén
que constituyen) esos hechos®.

Ahora, si se acepta que la necesidad de 1a accién de Don justifica una de-
fensa, entonces los tedricos de las «razones» estén en lo cierto. Depende del
acusado (Don) el ofrecer una defensa, pero ofrecer una defensa es responder
por mis acciones, y responder por mis acciones es responder por esas accio-
nes como propias —como llevadas a cabo con las intenciones y por las ra-
zones en virtud de Ias cuales las hice— . Explico por qué actué como 1o hice:
si sostengo una justificacién, explico mi accién por referencia a razones que
considero que fueron buenas razones para actuar como io hice —razones
suficientes para derrotar a aqguellas contrarias a como lo que hice— . Pero
que Don punmualice e} hecho, que solo descubrié después de lo acontecido,
de que su accién salvé la vida de Vicioria, no es explicar o responder por su
accion: el hecho, al ser desconocido para él, no puede jugar ningdn papel en
1a explicacién de por qué actud como lo hizo.

Esto todavia no significa decir, no obstante, que Don deberfa ser conde-
nado por agresién y malos tratos. Significa decir que no dispone de una de-
fensa contra esa acusacion. Pero para los teéricos de los «actos» serfa mejor
sostener que Don no necesita una defensa: que el cardcter necesario de su
accion para salvar la vida de Victoria deberia en cambio ser tomado como la
negaci6n de un componente del delito, esto €3, gue el delito debe definirse
como si exigiera algo semejante a una aplicacién o amenaza innecesaria o
irrazonable de ejercer la fuerza. Pues si ¢l mero hecho de que su accidn era
necesaria para salvar la vida de Victoria garantizara su absolucién, ello de-
berfa ser asf porque no ha cometido ningtn ilicito penal en la sitnacién con-
creta y, en consecuencia, no hay nada por lo cual debe responder frente a un
tribunal penal. Los te6ricos de las «razones» estin en lo cierto respecto de
las defensas justificadoras; pero el debate genuino entre ellos y los tedncos
de los «actos» es, o deberfa ser, relativo a qué factores que tienen incidencia
sobre la culpa deben ser definidos como compenentes del delito y cuiles
pertenecen més bien a las defensas®’.

Lo mismo ocurre con el tipo de caso que con mayor frecuencia aparece
en los debates sobre la «justificacién desconocida» (una denominacién que,

® Véanse, por ejemnple, FLETCHER, 1978: 555-566; CHRISTOPHER, 1995; (GARDNER, 1996; Ba-
row, 2005; Tapros, 2005: 273-28C.

4 Adviértase que si D ha de ofrecer una justificacion, o gue debe sosiener, y por lo gue
debe presentar pruebas, no es simplemente que er2 consciente de los hechos relevantes, sino que
actud por las razones adecuadas (véase DRESSLER, 1984: 78-81; GARDNER, 1996; TabRrOS, 2005:
274.280). No obstante, la prueba de conocimiento generalmente alcanzard de hecho para creat
una duda razonable acerca de la intencidn.
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si el argumento que se esbozd ammba es correcto, resulta completamente
inadecuada, dado que lo que no se conoce no puede constituir una justifica-
cién) —el caso en que D mata a ¥V cuando V de hecho (algo que D ignora)
estd tratando de matar a alguien més (o al propio D), de forma tal que D,
de haber conocido la sitnacidn, podiia en todo caso haber matado justifica-
damente a V, ya sea en legitima defensa o en defensa de otros. Pero en este
tipo de casos también es posible advertir que los tedricos de las «razones»
suministran una explicacién més plausible de lo que deberia figurar en la
definicidn del delito.

Tal como lo he sostenido, para que D justifique su acto de matar a V no
puede apelar al simple hecho de que V estaba a su vez intentando cometer un
homicidio:; si, tal como sostienen los tedricos de los «actos», D debe ser ab-
suelto por homicidio, ese hecho debe ser considerado como la negacién de
un componente del delito en lugar de fundar una defensa. Necesitarfamos,
por lo tanto, definir el homicidio no simplemente comno causar intencional-
mente 1la muerte de un ser humano, sine como causar intencionalmente la
muerte de un ser humano inocente —donde «inocente» se definiria, a gran-
des rasgos, como «que no esti atentando contra la vida de otro» — . Pero la
adopci6n de una definicién semejante del delito implicaria, de hecho, con-
siderar a quien no es inocente como un extrafio al derecho®: al involucrarse
en un atentado contra fa vida de otro, se colocaria fuera de la proteccién del
derecho. Matarlo no serfa un ilicito por el cual su autor deba ser emplazado a
responder ante un tribunal penal; ni siguiera esta claro que desde este punto
de vista la muerte deba resultar necesaria para que sea licita. Ahora bien, es
cierto que nuestra legislacién vigente en materia de homicidio no protege a
todos los seres humanos: 1a victima debe estar «bajo la proteccidn del rey»,
de manera que un soldado que mata a un soldado enemigo «en el fragor de
la batalla» no comete el delito de homicidio y no necesita una defensa®.
Sin embargo (y dejando de lado el hecho de gue los soldados enemigos to-
davia gozan, hasta cierto punto, de la proteccién del derecho de guerra), no
podemos dejarnos engaiiar por la retdrica de la «guerra contra el crimen» y
ver a los infractores, incluso & los potenciales homicidas, como enemigos o
extrafios al derecho que han perdido la proteccién que éste confiere: usar la

4 Sobre la «inocencia» en el contexto del ejercicio de violencia defensiva, véase McMaran,
1994; Norman, 1995: cap. 5.

# Compdrese con BLACKSTONE, 1765-9, vol. I cap. 5.i1i, 71 sobre el pirata como un extrafio
al derecho, o «hostis lignani generis»: «Como ha renunciado a todos los beneficios de la sociedad
y del gobierno, y se ha reducido de nuevo a un estado de naturalezz salvaje 2l declarar la guerra
contra toda la burnanidad, toda la humanidad debe declarar la guerra contra €l».

“ Véase COKE, 1628, vol. 3, 47 (citado en OrmeroD, 2005; 429); OrMeroD, 2005: 433-434,

4 Aunque asf es como ciertos fildsofos, asf como ¢iertos politicos y ja prensa sensacionalis-
ta los retratan: véase Morais, 1991,
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fuerza contra ellos sigue constituyendo 1a comision de al menos un presunto
ilicito por el cual se deberia tener que responder —y por el cual se merece
condena si no se puede mostrar que la fuerza utilizada fue tanto necesaria
como proporcional— . El agresor sigue teniendo una pretensién contra noso-
tros, como concindadano protegido por el derecho (incluyendo las leyes que
el agresor viola), incluso si se justifica que usemos hasta una violencia fatal
en su CONtra: MOStramos nuestro reconocimiento de esa pretension al admi-
tir Ia necesidad de justificar nuestro uso de esa violencia (frente al agresor y
frente a nuestros conciudadanos); la comunidad politica muestra su recono-
cimiento de esa pretensidn al exigir a quien usa esa fuerza que ofrezca una
defensa si pretende evitar una condena.

Si D dispara sobre V con la intencién de matarla y sin advertir que ya
estaba muerta, claramente no es culpable de homicidio, no porque tenga una
defensa, sino porque no ha matado a un ser humano (un componente esencial
del delito de homicidio) y, por ende, no debe responder por ello®. La inica
forma viable de sostener que en los casos de «justificacién desconocida» D
debe ser absuelto, al menos por el delito consumado, serfa argumentar que en
tales casos también se encuentra ausente un componente esencial del delito
(la «inocencia» de la victima, por ejemplo). Pero, tal como he sugerido, no
deberiamos definir al homicidio de esa manera. El matar a un agresor s un
ilicito presunto por el cual el homicida deberfa tener que responder, ¥ una
respuesta exculpatoria necesitaré apelar no simplemente a la existencia de }os
hechos relevantes, sino a las razones adecuadas para actuar como Jo hizo.

Lo que interesa para mis propdsitos actuales, no obstante, no es si tengo
razén respecto de cémo deberfamos definir el homicidio, sino la cuestién
més general de la naturaleza de las defensas justificatorias y la relevancia de
1a distincién entre delitos y defensas: una vez que comprendemos el juicio
penal como un proceso que copsiste en emplazar a ofrecer una respuesta y
hacemos corresponder la distincidn entre delitos y defensas con aquella que
media entre responsabilidad y punibilidad, podemos apreciar por qué los
tedricos de las «razones» estn en lo cierto acerca de lo que se necesita para
ofrecer una defensa justificatoria, y por qué tiene relevancia si tomamos a
un cierto factor potencialmente exculpatorio como la negacion de un com-
ponente del delito o como fundamento de una posible defensa.

(También podemos ver ahora — annque no puedo profundizar sobre ello
aqui— POT qué necesitamos distinguir las «excusas» de las «exenciones» .

% [Jpa cuestién diferente es si D debe ser condenado por tentativa de homicidio: véase Dlu-
gash 363 North East 2d 1155 (1977, Nueva York).

41 Véanse, por ejemplo, GARDNER, 1998; Horpzr, 2004 8-10, 103-106; TaDrOS, 2005: 124~
129.
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Ofrecer una excusa es responder por mis accic.ies, explicando mis razo-
nes para actuar como lo hice, asi como mi imposibilidad de reconocer o
reaccionar adecuadamente freate a las razones en contra de actuar como lo
hice. En consecuencia, ofrecer una excusa es admitir responsabilidad, en
tanto se busca evitar la punibilidad sosteniendo que, en virtud del particuiar
contexio de Ia accién, serfa irrazonable condenar al sujeto por su admitido
fracaso en actuar de acuerdo con las razones que el derecho establece. En
cambio, guien por ejemplo se encontraba tan trastornado mentaimente en el
momento del presunto delito que no podia ser considerado en ese momento
un agende responsable, esto es, sensible a razones, no puede en ese sentido
responder por sus acciones, dado que no se hallaba dentro del reino de las
razones: 81 ¢std en condiciones de afrontar un juicio®®, debe poder ofrecer
una respuesta a la acusacién; pero su respuesta debe consistir en sostener
que deberia ser eximido de responsabilidad penal por sus acciones porque
no se trata de acciones por las cuales pueda responder.)

He sugerido que se pueden aclarar ciertos aspectos centrales tanto del
derecho penal sustantivo como del proceso penal distinguiendo entre res-
ponsabilidad y punibilidad, y atendiendo a las dimensiones relacionales de
la responsabilidad; incluso podemos as{ de hecho apreciar cuén préximos e
interconectados se encuentran el proceso v el derecho sustantivo. He ilus-
trado esa sugerencia mostrando ¢6mo resalta la importancia de los impe-
dimentos procesales (ya sea juridicos o morales) y de las condiciones de
responsabilidad que esos impedimentos niegan; como permite destacar y
explicar la relevancia de la distincidn entre delitos y defensas; cémo centra
nuestra atencién no simplemente sobre la punibilidad objetiva sino también
sobre el fenémeno de la responsabilidad penal objetiva (y sobre el papel y
las consecuencias de la presuncion de inocencia, y de las diversas presun-
ciones que pueden socavarla); y c6mo nos permite repensar ¢l debate sobre
las defensas justificatorias entre los tedricos de los «actos» y los tedricos de
las «razones». Aunque desde luego se necesita decir mucho mis para poder
explicar esa sugerencia y sus consecuencias (y para poner de manifiesto
otras maneras en tas que puede esclarecer la estructura légica del derecho
penal), espero haber dicho lo suficiente como para mostrar que esa sugeren-
cia es digna de ser continuada.

“ Véase supra nota 15.






CAPITULO VII

HART Y FEINBERG SOBRE
RESPONSABILIDAD"

John GARDNER

En la década de 1960 H. L. A. Hart ¥ Joel FEINBERG hicieron intentos
independientes de catalogar diversos sentidos de la palabra «responsable»
y de explorar las relaciones entre ellos'. Ambos proyectos oscilaban entre
la filosofia y la lexicografia. FEINBERG distinguid diez u once sentidos en los
que se puede calificar a una persona como «responsable». Una aplicacidn

* Este trabajo proviene de un material que se presentd en abril del aiic 2005 en la Universi-
dad del Estado de Georgia en la Conferencia en Memoria de Joel Feinnere. Una version mas re-
ciente de parte de €] (a grandes rasgos, la seccidn 1 a continuacién} se presenté en el Simposio de
la Academia Britanica sobre «E] legado de H. L_ A. HART» en julio del afic 2007 en la Universidad
de Cambridge. Apgradezco a toda ta gente que participd en las discusiones de ambos encuentros,
especiaimente a Jules CoLEMaN, mi comentarista en Atlanta, y 2 Philip PerTim y Fames Penner,
quiepes en Cambridge me formularon preguntas que me dieron mucho que pensar cuando mve
gue redaciarlo nuevamente.

! El tratamiento caracterfsticamente econémico de Hart aparece en «Varieties of Respon-
sibility» (Harr, 1967a), que fue reimpreso como parte del postscriptum a Hagr, 1968, Por su
parte, FEINBERG escribid tres ensayos que aportaban {a su juicio} una «explicacién completa del
lenguaje de la responsabilidad». Su ensayo «Responsibility for the Present and Past» nunca fue
publicado, pero segin PeINBERG sus contenidos fueron en su mayor parte incorporados en «Ac-
tion and Responsibility» y «Sua Culpax», ambos incluidos en Feineerc, 1970. 1.os ensayos com-
plementarios «Responsibility Tour Conrt» (FEINBERG, 1988a) y «Responsibility for the Future»
(FeinperG, 1988b) aparecieron impresos, si bien mucho después de haber sido escritos en 1988,
Fempera aparentemente no corrigio estos dos ensayos para su tardia pubticacin y, por etlo, nu
hizo ninguna referencia a Hagrr, 1967z (ni a nada publicado después de 1966). Los comentarios
de FeineerG sobre cOmo se supone gue sus ensayos encajan mutuamente se encuentran en Fem-
BERG 1983b: 110.
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sensata de la navaja de Occam le habria permitido limitarse, como lo hiciera
HART, a una lista mis manejable de cuatro o cinco sentidos, Al decir esto
no pongo en duda que la palabra «responsable» tenga todas las posibles
diferencias de matices que FENBERG le asignara. Pero solo algunos de esos
sentidos revisten interés filosdfico; solo algunas de las distinciones, como
lo advirtiera HarT, incrementan nuestra comprension del mundo y de nues-
tro lugar en €1% El proyecto de FEINBERG, al trazar un mapa del lenguaje
de 1a responsabilidad con escaso cnidado por el criterio de seleccion, fue
més lexicografico y menos filoséfico que el de Harr. Sin embargo, en otro
aspecto el proyecto de FEINBErG fue mas filoséfico y menos lexicogrifico
que el de HarT. Ambos autores encontraron conexiones entre los diferentes
sentidos de «responsable» . Ambos dieron prioridad explicativa a uno de los
sentidos {0 a un nucleo de significado) de la palabra. No obstante, solo FEN-
BERG comnsideré a esa prioridad como una prioridad l6gica, esencial para la
comprension de los otros sentidos. Para HArr, las conexiones y prioridades
eran cuestiones de asociacién contingente, que explicaban c6mo habia lle-
gado a usarse el lenguaje en tantos sentidos, pero aun asf consistente con que
cada uno de ellos pudiera comprenderse por separado.

A pesar de estas diferencias, los dos autores dieron algunos pasos Impor-
tantes en el mismo sentido. Mostraron que la bibliografia existente sobre la
responsabilidad, tanto juridica como moral, estaba sumida en la confusidn.
Los participantes con frecuencia se contradecian, incluso con ellos mismos,
acerca de cudl de los sentidos de 1a palabra estaban usando, Jo que permitia
que ciertas tesis implausibles pasaran desapercibidas®. Fue mas dificil que
esas tesis pasaran desapercibidas después de Harr y FEINBERG. No obstante,
los dos escritores también compartieron ideas equivocadas. En particular,
ambos cayeron en la trampa que fuera luego puesta al descubierto por J. K.
Lucas. Lucas observa que:

Las explicaciones tradicionales de la responsabilidad estdn demasiado
centradas en la culpa. Se exige que la gente reconozea sus males a fin de que

? «Creo que la confusion de sentidos distinguibles de Ia palabra «responsabitidad» y sus
variantes gramaticales emparentadas puede reducirse mediante divisidn y clasificacién ... Espero
que al trazar estas lineas divisorias ... haya podido evitar lzs pedanterias arbitrarias de ia sistemé-
tica clasificatoria, y que mis divisiones esclarezcan Jas principales variantes de 1a responsabilidad
a las que constantsmente hacen referencia los teéricos morales, los abogados, los historiadores v
otros» (HART, 1967a: 346),

3 Desgractadamente, las sugerencias de Hart y FEsvpERG cayeron en general en ofdos sor-
dos, y muchas de las invocaciones a la responsabilidad en la bibliografia filoséfica continuaron
apoyéndose indiscriminadamente en diferentes sentidos de la expresién en la medida requeri-
da por Ja argumentacién, Un cuerpo de bibliografia posterior muy afectada por esta confusién
s¢ vincula con la justificacién de !a desigualdad. Véanse, por ejemplo, Rawis, 1982 168-169;
Kymuicks, 1989: 37-40; Conen, 1989: 922.
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puedan ser culpados por ellos. Pero esto es una distcrsién. Naturalmente,
somos muy enérgices en negar nuestra responsabilidad cuando corremos el
riesgo de ser desaprobados y, por ello, los abogados se ganan sus honorarios
controvirtiendo las adscripciones de conductas incorrectas, pero en la vida
ordinaria ne nos preocupa tanto culpar como comprender. Quiero saber quién
es responsable, quién debe responder, a fin de que conteste mi pregunta «;Por
qué lo hiciste?» (Lucas, 2007).

En este trabajo volveré sobre algunas de las cuestiones de la teoria de la
responsabilidad que fueron investigadas por HArRT y FEINBERG. Lo haré de un
modo que reitera y expande la critica de Lucas. Sugeriré que los problemas
de Harr y FEINBERG comenzaron con Sus Fespectivos —y Opuestos -~ errores
sobre lo que denominaré «responsabilidad bésica» (seccién 1). Estos errores
sobre la responsabilidad bdsica llevaron a ambos a sobreestimar la impor-
tancia relativa de una idea diferente, que denominaré «responsabilidad con-
secuencial» (seccién 2). Los dos propusieron, ¢ al menos prestaron apoyo
3 la idea de que la responsabilidad bésica debe su importancia a la relacidén .
que posee con la responsabilidad consecuencial. Esto es solo una parte —y
a mds superficial — de la verdad. En un nivel mis profundo, la responsab;-
tidad consecuencial debe su importancia a la relacién que posee con la res-
ponsabilidad basica. Por «importancia» entiendo aqui su importancia moral.
No me ocuparé, salvo incidentalmente, de las prioridades lgicas y lexicales
que preocuparon a FEINBERG y a HART.

1. LARESPONSABILIDAD BASICA

En un sentido — al que denomino «responsabilidad basica» — la respon-
sabilidadconsiste enlo que suena: una clase de aptitud para respender. Mas
precisamente, es la aptitud de explicar la propia conducta; de ofrecer una
explicacién inteligible de uno mismo, de responder por uno mismo como
ser racional. Como ser racional, uno se encuentra preparado para la expli-
cacion. Hay muchas cosas para explicar v {(dependiendo de la sofisticacién
de la propia racionalidad) muchas formas de explicarlas. De todas maneras,
como agente racional uno tiene tinicamente dos formas de explicarse. La
primera consiste en ofrecer una justificacion; la segunda consiste =n ofrecer
una excusa.

La justificacién es una explicacidn ractonal directa. La pregunta es «;por
qué hiciste 2so?» La respuesta justificatoria es: «Porque tenfa razones no de-
rrotadas para hacerlo; porque era lo correcto todas las cosas consideradas».
La excusa, en cambio, es una explicacién racional indirecta. La pregunta si-
gue siendo «;por qué hiciste eso?», pero la respuesta es ahora més compleja.
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«Bs verdad: no actué en virtud de razones no derrotadas, pero tuve razones
no derrotadas para tener tanto miedo, 0 para estar tan furioso, confundido,
o disgustado, que actué tal como lo hice. Mi acci6n fue injustificada, perd
mi disposicién a actuar como lo hice estuvo justificada». No es necesano
aclarar que no foda justificacién o excusa s exitosa. Con frecuencia hace-
mos intentos desencaminados de justificacién o excusa, citando razones que
ingenuamente creemos que tienen més fuerza de la que realmente tienen.
También podemos ofrecer Io que ahora admitimos que son justificaciones
o excusas inadecuadas, citando razones que ahora reconocemos que no te-
nian la fuerza que crefamos que tenfan al momento de actuar. Todo esto es
consistente con ser agentes basicamente responsables. En este sentido, la
responsabilidad no reside en nuestra aptitud para suministrar justificaciones
o excusas exitosas o incluso crefbles. Reside en nuestra aptitud para sumi-
nistrar justificaciones y excusas. Punto. Los agentes bésicamente responsa-
bles no pueden suministrar siempre una explicaci6n racional aceptable de st
mismos, pero siempre pueden dar una explicaci6n racional inteligible.

Se podrfa pensar que esto restringe excesivamente el abanico de expli-
caciones que deberian contarse como explicaciones de la propia conducta.
. Seguramente también se pueden ofrecer explicaciones neurofisiolégicas de
uno mismo (parpadeé porgue tengo disquinesia tardia), fisicas (el viento
me empuj6 a un lado), psiquidtricas (la depresion me llevo a dafiarme a mi
mismo), psicoanaliticas (ienia una ira reprimida hacia mi padre y la saqué
a la luz contra mis hijos), y muchas otras? Se puede efectivamenie. Pero en
estos casos —Ila explicacién psicoanalitica es quizas un caso dudoso— uno
no explica su conducta como un ser racional: lo que hace es minimizar su
conducta como un ser racional. Uno se pone en el papel de objeio en vez
de sujeto; explica la propia conducta (incluyendo las propias razones) en
términos de hechos que no son razones, 0 que no figuran en nuestra exphi-
cacién como razones. No son razones, o no figuran como razones porque no
nos guiamos por ellas en tanto hechos*. Nos influenciaron, pero no en virtud
de nuestra apreciaci6n de elias. Quizds fuimos inducidos por ellas, pero no
fuimos motivados por ellas.

Permitaseme ilustrarlo. Supéngase que A le pegé a B de modo tal que B
deirib6 a C. Una interpretacion serfa que A le pegé a B de modo tal que B
cayd, y al caer derribé a C. Una interpretacidn alternativa seria que A le pegd
a B, provocando que B derribara a C; por alguna razén confundid a C con
A. B tiene una explicacién racional por haber derribado a C en la segunda
versién de la historia pero no en la primera. En la primera versin aparece
B, pero no como agente racional: bien podria haber sido igualmente un re-

* Para un desarrollo de la cuestién véase GARDNER y MACKLEM, 2002.
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frigerador. ; Se sizue de ello que, en la primera versién, B no es bdsicamente
responsable? Si y no. Por lo que sabemos de 1a historia, €l es en términos
generales un agente bisicamente responsable; pero no es basicamente res-
ponsable por haber derribado a C. Al menos, no es bisicamente responsable
por haber derribado a C salvo gue la historia de su caida tenga una com-
plicacién oculta: salvo que haya habido alguna accién @ tal que, si solo B
hubiese ejecutado la accién @ en su caida, habria evitado que C fuese de-
rribado por €1°. Si hubiera existido esa accién —tal como empujar a € fuera
del camzno, o gritar «jcuidado C!», o bloquear su propia caida— entonces B
‘estaria todavia, al (no evitar) derribar a C, ocupando so papel de agente ra-

.cional, un agente sujeto a razones. Podemos preguntar entonces que razones
tenfa para, o lo [levaron a {no haber evitado) derribar a C. Podemos exigir
una justificacién o una excusa. Al exigir esa justificacidén o excusa se estd
tratando a B como béasicamente responsable por (no haber evitado) derribar
a C.El (no haber evitado) derribar a € fue una manifestacidn de su accionar
racional aun cuando su previa caida no lo fuera.

Ordinariamente, si somos derribados por otro ser humano, lo tratarfamos
como bésicamente responsable por derribarnos. Comenzamos preguntando:
«;por qué hiciste eso?». Ello es asi porque (salvo circunstancias especia-
les) los seres humanos son agentes bésicamente responsables. Esta es una
tesis conceptual. Ser basicamente responsable no es condicién necesaria ni
suficiente para ser humano. Pero es una condicidn necesaria derrotable: es
necesaria sujeta a excepciones. Quien piense que esas excepciores son algo
diferente de excepcionales, incluso si se trata de excepciones muy frecuen-
tes, no comprende por completo lo que es ser humano®, De manera que
preguntar «; por qué hiciste eso?» {cuando se lo hace con la expectativa de
recibir una respuesta justificatoria o excusatoria) es la reaccidon adecuada
y usual a ser derribado por otro ser humano?. Sigue siendo una pregunta
adecuada incluso si el ser humano en cuestién fue empujado. Pero hay dos
clases de circunstancias especiales en las que, aunque la pregunta sea ade-

* Esta condici6n s presenta a veces como «a menos que B hubiera podido actuar de otro
modo que derribando a C». Pero esto puede levar & confusidn. Para que B sea bésicamente
responsable por haber derribado a C no es necesario que @ sea una accitn que B haya tenido Ja
capacidad u oportunidad de ejecutar. Todo lo que se necesita es que sc: cumpla que, si B hubiera
realizado @ {incluso per imposible), C no habria sido demibado.

& Véase la discusién de Harr sobre la derrotabilidad en Hart, 1948, un articulo que més
tarde (a mit juicio demasiado precipitadamente) repudic.

7 Compiérese mi discusién sobre la derrotabilidad en ¢l concepto de derecho en GArDNER,
20072. Alli sostuve que el hecho de que el derecho cree derrotablemente obligaciones morales no
deberia llevar a pensar que crea presuntamente obligaciones morales. Ello es asi porque el dere-
cho es un instrumento, cuyo valor depende del uso que se ke dé. Los seres humanos, en cambio,
tienen un valor dltimo y respetar ese valor significa tratarlos, pre-untivamente, como plenamente
humanos, esto es, como si no pertenecieran 2 una de fas excepeiones en las que su humanidad, o
cierto aspecto de ¢lla, es derotada.
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cuada, una respuesta justificatoria o excusatoria no es adecuada. Hay dos
clases de casos excepcionales en los que la condicién necesaria derrotable
para ser humano es derrotada. A veces, COmo vimos, e] destinatario no es
bésicamente responsable por haber derribado a alguien. A veces, por otra
parte, no es bisicamente responsable tout court. Algunos seres humanos no
son agentes responsables porque — por un cierto periodo de sus vidas, 0 a
todo lo largo de ellas— carecen de la aptitud para suministrar explicaciones
racionales de todo lo que hacen.

Es tentador pensar que, en la medida que carecen de responsabilidad
bésica, los nifios y los enfermos mentales pertenecen a la segunda categoria.
Carecen de responsabilidad bésica tout court en tanto su condicién persista.
Sin duda esto es verdad en el caso de los bebés y los nifios pequefios, pero
desde una edad temprana los nifios normales comienzan a preguntar «;por
qué?», y poco después aprenden a esperar que se Jes formule la misma pre-
gunta como forma de solicitarles o exigirles que expliquen su propia con-
ducta. Esta es Ia etapa en que adquieren un sentido de sf mismos. A partir de
esta etapa, lo que estd en discusion es solo por cuanto de lo que hacen son
basicamente responsables, no si son bdsicamente responsables rout cour?. A
medida que crece su comprensién del mundo, del mismo modo lo hace el
reperiorio de acciones que comprenden que est4n ejecutando y, con ello, el
abanico de acciones respecto de las cuales se les puede exigir que ofrezcan
justificaciones o excusas®.

Las enfermedades mentales normalmente afectan a la responsabilidad
bisica de un modo localizado bastante similar. No cabe duda de que algu-
nos desérdenes psicéticos extremos excluyen a la responsabilidad bésica
fout court en tanto persisten. Pero quienes sufren desordenes menos extre-
mos, que comprenden delirios localizados y compulsiones, carecen de res-
ponsabilidad béasica —si es que carecen de ella~— tnicamente por aquellas
acciones que se deben a sus delirios o compulsiones®. Solo cuando actian
como esclavos de sus delirios y compulsiones pierden su aptitud para ofre-

- cer explicaciones racionalmente inteligibles de lo que hicieron. No hay he-
chos que puedan invocar como razones para hacer lo que hicieron o como
razones para tener la disposicién para hacerlo: solo hay hechos imaginados.
D no dej6 la puerta sin llave y no tenfa ninguna razén para suponer que lo
habfa hecho. Ya habfa revisado veinte veces. Sin embarge, siguio regre-

* Por supuesto, podria ser mejor, por razones independientes, no institocionalizar esto so-
metiendo a los nifios a teper que presentarse ante los ribunales y cosas por el estilo. Ei hecho de
que una cierta reaccién sea adecuada no determina todavia que el derecho (o cualquier otro agente
concreto) esté en la posicién adecuada para tener una reaccién. Pare una discusion detallada,
véase Durr, 2007. .

% Este punto es comectamente explicado por Anthony Kenny, en Kenny, 1978: 82-83.
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sando a echar un nuevo vistazo. Nada podia cambiar su creencia de que
Ja puerta estaba sin Have. Nadie estaba espiando a E, quien tampoco tenia
ninguna razén para suponer que alguien lo hacia. Las cdmaras del circuito
cerrado de televisién no estaban siguiendo sus movimientos. No obstante,
E insistié en que lo espiaban, e insisti6 en usar un disfraz en la calle. Nada
podia convencerla de salir sin disfrazarse. Estos ejemplos deberfan termi-
nar con la impresidn {que podrifa haber dado ¢l ejemplo de la caida de B) de
que las preguntas acerca d= la responsabilidad bdsica por 1o que uno hizo
solo surgen si, como en ¢l caso de B, existe alguna duda acerca de si uno
realmente 1o hizo. Las acciones compulsivas y delirantes recién menciona-
‘das son indudablemente acciones de D y E, respectivamente. No obstante,
Dy E no son, tal como se presentan sus historias, bdsicamente responsables
por esas acciones. Los tinicos hechos en cuyos términos seran alguna vez
capaces de explicar lo que hicieron no sor razones que justifiquen haberlos
hecho («Era presa de delirios»), mientras que las dnicas «razones» que pue-
den invocar —y son razones solo en un sentido periférico-~ no son hechos
sino productos de sus afiebradas imaginaciones («las cdmaras seguian mis
movimientos») ',

He seguido conscientemente a PEINBERG al trazar la distincion entre ser
responsable tout court y ser responsable por alguna accion en particular.
FeINBERG trata de clasificar bajo estas dos categorias muchos de los numero-
sos sentidos de la palabra «responsable». La mayor dificultad de este enfo-
que deberia ya resultar manifiesta a partir de lo que he dicho. La responsabi-
lidad bésica es responsabilidad en un sentido que atraviesa la divisién entre
responsabilidad four court y responsabilidad por. No puede ser clasificada
bajo una u otra de estas dos categorias. Al tratar de hacerlo, FEINBERG termi-
na discutiendo la responsabilidad bdsica dos veces, sin darse cuenta que esta
discutiendo la misrna cosa. La discute primero bajo ¢l titulo de «responsa-
bilidad tout coure>, donde se vuelve una clase de competencia. Y luego la
discute nuevamente bajo el titulo de «responsabilidad por», donde deviene
(o se asimila &) un tipo de sujecion. Las dos discusiones se ven severamente
distorsionadas por esta separacién forzada. En la préxima seccidn diré algo
acerca de la mutacién que hace FEINBERG de la responsabilidad bdsica en una
clase de sujecidén. Aqui quiero mostrar cémo se distorsiona la responsabili-

@ A veces (por ejempto, en los textos de derecho penal) la falta de ta responsabilidad bisica
con fundamento en la minorfa de edad o erfermedad mental se confunde con una excusa. No
es dificil apreciar por qué: tanto las excusas como los supuestos de falta de responsabilidad, si
resultan exitosos, son exculpatorios, y el distinguir las dos clases de exculpacién puede resultar
dificil en los casos de aplicacidn. Conceptualmente, no obstante, las dos clases de exculpacién no
podrfan ser més diferentes: formular una excusa exitosa es una forma de exculpar la propia con-
ducta mediante la 2firmacién, como opuesia a la negacion, de la propia responsabilidad bésiea.
Véase GarDNER, 2007b: 131-132 y 177-182,
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dad bésica —y cémo parece menos basica de lo que realmente es— debido
a la otra mutacién: su mutacion en un tipo de competencia.

Las competencias, en el léxico de FEINBERG, son aptitudes de un tipo
especial. Son aptitudes para ejecutar acciones con un significado normativo
(0, para abreviar, «aptitudes normativas»). Por ejemplo:

el jefe de policia (a diferencia del juez de paz) carece de competencia para
celebrar matrimonios ... [N]o se trata simplemente de que el jefe de policfa
carece de la pericia, de la habilidad, o de la técnica para casar personas; mas
bien carece de las caracterfsticas calificadoras que, de acuerdo con el dere-
cho, darfan efecto juridico a sus palabras (FEINBERG, 1988a: 88).

El casar personas implica el ejercicio de una potestad normativa, de ma-
nera que se carece de la aptitud para casar personas si s¢ carece de esa potes-
tad normativa. Esa potestad, a su vez, es conferida por una norma. La norma
crea la competencia. Todas las competencias son relativas a las normas que
las crean. No todas las normas gue crean una competencia son, no obstante,
normas que confieren potestades. Como lo sefiala KELSEN, y FEINBERG con-
cuerda con €él, se puede también carecer de competencia de acuerdo con una
norma que impone un deber (KELSEN, 1945: 90-91). Se carece de competen-
cia porque, pese a que se tiene la aptitud para hacer io que la norma exige o
prohibe, el que uno lo haga no califica como conformidad o violacion de la
norma y, por lo tanto, no tiene ninguna de las consecuencias normativas de
la conformidad con las normas o la violacidn de normas. De ahi que:

Los perros, los nifios y los Jocos carecen de competencia para cometer
homicidio de la misma manera en que ... un ciudadano puede carecer de la
«posicién» juridica para convertirse en parte demandante ¢uando su interés
personal no ha sido directamente dafiado (FEINBERG, 1988a: 88).

Los perros, los nifios y los locos tienen la aptitud para matar, y quizas
para hacerlo deliberadamente. En otras palabras, pueden tener la aptitud
para actuar de formas tales que, si no fueran perros, nifios o locos, califica-
rian como homicidio. Pero no obstante carecen de la aptitud para cometer
homicidio, que es una aptitud normativa. Y ésta, segiin dice FEINBERG, &5 la
misma clase de aptitud de la que se carece si uno no tiene responsabilidad
tout court:

No se trata simplemente de que la persona no responsabie [fout courr] sea
inadecuada para que se formulen a su respecto juicios de responsabilidad [esto
es, juicios de «responsabilidad por»]; més bien, resulta totalmente descalifica-
da de ellos. Las reglas hacen imposible para cualguiera que sea susceptible de
tal descripcidn «jugar el juego» en absoluto (FEINBERG, 1988a: 87).
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Adviértase qus, si FEINBERG tiene razén sobre esto, la responsabilidad
tout court se vuelve una responsabilidad en sentido derivado. Se necesita un
andlisis independiente de qué significa ser responsable por algo (por ejem-
plo, un tipo de sujecién a ser reprochado o castigado) a fin de identificar las
normas de acuerdo con las cuales se es incompetente si no se es responsable
tout court. La competencia que se confiere es competencia para ser respon-
sable por cosas (sea lo que sea lo que esto signifique). Este rasgo de lo que
dice FEINBERG puede llevar a sospechar que en esos pasajes no esta tratando
en absoluto de comprender la responsabilidad bésica. Porque la responsabi-
lidad que estd discutiendo es responsabilidad solo en un sentido derivado,
no en ¢l sentido bdsico que nos interesa, Pero creo que FEINBERG esté tratan-
do de entender 1a responsabilidad bédsica. Su error al caracterizarla como una
competencia explica su error al concluir que no es basica.

Cuando alguien tiene competencia en el sentido de FENBERG, el ejerci-
cio de esa competencia superviene sobre el ejercicio de alguna otra aptitud
o aptitudes (no normativas)". Para cometer homicidio se debe (inter alia)
matar; para celebrar un matrimonio se debe (inter alia) Hevar a cabo una
ceremonia; para hacer un contrato se debe (infer alia) comunicar una inten-
cibn, y asf sucesivamente. El andlisis de FEINBERG deja abierta la pregunta
acerca de cudl deberfa ser la aptitud o aptitudes no normativas relevantes en
el caso de quienes son responsables fout court. Y hace eso deliberadamente.
De acuerdo con FEINBERG, al igual que con KELSEN, las aptitudes no norma-
tivas que deben ejercerse para ejercer una aptitud normativa pueden mcluir
cualquier aptitud no normativa posible que especifique la norma que crea
esa competencia. El andlisis de la responsabilidad fout court (o, de hecho,
el de cualquiera de los restantes sentidos de responsabilidad que FEINBERG
discute) no nos dice nada sobre quién de nosotros es responsable fout court
y en virtud de qué aptitudes no normativas. De manera que nada excluye la
posibilidad de que una norma establezca, por ejemplo, que solo los bebés
y los psicticos graves son responsables fout court. Después de todo, tiene
aptitudes de las que €] resto de nosotros carece, en particular Ia aptitud de ser
seria y persistentemente insensibles a la razén. ;Por qué no podria asociarse
1a responsabilidad rout court con esas aptitudes? ;Por qué no podria haber
una norma que confiriese a los bebés y a los psicéticos graves —y no al resto
de nosotros — el estatus de responsables zout court?

La respuesta natural es: porque los bebés y los psicéticos graves, a di-
ferencia del resto de nosotros, no son responsables fout court. A diferencia
del resto de nosctros, no son el tipo de seres a los que 1as normas pueden

' Puede hacerlo indirectamente. A veces se ejerce una competencia ejerciendo otra
competencia.
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conferir competencias, porque no son el tipo de seres cuyas acciones pueden
ser reguladas por normas. Las acciones de una persona pueden regularse a
través de normas solo si ella es el tipo de ser que puede ser guiado por ellas.
La gufa mediante normas requiere guiarse por razones. Requiere que se ten-
ga la aptitud de justificar u ofrecer excusas por las propias acciones, lo que
significa al menos la aptitud infantil de seftalar a una norma como una razon
para hacer o que se hace, si no la aptitud més madura de sefialar razones
adicionales que justifiquen el uso de esa norma. Los bebés y los psicdticos
graves carecen incluso de esa aptitud infantil de ofrecer una justificacion o
excusa. Y no hay nada que una norma pueda hacer para conferirselas.

Si esta respuesta es sensata, entonces la responsabilidad tout court no es,
bédsicamente, una competencia. Mas bien se trata de una aptitud que se re-
quiere poseer si se ha de tener alguna competencia. Constituye una objecién
poderosa contra la explicacién de FEINBERG de la responsabihidad fout cour?
el hecho de que no podamos siquiera conferir sentido a Ia respuesta natural,
y mucho menos justificarla, usando su andlisis de la responsabilidad rour
court. Porque en su andlisis no tiene sentido ofrecer €l hecho de que los be-
bés y los psicéticos graves no son responsables fout court como la razén por
la cua! ninguna norma puede hacerlos responsables en tal sentido. Porque
en su anélisis, el ser responsable fouf court es simplemente una competencia
conferida por una norma.

Existe, no obstante, una forma posible de reconstruir la respuesta natural
que pareceria conferirle sentido en los términos de FEINBERG. Se podria se-
fialar —como lo hace el propio FEINBERG— que la responsabilidad fout court
aparece tanto en el pensamiento rmoral como en el juridico (o, en sentido
mi4s amplio, institucional). Desde el punto de vista moral, los bebés y los
psicoticos graves no son agentes responsables porque las normas morales
que confieren la competencia relevante —sea cual sea esa competencia-— no
se la confieren a los bebés ni a los psicéticos graves. No podemos cambiar
esas normas porque no podemos cambiar la moral. Estamos atados a ella.
Las normas juridicas y otras normas institucionales, no obstante, pueden ser
cambiadas por los seres humanos. Posiblemente esas normas institucionales
pueden conferir la competencia relevante —sea cual sea ella~— a cualquiera,
basédndose en cualquier posible aptitud. ; Por qué no podria haber una norma
juridica que confiriese a los bebés y a los psicdticos graves, y 1o al resto de
nosotros, el estatus de agentes responsables'?

Bueno, por cierto que hay sobradas razones de por qué no podria haber-
las. Entre ellas se cuentan, por ejemplo, razones morales, Cuando la gente
brinda la respuesta natural — «porque los bebés y los psiciticos graves, a
diferencia del resto de nosotros, no son responsables fouf court» — quieren
decir moraimente responsables. Estdn brindando una razén moral de por qué
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fos bebés y los psicdticos graves no deberian ser considerados responsables
tout court de acuerdo al derecho. Estdn presuponiendo una razén moral adi-
cional de acuerdo con la cual solo quienes son moralmente responsables
deben ser considerados juridicamente responsables. No estin sosteniendo
una tesis conceptual que implique la idea misma de responsabilidad fout
court. La tesis no consiste en sostener que no es posible gue los bebés sean
responsables tout court, sino solo que es una muy mala idea hacerlo. Ello
es asi porque la responsabilidad es una competencia y puede ser conferida
por una norma. Y, por supuesto, una norma puede atin ser criticada por su
inmoralidad.

Esta es una mala reconstruccién de la respuesta natural porque la pone de
‘cabeza. Atribuimos responsabilidad a la gente en dos sentidos de «atribuir».
Con frecuencia, de hecho, seleccionamos la palabra «atribuir» precisamen-
te para poder ser ambiguos entre estos dos sentidos. A veces atribuimos
responsabilidad a una persona en el sentido («constatativo»} de llegar a la
conclusion de que es responsable. A veces atribuimos responsabilidad a una
persona en el sentido («performativo») alternativo de hacerla responsable:
le conferimos responsabilidad mediante un ejercicio de nuestros poderes
normativos'?. Como se vera en la préxima seccién, en ciertos.sentidos.de la
palabra la responsabilidad puede seguramente ser conferida. La responsabi-
lidad bésica, sin embargo, no puede ser conferida. No es posible asumirla,
imponerla, ser relevado de ella, ser eximido de ella, o someterla de alguna
otra forma al ejercicio de un poder normativo. Esto es asi'‘tanto respecto de
la responsabilidad bdsica tour court como de la responsabilidad bdsica por
a_]gp Sc trata de una limitacién conceptual. Ninguna norma
no normanva /El derecho no goza de mnguna exencién respecto de esta li-
niitacion. Puede haber normas jurfdicas que instruyan a otros (funcionarios,
por ejemplo) a tratar a ciertas personas que no son basicamente responsables
como st fueran bésicamente responsables. Pero estas normas no hacen a esas
personas bdsicamente responsables. En cambio, crean una ficcién juridica
de responsabilidad basica, ; Por qué se la debe considerar una ficcién? Ya
conocemos la respuesta natural: las normas — juridicas, morales o de otro
tipo— no pueden regular las acciones de quienes no pueden ser guiados por
normas . En tanto normas, deben interpretarse como si regularan las accio-
nes de posibles usuarios de normas, y en este caso los usuarios de normas

" Ladistincién performativo/constativo fue introducida por J. L. AusTiN en AusTiv, 1962: 5.
A AusTin le resultd dificil mantener la distincién y més tarde la abandond. Este colapso provino
de un ermr en {a forma en que originariamente trazé la distincion. Véase la nota 18 infra.
* Esta es una de las pequefias verdades que a menudo se sobredimensionan para produmr la
gran fa]sedad de gue «debe» implica «puede», esto 25, que ninguna nerma puede exigir que uno
haga algo para lo cual carece de aptitud.
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en cuestién deben ser aquellos que tienen la oportunidad de tratar a ciertas
(otras) personas como si fueran basicamente responsables, dado que quienes
son tratados de esa forma ex kypothesi no son posibles usnarios de normas
pues no son bésicamente responsables.

A menudo se presupone que, como el derecho es un producto de los
seres humanos vy, por ende, es capaz de generar graves inmoralidades, es
capaz de generar absolutamente cualquier cosa ridicula. Pero esto es una
confusién. E] derecho no tiene mayor capacidad para desafiar su propia
naturaleza que cualquier otra cosa. Los sistemas juridicos son por natu-
raleza sistemas de normas, y algo que pretende regular las acciones de
alguien que carece de responsabilidad basica no es {en 1o que a eso res-
pecta) una norma, y Por €so no puede ser una norma juridica. El derecho,
al estar conformado por normas, solo es capaz de regular las acciones de
quienes son bisicamente responsables. Por ello, no existe nada semejante
a una responsabilidad basica juridica. Cuando hablamos de responsabili-
dad bisica como «responsabilidad moral» (como 2 veces lo hacemos), eso
no deberia tomarse como una sugerencia de que existe cierta contraparte
juridica denominada «responsabilidad juridica». En todo caso, deberfamos
entender que ello implica precisamente lo opuesto. «Moral» significa aqui
simplemente «lo que sea que el derecho (o cualquier otro) podria tratar de
decir», porque la incidencia de esta responsabilidad es una cuestién sobre
la cual el derecho, sean cuales sean sus pretensiones, no tiene ningin con-
trol posible.

;Se trata de un prejuicio legalista en su pensamiento acerca de la res-
ponsabilidad lo que lleva a FEINBERG a confundir la responsabilidad bésica
con una competencia? Quizés. Hay algunos indicios de ese prejuicio en su
trabajo. Pero pienso que existe también otro factor que influye. Al represen-
tar a la responsabilidad bisica como una competencia, FEINBERG se esfuerza
—, al hacerlo, se esfuerza en demasia— para evitar el error opuesto y no
menos grave en el que incurre HART en su explicacion de la responsabilidad
bésica. «<En la mayoria de los contextos» , dic4JFARD

Ja expresién «&l es responsable por sus acciones» se usa para afirmar que
una persona tiene ciertas/capacidades normales ... Tales capacidades son las
de entender, razonar y controlar la conducta: la aptitud de entender qué con-
ducta exigen las normas jurfdicas o la moral, de deliberar y tomar decisio-
nes de acuerdo con esas exigencias y de comportarse de conformidad con
tales decisiones una vez tomadas. Dado que «responsable por sus acciones»
en este sentido no se refiere a un estatus juridico sino a ciertas caracteristi-
cas psicolégicas complejas de las personas, puede decirse inteligiblemente
que la responsabilidad de una persona por sus acciones se ve «disminuida»
o «dafiada», o se encuentra ausente por completo (Hart, 1968: 227-228).
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Con seguridad HART tiene aquf en mente a la responsabilidad basica. La
denomina «responsabilidad como capacidad», y capta correctamente algu-
nas de sus caracteristicas. Tiene razdén al concebirla como una aptitud. Tiene
razén al pensar que se trata de una aptitud para usar razones (incluyendo
normas), ¥ tiene razén al pensar que ello implica una aptitud para guiarse
por esas razones. Pero el contraste que se plantea en el final del pérrafo
—entre 1a responsabilidad como estatus juridico y la responsabilidad como
un conjunto de caracteristicas psicoldgicas— es gravemente engafioso. Es
correcto que la responsabilidad bdsica no es un estatus juridico. Pero se tra-
ta, en cierto sentido, de un estatus moral. Como el propio Harr lo advierte,
la moral no puede sino dar prominencia a dicha aptitud. ;Por qué ha de ser
asi? Harr dice, sin mucha convicciéa, que es asi debido al modo en que
«se entiende en el presente a la moral» (Harr, 1968: 230). Pero de hecho la
explicacién va mucho més a fondo. Permitaseme explicarlo.

Un agente bdsicamente responsable no solo tiene la aptitud de ofrecer
justificaciones y excusas por lo que hace. También estd adecuadamente dis-
puesto para ofrecer justificaciones y excusas por lo que hace, y es adecuado
esperar de €l tales justificaciones y excusas. Podria preguntarse qué es lo que
hace que estas disposiciones y expectativas sean adecuadas. Para responder
resulta tentador imaginar una divisién del trabajo entre cuestiones empiricas
y cuestiones morales. En primer lugar, hay aptitudes no normativas que los
seres humanos normalmente poseen («ciertas caracteristicas psicolégicas
complejas de las personas»). Ademnds, existe cierta norma moral que vuelve
prominentes a esas aptitudes para ciertos prop6sitos (come la adquisicion de
la calidad de estar sujeto a castigo o del deber de reparar o disculparse). Esta
norma confiere un estatus —en el sentido de una competencia— moral a los
seres humanos normales en virtud de que poseen aptitudes normales. Lle-
gados a este punto, la pregunta serfa ahora: ;deberiamos pensar que nuestra
responsabilidad basica consiste en ser competentes de acuerdo con esa nor-
ma moral (la respuesta de FEINBERG), 0 mds bien que nuestra responsabilidad
bdsica consiste en poseer las «caracteristicas psicoldgicas complejas de las
personas» gue la norma moral veelve prominentes (la respuesta de Harr)?

En lo que respecta a la responsabilidad bdsica no existe tal divisién del
trabajo ni tampoco esa pregunta, por lo que ambas respuestas son equivoca-
das. Ninguna norma moral, ni ninguna otra razén, hace que resulte adecna-
do que expliquemos nuestra conducta racionalmente. Para decirio de otro
modo, la aptitud para ofrecer justificaciones y excusas no requiere de argu-
mentacién a favor de su propio ejercicio. Se justifica por s{ misma. Imagi-
nese que alEuien pregunta «;por qué debemos usar razones?». ﬁpregunta
tnicamente puede interprztarse como una exigencia de razones. De manera
que se responde por si misma. Si uno no se encuentra previamente dispuesto
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a usar razones, ;cudl serfa €l sentido de requerir una?'*; Como seres Tacio-
nales (seres capaces de usar razones) no hay otra cosa que podamos hacer
mas que usar razones. Esfamos atados 4 ellas. Apenias tomamos conciencia
de su existencia —cuando comenzamos a preguntar a nuestros padres «; por
qué?»—, ellas empiezan a ejercer su inexorable dominio sobre nosotros. Ese
dominio no es solo empirica sino también conceptualmente inexorable. No
es posible tener la aptitud de usar razones pero dejando abierta la cuestién
de si se las debe usar, Eso indica en qué sentido ser basicamente responsable
constituye un estatus moral, No es algo que resulta relevante para lo que se
debe hacer porque cierta norma asf lo dispone. Resulta relevante sea que
asi 1o establezea cierta norma o no. De manera que incluso s1 aboliesemos
todas las précticas (juicios, castigos, reparaciones, recriminaciones, expia-
ciones, etc.) para las cuales se supone que nuestra responsabilidad basica
es relevante, y volviéramos as{ controvertibles todas las normas morales
qmmmmmﬁm—
tancia moral omnipresente de nuestra responsabilidad bésica. Serfa todavia
adecuado que expliquemnos nuestra conducta usando razones, aunque nada
més se siga de ello.

Se podria decir que soy culpable, aqui y en términos mds generales, de
una ambigiiedad. Supéngase que es verdad gue, como seres racionales, no
podemos sino usar razones, en el sentido de que no podemos sino guiarmos
por ellas. ;No es ciertamente algo bien distinto sostener que no podemos
sino usarlas nuevamente, después de guiamos-por ellas, a fin de explicar lo
gue hicimos? Ciertamente hayaqui dos usos diferentes de razones, y dos
aptitudes diferentes. ;Cudl de esas aptitudes es aqueila en la que consiste
‘Tuestra responsabilidad basica? {Consiste en 1a aptitud de rener justificacio-
nes y excusas o en la aplitud Ge ofrecerias!?

No necesitamos escoger: se trata de la misma aptitud, la aptitud que los
antignos conocfan como logos. Quienes son capaces de usar razones estan
adecuadamente dispuestos a usarlas, y adecuadamente esperamos de ellos
que las usen, para 1o que sea que haya que usarlas. Y estin allf para ser usa-
das tanto para guiar como para explicar. Por supuesto, la explicacion misma
es otra accion, y también requiere de guia mediante razones. Las razones
que guian el acto de explicar la propia conducta no son solo las razones que
se mencionan en é1 —aquellas que constituyen la explicacién—, sino tam-
bién aquellas que se refieren a si la explicacién debe ofrecerse y, de ser asi,
con qué caricter, a quién, y asf sucesivamente. Sin duda existen ocasiones
en las que no se tiene el deber de ofrecer ninguna justificacién o excusa. A
veces, quizés, se tiene el deber de no hacerlo. Y sin duda, incluso cuando

1+ Estoy adaptando aqui el argumento usade por John Enenis en Finnis, 1977,
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existe el deber de hacerlo, a veces se tiene una justificacién o excusa para
dudar o para negarse a ofrecer las propias justificaciones o excusas como
tales. No obstante, como ser racional, uno estd adecuadam.ente dispuesto a
ofrecerlas v adecuadamente se espera que las ofrezca.

2. RESPONSABILIDAD RESULTANTE

En un segundo sentido —que llamaré «responsabilidad resultante» —
son responsables quienes son individualizados para cargar con las conse-
‘cuencias normativas adversas de las acciones incorrectas (o deficientes
en otro sentido)'®. Esas consecuencias son normativas eu dos aspectos.
En primer lugar, se trata de cambios en la posicién moral o juridica (o
normativa en otro sentido) de alguien. En segundo lugar, son producidas
por la violacién de una norma (moral, juridica, o de otro tipo) por parte
de alguien. En otros aspectos son muy variadas. Alguien puede adquirir
el deber o permiso de castigar, de formular reproches u otros tipos de res-
puestas «culpabilizadoras» respecto de la persona responsable. La propia
persona responsable puede adquirir ¢l deber de reparar o restituir, o de dis-
culparse o pedir perdén. Puede perder el derecho a reparacitn o restitucién
por parte de otro. También puede adquirir un deber de justificar o excusar
sn accidn. Aqui ya se puede advertir una conexién entre la responsabilidad
bdsica y la responsabilidad resultante. El deber de explicar la propia con-
ducta, de ejercer la aptitud propia de un agente basicamente responsable,
puede ser una de las consecuencias normativas del acto incorrecto que
se comete. En cierta forma, como sugiere Lucas, €sa es la consecuencia
pormativa més natural de todas, porque le confiere prominencia normativa
a una accién que los seres humanos, por su naturaleza, estdn inclinados a
adoptar.

Tanto HarT como FEINBERG prefieren hablar de «sujeciones» para refe-
rirse a lo que yo llamo «consecuencias normativas». De hecho, Harr habla
de «responsabilidad como sujecién» en lugar de responsabilidad resultante.
Esto me parece por una parte demasiado restringido y por otra demasiado
amplio. Demasiado restringido porque la sujecién de una persona se corres-
ponde con la potestad normativa de otra'é. Sin embargo, no toda consecuen-
cia normativa de una accién incorrecta implica la adquisicidn o ejercicio

15 Lg expresién «responsabilidad resultante» se debe a Dworkin, 2000: 287, A veces el uso
de la responsabilidad resultante se extiende, por analogfa, para abarcar las consecuencias norma-
tivas bienvenidas de las acciones supererogatorias (o admirables en otro sentide). [gnoraré esa
extensidn aqui.

i¢ Véase HoHFELD, 198%: 58-59.
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de una potestad normativa. Por ejemplo, si‘bien en algunos casos la con-
secuencia normativa de la accién incorrecta de F podria consistir en que -
G adquiriera la potestad de imponer sobre F un deber de reparar, en otros
casos la consecuencia normativa puede ser simplemente que F adquiere el
deber de reparar, sin que G tenga ninguna potestad respecto de la imposicion
de ese deber. Un caso de la segunda clase no implica, en sentido estricto,
una sujecién, pero si una consecuencia normativa. Por otra parte, no todas
las sujeciones son consecuencias normativas. Mi asegurador, por ejemplo,
puede estar sujeto a pagar por los dafios que una tormenta provocé sobre
mi casa. Bl asegurador puede ser responsable de pagar por esos daiios, pero
en otro sentido. HART lama a ese sentido «responsabilidad por la posicién»
(HaRT, 1968: 212-214), y para FEINBERG se trata de una suerte de «respon-
sabilidad para Io futuro» (FEINBERG, 1988b: 25-99). Lo cierto es que esto no
es responsabilidad resultante, porque la sujecion a pagar no es una conse-
cuencia normativa de la violacién de ninguna norma por ninguna persona.
La tormenta no hizo nada malo, y de hecho no era capaz de hacer algo malo
(porque carece de responsabilidad bésica). ; Seria distinto si estuviera asegu-
rado contra el vandalismo en lugar de contra dafios provocados por una tor-
menta? Quizas. Dependerfa, creo, de si la sujecion del asegurador se basa en
el hecho de que el vandalismo es un ilicito, una accién que viola una norma.
Por supuesto, probablemente mi poliza de seguros resultard indeterminada
en 1o que a eso respecta. Pero eso no importa: lo que importa es que no toda
sujecién, sea juridica o moral, implica consecuencias normativas adversas
en el sentido que aqui nos interesa. En lo que sigue trataré las referencias
de Hart y FEINBERG a sujeciones como si fueran referencias a consecuencias
normativas. De hecho, Hart y FEINBERG dejan claro que eso es lo que tienen
en mente, esto es, reconocen gue emplean el término «sujecion» en un sen-
tido estipulativo,

;Entonces tener responsabilidad resultante es sencillamente lo mismo
gue ser punible, reprochable, estar obligado a enmendar, etc.? ;Se debe
identificar a la responsabilidad en cada caso con la consecuencia normativa?
E! tratamiento de FEINBERG de lo gue denomina «responsabilidad retrospec-
tiva» («responsabilidad por hacer ®», donde @ es algo que alguien ya ha
hecho) se fragmenta en varias subdiscusiones, y en ocasiones, sin advertirlo,
termina nuevamente en la responsabilidad basica, la cual a su vez asume en
ocasiones la forma de una sujecién. Pero aquf parece estar hablando mads
directamente sobre la responsabilidad resultante:

Decir que una persona, después de un hecho, es responsable de algo pue-
de significar que ... est4 por elio sujeto a (es adecuadamente pasibie de) una
respuesta adicional (una abierta atribucién de cuipa, un reclamo civil, un elo-
gio, una recompensa, etc.) (FEmNBERG, 1988b: 110).
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Agqui FEINBERG trata a la responsabilidad como si ésta implicara a la su-
jecién. HART, quien previamente habia asumido una posicién muy similar
(Hagrr, 1968: 196), la abandona por considerarla demasiado simple. El ser
responsable en el sentido relevante no implica estar sujeto a ciertas res-
puestas, aunque las ideas relevantes de responsabilidad y de sujecién estdn
«estrechamente conectadas» (Hart, 1967a: 350). ;Cual es esa conexidn es-
wrecha? Tener responsabilidad como sujecién, dice Harr, consiste en satis-
facer «un cierto abanico de condiciones» de sujecién — «principal, pero no
exclusivamente, [condiciones] psicoldgicas»— «asumiendo que todas ias
restantes condiciones se satisfacen» (Harr, 1967a: 351). En contexios ex-
trajuridicos (o «morales»), dice HarT, la sujecidn relevante es usnalmente
una exposicién a respuestas autorizadas atributivas de culpa por parte de
otros, también conocida como «reprochabilidad» (Harr, 1968: 225). Algu-
nos de hecho hablan de «responsabilidad moral» y «reprochabilidad» como
si fueran expresiones intercambiables. Pero Hart afirma que ser moralmen-
te responsable en el sentido relevante no es ser reprochable. Consiste mds
bien en satisfacer «un cierto abanico de condiciones» de reprochabilidad.
Hay condiciones necesarias adicionales de la reprochabilidad que no son
condiciones de responsabilidad moral del acto reprochado. HarT agrega que
esto es verdad pese a que se discutan las condiciones de la responsabilidad
moral del acto reprochado como condiciones de responsabilidad moral solo
cuando se concede (al menos por hip6tesis) que las restantes condiciones de
reprochabilidad se cumpien.

La propuesta de Hart decididamente parece ser superior a la de FEINBERG.
Luego de un infortunio, se podria decir inteligiblemente «soy responsable
por eso» 0 «asumo la responsabilidad por eso» de un modo que va da lugar
al espectro de consecuencias normativas, dejando abierta (para su ulterior
discusitn) la cuestién de si surgen realmente consecuencias normativas y,
‘de ser asf, cudles (;punibilidad?, ; el deber de reparar?, ;la pérdida del dere-
cho a obtener reparacién?, etc.). Pero entonces, podriamos preguntar, ;cémo
se supone que difiere ia responsabilidad resultante de la responsabilidad ba-
sica, si e} poseedor de esta ititima (segin HarT) también satisface «un cierto
abanico de condiciones» de sujecién que son «caracteristicas psicolégicas
complejas»? La lista de HART de (posibles) condiciones de responsabilidad
resultante es més larga que su lista de condiciones (reales) de responsabili-
dad bésica. Incluye, por ejemplo, tanto condiciones de tipo causal como de
tipo psicolégico. Eso resulta importante, y pronto volveré sobre este punto.
Pero la propuesta primordial de HART para distinguir la responsabilidad bi-
sica de la responsabilidad resultante es la siguiente. El hablar de responsa-
bilidad en sentido resultante es ya necesario para que surja la cuestién de la
reprochabilidad, la nunibilidad o alguna otra consecuencia normativa. En
cambio, se puede hablar en forma inteligible de responsabilidad bésica (la
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«responsabilidad como capacidad» de Harr) incluso «cuando ninguna cues-
tién particular de reproche o castigo estd en discusion» y «simplemente para
describir las condiciones psicolGgicas de una persona» (Harr, 1968: 228).

Ya sabemos, a partir de nuestra discusién sobre la responsabilidad bési-
ca, que este contraste es exagerado. La responsabilidad basica es un estatus
moral. Aunque puede ocurrir que el derecho no la refleje comrectamente al
atribuir consecuencias normativas a las acciones, la moral no puede sino
hacerlo. ;No es el caso entonces que, al menos en el pensarniento moral sen-
sato, 1a responsabilidad bisica y 1a responsabilidad resultante tienden a con-
verger? No exactamente. He aquf algunas diferencias importantes entre las
dos que resultan de nuesira discusién sobre 1a responsabilidad bésica y que
permanecen inciuso luego de que la exageracion de HaRrT queda expuesta.

(1) Tener responsabilidad resultante es estar en una cierta clase de po-
sicién normativa por una cierta clase de razén. Tener responsabilidad basica,
en cambio, es tener una cierta clase de aptitud, En algunos casos, por cierto,
es parte de nuestra posicién normativa como poseedores de responsabilidad
resultante que se nos exija o permita ejercer nuestra aptitud como posee-
dores de responsabilidad bésica. La consecuencia normativa mas natural
de un ilicito, como dije, es que uno adquiere el deber de explicar la propia
conducta ofreciendo una justificacién o excusa por lo que hizo. A menudo,
de hecho, ésta es la primera consecuencia normativa de un ilicito, en el sen-
tido de que la exposicién a ciertas ofras consecuencias normativas, como el
castigo, depende de lo bien que uno ejecute el deber de explicar la propia
conducta. No obstante, el deber de explicar la propia conducta no es nuestra
responsabilidad basica ni la implica. Quienes poseen responsabilidad basica
tienen una aptitud que, como sefialé antes, se espera adecuadamente que
usen. De hecho es racionalmente defendible, si todo lo demds permanece
igual, que la usen. Pero una cosa bien diferente es si se les exige o se les
permite usarla, y en qué circunstancias, dirigiéndose a quién, etc. Estas son
cuestiones de responsabilidad resultante més que de responsabilidad bési-
ca. Un rasgo distintivo de 1a diferencia es que la responsabilidad resultante
puede ser responsabilidad hacia alguien, de modo que uno debe ofrecer una
explicaci6n de la propia conducta a esa persona, o (dicho de otra manera)
Gue esa persona tiene el derecho de que le ofrezcamos una explicacion de la
propia conducta'. La responsabilidad bésica no puede ser responsabilidad
hacia alguien, aunque puede ser, pace FEINBERG, responsabilidad por algo.

(2) Debido a que la rcsponéabilidad resultante es impuesta por una
norma (por la norma moral, juridica, o de otro tipo que correlaciona la con-

17 A veces reservamos Ia expresion «deber de rendir cuentas» para ese caso. VEase GARDNER,
2007b: 194-200.
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secuencia normativa en cuestién), las condiciones para la respensabilidad
resuitante pueden variar. Aqui estoy pensando en las condiciones materiales
de la responsabilidad resultante, como opuestas a las conceptuales. Con fre-
cuencia se considera que el libre albedrio es una condicidén de la responsa-
pilidad moral, en el sentido de que nadie posee responsabilidad resultante
en el ambito moral (1o que usualmente se califica como ser «moralmente re-
prochable») sin él. Esta propuesta me parece engafiosa por distintas razones.
Pero dejemos eso de lado por ahora. La cuestion ahora es gue incluso si el
libre albedrio es una condicidn de la responsabilidad resultante en el 4mbito
moral, no constituye una condicién conceptual. Quienes estin en desacuer-
do sobre si se requiere el libre albedrio para que haya responsabilidad moral
no estan por ello comprometidos a estar en desacuerdo acerca del concep-
to mismo de responsabilidad moral que es relevante para su desacuerdo.
Se puede estar de acuerdo sobre las condiciones conceptuales pero en des-
acuerdo sobre las condiciones materiales. Esta division entre condiciones
materiales y conceptuales puede y debe trazarse respecto de la responsabili-
dad resultante, pero no puede trazarse respecto de la responsabilidad bésica.
Eso se debe a que las condiciones materiales de la responsabiiidad basica se
encuentran entre las condiciones conceptuales de la responsabilidad bésica.
Este hecho explica por qué HaRT trata de analizar el concepto de responsa-
bilidad bésica exclusivamente en términos de sus condiciones mateniales,
esto es, como un conjunto de «caracteristicas psicolégicas complejas de las
personas», sin ninguna implicacién moral intrinseca. Eso es un error, como
hemos visto, pero es un error que refleja una idea. Las condiciones mate-
riales de la responsabilidad bésica, a diferencia de las de la responsabilidad
resultante, estAn determinadas conceptualmente y permanecen constantes
en todas las normas. Esa es una de las principales razones por las cuales la
responsabilidad bésica se hace acreedora de su nombre.

(3} La tercera diferencia es una consecuencia de la segunda. Como ya
se sefiald, la responsabilidad bésica no puede ser asumida, impuesta, asig-
nada, transferida, excluida, etc., cuando ello implica e] ejercicio de alguna
potestad normativa sobre su incidencia. El derecho, por ejemplo, no puede
hacer que uno sea bésicamente responsable cuando no lo es, ni puede hacer
que uno deje de ser basicamente responsable cuando lo es. En el mejor de
los casos puede fabular la ficcién de que uno posee responsabilidad bdsica, o
carece de ella, para determinados propdsitos. La responsabilidad resultante,
por otro lado, puede ser otorgada, quitada o alterada de otro modo por el
derecho o por otras autoridades sin ningtin dejo de ficcién. Se diferencia de
la responsabilidad bisica en que se 1a contrae de acuerdo con y en virtud de
una norma, una norma que corelaciona ciertas consecuencias, bajo ciertas
condiciones, a la violacion de otra norma. Esa norma que correlaciona una
consecuencia en principio puede ser creada o revocada por una autoridad. De
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jgial odo, esa normia puede ser creada o revocada mediante una promesa,
un contrato, un acuerdo, etc. De manera que la responsabilidad resultante, a
diferencia de 1a responsabilidad bésica, puede ser tanto autoimpuesta como
impuesta a otros. Considérense expresiones familiares tales como «os hago
responsable», «acepto la responsabilidad», y «no se me hard responsable».
Cuando se refieren a la responsabilidad resultante, se trata de expresiones
tipicamente performativas que estdn orientadas a poner al mundo en linea
con ellas, para volverse verdaderas efectuando cierto cambio de posicion
normativa. En cambio, cuando se refieren a la responsabilidad basica, las
mismas expresiones solo pueden interpretarse como constatativas, orienta-
das a captar una verdad que se mantiene bien alejada de la expresion 8

(4) La cuarta diferencia es, a su vez, consecuencia de la tercera. Como
ya hemos visto, uno solo tiene responsabilidad basica por las propias ac-
ciones (incluyendo, por supuesto, las propias acciones de contribuir a las
acciones de otros). Esto explica por qué, como sefiala Harr, la expresion
«él es responsable por sus acciones» es normalmente usada para referirse a
la responsabilidad bésica (Harr, 1968: 227). Por otro lado, uno puede tener
responsabilidad resultante por las acciones de otros sin contribuir a esas
acciones. Esta forma de responsabilidad resultante se conoce en el derecho
bajo el nombre de responsabilidad «vicaria». Se la adquiere en virtud de
un acto voluntario (prometer, contratar, acordar, o consentir adquirirla) o
al ingresar en ciertas relaciones o posiciones en las cuales configura una
incidencia (por ejemplo, ser empleador, ser padre, ser un ministro del go-
bierno). Como la identidad de la persona responsable en Jos casos de respon-
sabilidad resultante no es previsible, hablar de responsabilidad resultante, a
diferencia de hablar de responsabilidad bésica, cumple con una funcidn de
sefialamiento o atribucién. Responde a la pregunta «;quién?». Presupone
(al menos ad arguendo) que hay ciertas consecuencias normativas adversas
que deben ser soportadas por alguien, y responde a la pregunta de quién ha
de soportarias'®.

Esto da lugar a una reformulacién amigable de la explicacién de HarT
del concepto de responsabilidad resultante. Podriamos decir: A tiene respon-
sabilidad resultante si y solo si, en caso de que se cometa un ilicito, algunas
o todas las consecuencias normativas de ese ilicito deben ser soportadas
por A. Esta reformulacién permite apreciar qué es lo que confiere unidad al
«cierto abanico de condiciones» superficialmente heterogéneas que, segin

18 Egtoy tomando prestada de John SearLE la forma de trazar la distincién (SEARLE, 1989).
SzaRLE supera los errores devastadores en los que incurriera AUSTIN en su intento originario de
captar la distincién (véase n. 12 supra).

¥ Esto genera una conexiGn entre la responsabilidad resultante y la justicia, siendo Ia justi-
cia la virtud moral de quienes atribuyen. Véase (GARDNER, 2000,
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HarT, cuentan como cnndiciones materiales de la respensabilidad resuitan-
te. Considérense las condiciones materiales bajo las cuales uno soporta una
cierta consecuencia normativa de un ilicito. Ahora sustréigase el hecho de
que se trat6 de un ilicito v, por ende, las condiciones materiales para que
1o fuera. Lo que nos queda son las condiciones materiales de la responsa-
bilidad resultante (relativas a esa consecuencia normativa particular), De
manera que las condiciones «psicolégicas» y «causales» que HarT men-
- ciona son condiciones materiales de la responsabilidad resultante solo si no
se cuentan entre las condiciones materiales de la ilicitud de la accién, Esta
es una restriccién importante. Algunos ilicitos, aunque no todos elios, son
causales (esto es, no se cometen excepto contribuyendo, con frecuencia de
un modo especifico, a un resultado determinado). Algunos ilicitos, aunque
no todos ellos, son intencionales o premeditados (esto es, no se los comete a
menos que uno quiera cometerlos o, segin sea el ¢aso, a mENos que uno se
dé cuenta de que los estd cometiendo). Cuanco se trata de ilicitos de estos
tipos, clertas condiciones «causales» y «psicoldgicas» no son, pace Harr,
condiciones materiales de la responsabilidad resultante por la comisién de
un ilicito, porque pertenecen a las condiciones materiales del propio ilicito,
[Por supuesto, algunas de ellas podrian todavia ser condiciones materiales
de la responsabilidad en aigiin otro sentido. Las condiciones causales, por
ejemplo, pueden ser condiciones materiales de lo que HarT llama «respon-
sabilidad causal», que no discutiré aqui (HarT, 1968: 214-213)].

Siesto es verdad, tenemos un enigma. HarT relaciona la responsabilidad
resultante con la responsabilidad bisica de la siguiente forma. De las condi-
ciones de la responsabilidad bésica escribe:

Estos [también] constituyen los criterios mds importantes de la respon-
sabilidad como sujecién moral, aungue es una caracteristica de la mayoria
de los sistemnas juridicos gue solo han dado un reconocirniento tardio a todas
estas capacidades como criterios de responsabilidad juridica (Hart, 1967a:
360).

De manera que, para Harr, las condiciones de 12 responsabilidad bisica
figuran entre las condiciones materiales (los «criterios») de la responsabi-
lidad resultante, al menos en la moral. ;Pero no acabamos de ver que esto
no puede ser verdad? Las condiciones materiales de la responsabilidad re-
sultante excityen las condiciones materiales del ilicito. ;Pero no es que las
condiciones materiales del ilicito incluyen las condiciones de la responsa-
bilidad bésica? No se puede cometer un ilicito a menos que se pueda violar
una norma, ¥ no se puede violar una norma a menos que uno sea el tipo de
ser —un ser bédsicamente responsable-— que puede guiarse por normas. Sin
duda se sigue que las condiciones materiales de la responsabilidad resul-
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tante también excluyen las condiciones de la responsabilidad bésica. Esta
conclusién puede parecer contraintuitiva, porque rompe una conexion obvia
que uno espera encontrar entre los dos sentidos de responsabilidad: a saber,
gue la responsabilidad resultante depende de la responsabilidad bisica.

(Pero es esto realmente asi? Subsiste la posibilidad de que la respon-
sabilidad basica sea una precondicién material, si bien no una condicién
material, de la responsabilidad resultante®. Llamaré a esto la «conexién ru-
dimentaria» entre la responsabilidad béasica y la responsabilidad resultante.
Significa que se debe ser basicamente responsable, o al menos asumir que
se es basicamente responsable, para que surja desde el vamos la cuestién
de la responsabilidad resultante. Solo entonces se puede pasar a exami-
nar si las condiciones materiales de la propia responsabilidad resultante se
satisfacen.

{Se sostiene esta conexién rudimentaria? Parece que es preciso que lo
haga. M4s aiin, se trata de una conexién conceptual: para que pueda haber
un ilicito que tenga consecuencias normativas debe (conceptuatmente) ha-
ber alguien que lo cometa. Y quien lo cometa, como vimos, debe (concep-
tnalmente) ser un agente basicamente responsable. Esta respuesta simple,
no obstante, no se mantiene simple por mucho tiempo. ;No hay casos en
los que una ficeidn de responsabilidad basica puede, en forma moralmente
adecuada, sostenerse en el derecho (o en otros disefios institucionales), de
modo que la anunciada precondicion de la responsabilidad resultante pueda
ser tratada como satisfecha cuando en realidad no lo estd? ;Y qué ocurre con
el hecho de que la responsabilidad resultante, a diferencia de la responsa-
bilidad bisica, puede ser vicaria? Aqui F es quien comete el ilicito, pero G
es quien tiene responsabilidad resultante. En ese caso, ;la responsabilidad
bésica de F o la de G es la que ha de satisfacer la anunciada precondicién?

Estas son cuestiones problematicas. Pero se trata de cuestiones relativas
a la justificacién de normas particulares, y no sor esas las cuestiones que
quiero enfatizar para mis propdsitos actuales. En cambio, quiero centrarme
en las consecuencias de la conexién rudimentaria respecto del modo en que
se piensa, mds en general, sobre la importancia moral de ia responsabilidad
bésica y la responsabilidad resultante. Una idea corriente es que la conexién
rudimentaria apunta a una forma de explicar la importancia moral de la
responsabilidad bésica. La importancia moral de la responsabilidad bésica
proviene de su papel como una precondicién de la responsabilidad resultan-
te (moraimente defendible), la cual es moralmente importante debido a la
importancia moral independiente de las diversas consecuencias normativas

¥ Para una sugerencia similar, véase Durr, 1998, También dejo abierta la posibilidad de que
12 responsabilidad béisica see una precondicidn, més que una condicidn, del ilfcito.
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adversas comprendidas bajo sn alcance. Estas consecuencias sor moralmen-
te importantes por lo indeseadas que resultan para la persona que estd sujeta
a ellas. Eljas amenazan sus intereses. La explicacién comienza, en otras
palabras, con el interés que la gente tiene en no ser castigada, obligada a

ir disculpas, etc., y desde alli se retrotrae a la importancia moral de su
responsabilidad basica. En otro lugar he llamado a esto la «historia hobbe-
siana» (GARDNER, 2007b: 179). Torna a la propia responsabilidad, tanto a la
resultante como (por consiguiente) a la bdsica, en algo que debe ser ceteris
paribus evitado, eludido, rechazado, etcétera.

Pero se podria igualmente invertir toda la explicacién. Se podria igual-
mente sostener: la importancia moral de esas consecuencias normativas ad-
versas que caen bajo la égida de la responsabilidad resultante (moralmente
defendible) es, al menos en parte, debida al hecho de que quienes estan su-
jetas a esas consecuencias tienen responsabilidad bdsica como precondicién
de ¢llas. Piénsese de nuevo lo que significa «considerar responsable a una
persona». Como dije, este giro lingiifstico puede interpretarse performati-
vamente en relacién con la responsabilidad resultante, pero solo constatati-
vamente en relacidn con ia responsabilidad basica. No obstante, adviértase
que incluso leido en contexto, ese giro lingliistico a menude es ambiguo
entre esas dos interpretaciones bien diferentes. Esta ambigliedad, me parece,
no resulta confusa sino reveladora. Refleja el hecho de que una razén muy
poderosa para considerar que alguien tiene responsabilidad resultante {en el
sentido performativo de «considerar») es que al hacerlo se 1o considera bési-
camente responsable (en el sentido constatativo de «considerar»). Se afirma
la responsabilidad bésica de H, en otras palabras, imponiendo responsabi-
lidad resultante sobre H. Esto se conecta con la idea, bosquejada més aryi-
ba, de que los seres humanos son derrotablemente responsables en sentido
basico. De esto se sigue que uno trata a A como ur ser humano soio si, en
ausencia de condiciones derrotantes, trata a H como bésicamente respon-
sable. Y eso, a su vez, da razones para imponer responsabilidad resultante
sobre H cuando H es de hecho bisicamente responsable, esto es, en ausencia
de condiciones derrotantes. Porque imponer responsabilidad resultanie so-
bre H es afirmar 1a responsabilidad bdsica de H, lo cual es también afirmar
humanidad de H. Esto es verdad, por cierto, incluso si Ia responsabilidad
resultante que se impone sobre H es de un tipo, como ¢l deber de reparar o ¢l
deber de restituir, que relativamente no se ve afectado por las justificaciones
y excusas de H. La afirrnacién de la humanidad de A no reside en vincular
su responsabilidad resultante con su é€xito en explicar su propia conducta
(aunque eso a veces es requerido por razones independientes, como en €l
caso del castigo y otras reacciones de reproche). Reside mds bien en reco-
nocer su aptitud para explicar la propia conducta, su responsabitidad bésica,
volviéndolo un candidato a la responsabilidad resultante. Esto es posible, a
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su vez, porque la cofiéxi6n rudimentaria se sostiene entre la responsabilidad
bésica y la resultante. Aqui nos encontramos con lo que en otro lugar he
llamado la historia «aristotélica» (GARDNER, 2007b: 179). Torna a la propia
responsabilidad, tanto a ]a bésica como (por consiguiente) a la resultante, en
algo que debe ser valorado, afirmado, sostenido, eicétera.

Todavia tiendo a pensar, como lo hice cuando apliqué por primera vez
estas denominaciones, que ambas historias son sensatas pero que la hobbe-
siana ha gozado de un ascendiente en el pensamiento mpdemo demasiado a
las expensas de la aristotélica. Creo que ésta es también la queja de Lucas.
Tanto FEINBERG como HART, cada uno a st manera, son blancos aptos para
esa queja. Ya sabemnos que FEINBERG asigna una prioridad logica a la res-
ponsabilidad resultante. Explica la responsabilidad basica como una com-
petencia para ser subsumible en normas, inclzyendo normas morales, de
responsabilidad resultante. Esto apunta a Ia responsabilidad resultante como
1a fuente de la importancia moral de la responsabilidad bésica, porque toda
competencia debe su importancia moral a las normas para cuya subsuncién
ella confiere competencia. Cuanta mayor importancia moral tengan las nor-
mas, mayor importancia moral tendrd {a competencia. Hagr, por supuesto,
no cae en la misma trampa de [a misma forma, porque no entiende a la res-
ponsabilidad basica como una competencia. Sin embargo, cae en la misma
trampa de forma diferente. Comprende a la responsabilidad bésica como
una aptitud compuesta (correcto), que nO es a su vez un status moral (inco-
rrecto). Dado que para €l no es en sf misma un estatus moral, ha de tomar la
importancia moral que posea de otro lugar. ;De dénde? La tnica sugerencia
de Harr es gue debe su importancia moral al hecho de que es una condi-
cién material de la responsabilidad resuitante de acuerdo con la «moral tal
como se la entiende en la actualidad» (Hart, 1968: 230). De manera que
Harr, al igual que FEINBERG, ayuda a preservar el ascendiente de la historia
hobbesiana.

3. DOS VARIEDADES DE RESPONSABILIDAD

He restringido mi atencién solo a dos de las muchas «variedades de la
responsabilidad» (tomando prestada la frase de Harr) filoséficamente inte-
resantes. He restringido mi atencién a la responsabilidad bésica y a la res-
ponsabilidad resultante. No be sostenido que la responsabilidad bésica sea
desde el punto vista 16gico la més bésica de las dos, en el sentido de que
no se pueda captar la naturaleza de la responsabilidad resultante salvo en
términos de ella. Simplemente he rechazado la visién opuesta tal como la
expone FEINBERG. Tampoco he sostenido que la responsabilidad bésica sea
desde el punto de vista moral la mds basica de las dos, en el sentido de que
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1a import.ncia moral de la responsabilidad resultante se derive enteramente
de la importancia moral de la responsabilidad basica. Mds bien, he suge-
rido que aqui hay una calle de dos sentidos. Tanto la historia hobbesiana
como la historia aristotélica explican ambas parte de la verdad. ;Entonces
por qué —podria pretenderse que se lo recuerde— se denomina «bésica» 2
}a responsabilidad bédsica? Hay mds de una explicacién, pero la principal es
que gran parte de nuestras vidas morales —de hecho, todo lo que hace que
nuestras vidas sean vidas morales— depende de que la poseamos. Somos
agentes morales en la medida en que somos basicamente responsables. Por
esto la historia hobbesiana acerca de la importancia de la responsabilidad
bésica sea mds superficial gue la aristotélica. Porque reduce a una funcidn
especializada en seleccionar personas para que carguen cOn COnsecuencias
normativas adversas algo que, correctamente entendido, se encuentra en el
corazén mismo de toda vida y experiencia caracteristicamente humanas.
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CAPITULO VIII

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE CAUSATION
IN THE LAW DE HART Y HONORE'

Judith Jarvis THOMSON

1. Esun gran libro, nada menos. Diré algo sobre el final sobre qué es
lo que hace de €l un gran libro, pero en lo que quiero centrarme s en lo que
le ha ocurrido desde su aparicidn a una de sus més importantes tesis.

Hart y HoNorE —de aqui en adelante H&H — recomendaron que se
opte por una cierta férmula para regular lo que significa que una cosa x sea
lo que denominaron un «factor causalmente relevante» en la ocurrencia de
una cosa y. Expresaron que para que x haya causado y se requiere algo mas
de x que el hecho de que haya sido un factor causalmente relevante en la
ocurrencia de y. Comentaré esa idea maés tarde. Por el momento, no obstan-
te, consideraré que H&H tenfan en mente el causar, no solo el ser un factor
causalmente relevante. Al interpretar su férmula de un modo actualmente
familar, el andlisis del causar que se deriva resuita atractivo, y estimo que
tiene simpatizantes entre los tedricos juridicos de la actualidad. Por consi-
guiente, voy a dirigir 1a atencién sobre ciertas dificultades serias que presen-
ta, sobre las que los filésofos han dirigido la atencién, dificultades en virtud
de las cuales la rechazan.

Pero primero efectuaré tres comentarios preliminares.

¥ Hartr y HONGRE, 1959,



198 JUDITH JARVIS THOMSON

2. Primer comentario preliminar

H&H, como muchos tedricos del derecho, usaron las palabras «necesa-
rio» y «suficiente» al discutir la causalidad, y esos términos son ambiguos:
sencillamente no sabemos lo que 1a gente nos est4 diciendo sobre la causali-
dad cnando emplean esas palabras a menos que explicitamente, o sus textos
implicitamente, eliminen esa ambigfiedad.

Supéngase que «x», «y» y «z» comprenden todo aquello que causa y es
causado. Presumiblemente eventos; presumiblemente estados de cosas tam-
bién. Decimos que los eventos ocurren, mientras que los estados de cosas se
producen, pero por razones de brevedad diré de ambas clases de entidades
que ocurren 0 no ocurren.

Ahora: ;bajo qué condiciones x causa y? Los abogados tradicionalmente
han dicho lo siguiente:

(F6rmula de la Condicién Necesaria) — x causé y solo en el caso de gue x haya sido
una condicién necesaria de y.

Y han eliminado la ambigiiedad, dejando en claro que lo que pretendian
ofrecernos era el siguiente analisis:

(Andlisis de la Condicién Necesaria Débil) ~ x caus6 y solo en el caso de que, §i
x no hubiese ocurrido, y no habria
ocurrido.

Podrfan haber querido decir algo més fuerte. Hay varias posibilidades.
He aqui una —remarco que se trata solo de una entre varias—:

(Andlisis de 1a Condicién Necesaria Fuerte)  x causé y solo en el caso de que
la proposicién de que x no ocurrid
implique la proposicién de que y no
ocurrid.

Por supuesto, nunca nadie ha pensado que eso sea plausible. Supon-
gamos que Alfred arrojé una piedra a la ventana de Bert, y que el hecho
de que la arrojara causé que la ventana de Bert se rompiera. Estoy segura
de que nunca nadie ha pensado que para que eso sea verdad debe ser el
caso que la proposicién de que el que Alfred arrojara la piedra no ocwrTié
implique 1a proposicién de que la ruptura de la ventana de Bert no ocurrib.
Y ello porque demasiado obviamente podria haber sido el caso que el que
Alfred arrojara la piedra no ocurriera pero que la ruptura de la ventana de
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Bert si ocurriera do todos modes porque Alice le arrojd una piedra en lugar
de Bert.

De modo que los abogados han optado por el Andlisis de la Condicién
Necesaria Débil. Desgraciadamente, a otros abogados les ha resultado facil
suministrar contragjemplos. Han llamado lIa atencién sobre la posibilidad de
sobredeterminacidn, esto es, casos en los que es verdad de cada una de dos
cosas x e y, que ella causé z. A los filésofos también les ha resultado fécil
suministrar contragjemplos: tipicamente se han centrado en casos de lo que
denominan «exclusién». Asi, supGngase que Alice no solo podria haber es-
tado sino que realmente estaba a la espera, lista para arrnjar su propia piedra
a la ventana de Bert si y solo si los nervios de Alfred lo traicionaban a 1lti-
mo momento. Por hipétesis, los nervios no traicionaron a Alfred, de modo
que Alice no tird su piedra. Los filésofos dicen entonces que el que Alfred
haya arrojado su piedra excluyé que Alice arrojara la suya. Pero aunque la
ventana se hubiera roto incluso si Alfred no le hubiera arrojado la piedra, su
accién de hecho causé que la ventana se rompieraZ.

Habiendo Hamado la atencién sobre el hecho de que el Andlisis de la
Condicién Necesaria Débil no funciona, H&H nos ofrecieron algo que con-
sideraron mejor, sobre lo cual volveremos en la seccién 5.

3. Segundo comentario preliminar

No es solo la palabra «necesario» lo que resulta ambiguo: distintos teé-
ricos del derecho han querido significar cosas diferentes al decir que algo es
necesario en sentido firerte o solo en sentido débil para otra cosa. Por ello,
quiero presentar en lo que espero serd una forma clara la razén por la cual
denominé a las dos interpretaciones de la Formula de la Condicién Necesa-
ria como lo hice.

Esa razon yace en un modo de entender las expresiones que he utilizado
que surge de un desarrollo relativamente reciente de la teorfa semdntica de
mundos posibles para la 16gica modal. Un filésofo podria en la actualidad
decir que para que la proposicién de que x no ocurrié implique la proposi-
cién de que y no ocurri6 debe ser el caso que en todos los mundos posibles
en los que x no ocurre, y tampoco ocurre. (En pocas palabras, simplemente
no es posible que x no ocurra sin que y tampoco ocurra). Eso significa que
podemos reescribir el Analisis de la Condicién Necesaria Fuerte del siguien-
te modo: '

* El andlisis de David Lewis de ia causalidad es una variante sofisticada del Andlisis de la
Condicidn Necesaria Débil, y es capaz de hacer lugar a algunos casos de exclusién —en particu-
lar, el caso de Alfred y Alice, Véase Lawiz, 1973a. Sin embargo, utros casos de exclusién le ge-
neran problemas. Una discusién fructffera de las dificultades y de los esfueszos para responderlas
puede encontrarse én CoLLins, HaLe y PauL, 2004a,
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(Andlisis de la Condicién Necesaria Fuerte’) x causé y solo en el caso de que
en todos los mundos posibles en los
que X NO OCWITE, Y tampoco OCuITe.

E} desarrollo al gue me refiero suministré los medios adecuados para
ofrecer —por primera vez-- una explicacion satisfactoria de lo que afirma
la gente cuando expresa condicionales contrafacticos, como las oraciones
del tipo: '

i x no hubiera ocurrido, entonces y no habria ocurrido®.

De acnerdo con esa explicacién, para que una oracién de ese tipo sea
verdadera debe ser el caso que en el mundo posible mds cercano en el que x
no ocurri6, y tampoco ocurrié. En otras palabras, y aproximadamente, «8ix
no hubiera ocurrido, entonces y no habrfa ocurrido» es verdadero solo en el
caso de que, si se imagina un mundo posible tan similar al mundo real como
sea posible, compatible con gue sea el caso que x no ocurri6 en ese mundo,
entonces y tampoco ocwTié en ese mundo®, (Como me basaré en este punto
més adelante, agrego explicitamente que si x ho OCUITIG en Nueswo mun-
do real, entonces el mundo posible més cercano en el que x no ocwrrio es
nuestro propio mundo real). A partir de esa explicacion de los condicionales
contraficticos, se puede decir que lo que afirma el Anélisis de 1a Condicién
Necesaria Débil es:

(Anglisis de Ja Condicién Necesaria Débil")  x causé y solo en el caso de que en
€l mundo posible més cercano en el
que X no ocurrid, y tampoco ocurms.

3 Esta explicacién, ampliamente aceptada en la actualidad, se debe a STALNEKER, 1968 ¥
Lewis, 1973b. H&H informan que muchos autores modernos insisten en gue «el dnico elemento
factico en 1a cuestion de si el acto de un demandado es la causa de un dafio para ei derecho es si
¢l dafio habria 0 no oournido sin el acto» (HarT y Howoke, 1959: 85). Esa confianza en &l cardcter
«Fécticon de los contrafécticos podria sorprender a los filésofos de la tradicion empirista, dado
que hasta la aparicién de la explicacién de STALNEKER y LEWiS de jos contraficticos, ordinaria-
mente consideraban 2 los contrafécticos como profundamente sospechosos: muchos asumieron la
posicién de que los contrafécticos no tienen valores de verdad.

4 Mi sintesis de la explicacién se apoya en ¢l presupuesto de que existe algo semeiante 2
un mundo posible més cercanc en el que x NO OCIITE. No es necesario adoptar un presupuesio
tan foerte, y los simpatizantes babituales de la explicacion no lo hacen. Dicen en cambio: «3ix
no hubiera ocurrido, entonces y no habria ocurrido» es verdadero solo en el caso de que haya un
mundo posible en el que x no pcurre € Y LAMPOCO OCUITE Gue &s més cercano al mundo real que
cualquier mundo posible en el que x no ocurTe pere y s ocurre. Como Io presenta David Lews:
«Si x nio hubiera ocurrido, entonces y no habrfa ocusrido» es verdaderc solo si supone 1 menor
alejamiento de la realidad que sea ¢} case que y o ocurra dado e! caso que x 1o ocurra, que el que
supone que sea el caso que y sf ocurra dado el caso que x no ocurra (véase 1.ewis, 1973a). Pero lo
he abreviado dado que nuestros propsitos no exigen que seamos cuidadosos a este respecio.



ALGUNAS REFLEXTIONES SOBRE CAUSATION IN THE LAW... 201

Y ahora resulta claro en gué sentido el Andlisis de Ia Condicién Nece-
saria Fuerte es mds fuerte que el Andlisis de la Condicién Necesaria Débil.
Como se puede apreciar, el mds fuerte implica, pero no es implicado por, el
mAs débil. :

4, Tercer comentario preliminar

Lo que agui tengo en mente es que al lector podria habérsele ocurrido
preguntarse por qué los abogades que rechazan no solo el Andlisis de la
Condicién Necesaria Fuerte sino también el Andlisis de la Condicién Ne-
~ cesaria Débil no han probado suerte con un Anlisis de la Condicién Su-
ficiente. Hasta donde llega mi conocimiento, no existe ninguna discusién
extendida sobre la posibilidad, que el lector podria pensar le habria lamado
la atencién a un abogado, de que se deberia invertir la Férmula de la Condi-
¢i6n Necesaria, y optar por:

(F6rmula de 1a Condicién Suficiente)  xcausé y solo en el caso de que x haya sido
una condicidn suficiente de y.

queriendo con ello significar:

{Anélisis de la Condicidn Suficiente Débily  x causd y solo en el caso de que siy
no hubiera ocurrido, entonces x no
habria ocummido.

Ofreci la tesis débil, en lugar de 1o tesis fuerte andloga:

(Andlisis de la Condicién Suficiente Furrte)  x causd y solo en el caso de que
la proposicién de que y no ocurrié
implique la proposicién de que x no
ocurnd.

porque la fuerte es obviamente inaceptable. Estamos suponiendo que el he-
cho de que Alfred arrojara una piedra a la ventana de Bert caus6 que ésta se
rompiera, pero claramente no es el caso que la proposicién de que la ventana
de Bert no se rompié implique la proposicién de que Alfred no arrojé la pie-
dra. Si bien no fue el caso, bien podria haber sucedido que la ventana de Bert
no se rompiera, pese a que Alfred si arrojara la piedra. Por ejemplo, podria
haberse dado el caso que Annabel saltara noblemente en la trayectoria de la
piedra, desvidndola lejos de la ventana de Bert.

Pero entonces, ¢ por qué nc optar por ¢l Andlisis de la Condicién Sufi-
ciente Débil? Hay objeciones contra €] que son primas bermanas de la obje-
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cién al Andlisis de 1a Condicién Necesaria Débil reflejada en el ejemplo de
Alice. Supéngase que Annabel no solo podria haber saltado en la trayectoria
de la piedra sino que estaba lista para hacerlo, y que lo habria hecho, a no
ser por la circunstancia de que vio una mariposa que la distrajo. Entonces,
si Alfred se hubiera comprometido firmemente a tirar la piedra, es por lo
menos tan plausible decir: -

(1) Si la ventana de Bert no se hubiera roio, entonces Alfred habria
arrojado la piedra pero Annabel no habria visto a la mariposa.

como decir:

(2) Sila ventana de Bert no se hubiera roto, entences Alfred no habria
arrojado la piedra.

Pero hay una segunda objecién, mis interesante, al Anilisis de la Condi-
cion Suficiente Débil. La aceptacion del Anélisis de 1a Condicién Necesaria
Débil nos compromete a aceptar que enunciados del tipo:

(3) SiAlfred no hubiera arrojado la piedra, entonces la ventana de Bert
no se habria roto.

bien podrian ser verdaderos. Si Alice estaba a la espera, y habria arrojado
una piedra si Alfred no lo hubiera hecho, entonces (3} no seria de hecho
verdadera. Pero podria haberlo sido. Lo que (3) nos dice es que si un cierto
evento no hubiera ocurrido, entonces el mundo futiro respecto de ese even-
to habria sido diferente de como realmente fue. Y con frecuencia decimos
cosas asi, a menudo con verdad.

La aceptacion del Analisis de la Condicion Suficiente Débil nos compro-
mete a aceptar que enunciados de los tipos (1) y (2) bien podrian ser verda-
deros. Pero hay algo extrafio en ellos. Lo que nos dicen es que si un cierto
evento no hubiera ocurrido, entonces el mundo previo a ese evento habria
sido diferente de come realmente fue. David Lewis llama porello a (1) y (2)
contrafacticos refrospectivos®.

Lewis dice que ordinariamente consideramos al futuro como dependiente
del presente. De este modo, asumimos que e! que ahora Alfred arroje o no la
piedra a una ventana afecta lo que ocuurird después —en especial, si la ven-
tana se romperd o no—. No consideramos ordinariamente al pasado como
dependiente del presente. Asf, no consideramos que el que ahora un vidrio

$ Véase Lews, 1973ay 1979.
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se romps o no afecta lo que efectivamente ocurrid antes —en especial, si una
persona efectivamente le arrojé una piedra, o si una persona efectivamente vio
una mariposa— . Concebimos al futuro como algo abierto y al pasado como
algo fijo. Y el hecho de que pensemos eso explica por qué —dejando de lado
contextos particulares— decir (1} y (2) es decir algo extrafio.

De hecho, sospecho que no se debe a posibilidades como el caso de
Annabel que los abogados no han optado por el Andlisis de la Condicién
Suficiente Débil: més biea se debe c que optar por ese andlisis los compro-
meteria a admitir la posible verdad de los extrafios contraficticos retrospec-
fivos como (1) y (2).

En cualquier caso, los abogados no han optado por el Anlisis de 1a Con-
dicion Suficiente Débil, asi que volvamos ahora a H&H.

5. Lo que H&H sostuvieron fue que x cansé y solo en el caso de que
«[x] sea un elemento de un conjunto de condiciones conjuntamente sufi-
ciente para la produccion de la consecuencia [y]: [x] es necesaria porque
€s necesaria para completar este conjunto» (HarT y HoNorg, 1959: 106).
Entonces, tal como lo expresaré:

(Férmula de ta Condicién Necesaria/Suficiente)  x causd y solo en el caso de que
x haya sido un miembro nece-
sario de ur conjunto de elemen-
tos que fueron conjuntamente
suficientes para y.

Pero, por ciertc, deberfa resultar claro a estas alturas que es preciso
eliminar la ambigliedad de los términos «necesario» y «suficiente» para
que esto cueiate como un andlisis. El punto mas importante de este trabajo
consiste en sosteuer que si un tedrico juridico (o cualquiera) nos ofrece un
andlisis de la causalidad utilizando estas palabras, entonces simplemente
no sabremos qué andlisis estd ofreciendo a menos que nos diga qué quiere
significar con ellas.

Actualmente la manera més familiar de interpretar esas palabras surge
de un anélisis que constitiye una version de lo que J. L. MACKIE posterior-
mente llamé condicidén INUS, Jonathan BENNETT algo més tarde denominé

condicién NS vy, si no le he entendido mal, Richard WriGHT denornina con-
dicidn NESS®",

& Mackig, 1974 y Benner, 1988. El enfoque de WriGHT se presenta en una serie de articulos,
el més reciente de los cuales es WriGHT, 2001 .

* Con la expresidn «condicién INUS» se hace referencia a un componente insuficiente pero
ne redundante dé una condicién innecesaria pero suficiente; con la expresién «condicidér NS» 2
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La presentacion de este anélisis reqiiiere comenzar con un poco de onto-
logia. Dicho an4lisis, como se entiende corrientemente en la actualidad, es
relativo a las condiciones bajo las cuales un hecho causa otro hecho. Nor-
malmente no se considera que los heckos ingresen en relaciones causales
unos con otros: normalmente se piensa que son los eventos y los estados
de cosas los que lo hacen. Pasemos por alto esta dificultad. Supdngase que
el andlisis produce como resultado que el hecho de que Alfred arrojara una
piedra a la ventana de Bert caus6 el hecho de que la ventana de Bert se
rompiera. Entonces podemos proseguir diciendo gue el evento consistente
en el arrojar la piedra por parte de Alfred causé el evento consistente en la
ruptura de la ventana, que fue aguello que propuse gue se asumiera desde
el comienzo.

Supéngase, ademds, que los hechos se corresponden uno a uno con pro-
posiciones verdaderas: asf, para cada hecho H existe una tinica proposicién
verdadera P, que se corresponde con €L, y para cada proposicién verdadera
P, existe un tinico hecho H que se corresponde con ella. Y, finalmente, diga-
mos que LEYES es la conjunci6n de todas las leyes cientificas.

Esto en cuanto a la ontologia. Aquf estd el andlisis:

(Anélisis de la Condicién Necesaria/Suficienie con Implicaciones Fécticas)

E) hecho H causé &l hecho I solo en el caso de que P, no implique P,
y P, no implique P, y P, sea un miembro del conjunto C de proposiciones
verdaderas tal que

(i) laconjuncién de LEYES con todos los miembros de C implique P,y

(i) la conjunci6n de LEYES con todos los miembros de C difersntes de
P_no implica P,".

Obsérvese que aqui no hay contrafécticos en los analysans.

Por ejemplo, considérese a Alfred y a la ventana de Bert. Estamos su-
poniendo que el arrojar 1a piedra por parte de Alfred caus6 la ruptura de la

un componente necesario de una condicion suficiente y con 1a expresion «condicidén NESS» a2 un
componente necesario de un conjunto suficiente. Se preservaron las siglas en inglés porque son
las utilizadas en Ja bibliograffa especializada en lengua espafiola (N. de Jos T.).

7 He inclnido las dos primeras clénsulas por la siguiente razdn: los partidarios de esta idea
no quieren permitir que de su anélisis se siga que el hecho de que Charles sea soltero haya cau-
sado, o fuera cansado por, el hecho de que es hombre. (Una limitacién andloga deberia haberse
impuesto sobre ¢l Andlisis de 1a Condici6n Necesaria Débil. Ninglin partidario de ese anélisis
quiere permitir que de &} se siga que el evento consistente en que Charles comiera una banana ¥
una manzana haya causado, o fuera causado por, €l evento consistente en que Charles comiera
una bananu}.

Jonathan BENNETT nos habria hecho reforzar el analysans que he suministrado. Discutiré més
abajo el més importante de los refuerzos que €l propone.
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ventana de Bert. ;Qué es lo que hace que eso sea verdadero? Bien, sup6n-
gase que el que Alfred arrojara la piedra ocurrié en T, y que las siguientes
proposiciones son verdaderas:

(1) En 7, Alfred arrojé una piedra de peso o desde el Ingar L hacia el
lugar L* con una trayectoria f v una velocidad vy,

(2) La ventana de Bert estaba en el lugar L*en T, ¥ se mantuvo alif al
menos duranie ef tiempo d que le tomarfa a una piedra de peso a arrojada
desde €l lugar L hacia el Ingar L° con una trayectoria f§ y una velocidad y
alcanzar el lugar L*,

(3) La veniana de Bert estaba hecha con un cristal de un grosor &,

(4) Nohabia nada en la trayectoria B entre los tiernpos Ty T+8 que tu-
viera la suficiente masa como para desviar una roca de un peso o moviéndose
en ella con una velocidad y.

Supdngase también que LEYES tiene entre sus componentes:

(LEY-1)  5ien T una persona arroja una piedra de peso « desde un Iugar I hacia
un lugar L* con una wrayectoria f y una velocidad y, y una ventana se
encuentra en ¢l lugar L* en T, y permanece alli por al menos el tiempo
& que le insume & una roca de peso a arrojada del lugar L hacia el lugar
L¥* con una trayectoria 8 y una velocidad v para alcanzar el lugar L*,
¥ €l vidrio estd hecho con un cristal de un grosor ¢, ¥ no hay nada en
la trayectoria P entre los tiempos 7y T+ que tenga la suficiente masa
como para desviar una roca moviéndose a lo largo de ella con un pese
a y una velocidad y, entonces la ventana se rompe en T+3d.

Esa es una ley cientifica bastante graciosa: con seguridad no hay nada
en la fisica que nos hable de Ia gente, las rocas y las ventanas. No obstante,
podemos suponer que se trata de una ley de nivel inferior, deducible de leyes
de nivel superior.

Entonces resulta claro que (i) la conjuncién de LEYES con (1) a (4) im-
plica que la ventana de Bert se rompi6 en T+ y, por consiguiente, implica
que la ventana de Bert se rompid.

(Resulta tan claro? Podria objetarse que se deberian incluir condiciones
adicionales en el antecedente de (LEY-1), y que deberian agregarse propo-
siciones a nuestro conjunto que digan que esas condiciones adicionales se
satisfacen, si (i) ha de ser verdadera —como, por gjemplo, que la piedra
arrojada era lo suficientemente sélida como para no deshacerse al ser arroja-
da a la velocidad y. Ignoremos esa dificultad — . Simulemos que (LEY-]) es
una ley y. por consiguiente, que su conjuncién con (1) a (4) implica efecti-
vamente que la ventana de Bert se rompi6 en 7+6.
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Seguramente podemos suponer, finalmente, que (i) la conjuncién de
LEYES con (2) 2 (4) no implica que la ventana de Bert se rompiera. Por
consigniente, nuestro andlisis determina —tal como debe ser— que el hecho
de que Alfred arrojara su piedra causd el hecho de que la ventana de Bert se
rompiera.

Este anslisis es atractivo en muchos sentidos. En primer lugar, llama
la atencién sobre el hecho de que si x causé y, entonces de manera tipica
ello es asf en un contexto de otros eventos y estados de cosas. El que Al-
fred arrojara la piedra causd que se rompiera la ventana de Bert, pero solo
en tanto 1a ventana de Bert estaba en cierto lugar, tenja un cierto grosor,
etcétera.

En segundo lugar, el anélisis propuesto logra dar cuenta muy facil-
mente de ciertas exclusiones que generan problemas para el Andlisis de
ia Condicién Necesaria Débil®. Considérese nuevamente a Alice y supon-
gase que ella estaba efectivamente a la espera, lista para arrojar la piedra
si y solo si Alfred no lo hacfa. Pues bien: Alfred si arroj6 su piedra, de
modo que ella no lo hizo. Pero si €l no hubiera arrojado la piedra, ella
s{ Io hubiera hecho y la ventana de Bert entonces se habria roto de todas
formas, de modo que el Analisis de la Condicién Necesaria Débil es falso.
En cambio, un partidario del anélisis gue estamos examinando ahora no
tendrfa ningiin problema con Alice. Porque sea que Alice estuviera o no a
la espera, lista para arrojar la piedra si Alfred no lo hacia, ello no introduce
diferencia alguna sobre si (i} 1a conjuncién de LEYES con (1) a (4) implica
que la ventana de Bert se rompa, y 1i) la conjuncién de LEYES con (2) a (4)
no implica que la ventana de Bert se rompa. En consecuencia, de acuerdo
con este andlisis, el que Alice estuviera o no a la espera, lista para arrojar
la piedra si Alfred no lo hacfa, no introduce ninguna diferencia sobre si el
hecho de que Alfred arrojara la piedra causé o no la rotura de la ventana
de Bert.

En tercer Jugar, este andlisis deja espacio para la causalidad por omisién
o ausencia sin complicaciones ontol6gicas. Supéngase que el jardinero Jo-
nes no regé las plantas. Bien podrfamos pensar que el que Jones no regara
las plantas causé su muerte. ;Existi6 un evento semejante a su no regar las
plantas? ;O deberfamos decir que su no regar las plantas fue un estado de
cosas? No importa: los partidarios de este anélisis pueden sefialar a algo que
bajo cualquier punto de vista existe, esto es, el hecho consistente en que

¥ STreveNs {2007) sefiala que este anélisis estd también a salvo de ciertas exclusiones gue
generan problemas a la variante sofisticada del Anélisis de la Condicién Necesaria Débil de Da-
vid Lewis. (Agradezen a Stephen Yablo por llamar mi atencién sobre el articulo de STREVENS).
STREVENS también resalta, no obstante, gue hay casos de exclusién que resultan probieméticos
para este andlisis, asf come otro tipo de objeciones contra él.
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Jones no regd las paantas, y pueden preguntarse si el anélisis determina que
ese hacho causé Ia muerte de las plantas®.

En cuarto lugar, el andlisis vuelve cruciales a las conexiones legalifor-
mes entre x e y para que sea €l caso que x causé y, y es muy plausible pensar
que ello es asi. :

Resuita por ello lamentable que existan serias objeciones contra este
andlisis. Describiré dos de ellas. En primer lugar, hay casos de exclusién
que e resultan probleméticos. He aqui un ejemplo: asumiré que nay vene-
nos para los cuales no hay antidotos, y que una persona fisiolégicamente
normal que toma n onzas de ellos muere en quince minutos. Supéngase que
el cianuro se cuenia entre ellos. Entonces estimo que LEYES tiene entre sus
. componentes:

(LEY-2)  Sien T una persona fisioldgicaments normal bebe n onzas de ctanuro, entonces
esa persona morird en T'+15.

(Remarco que no es menos plausible considerar a esto como una ley que
hacerle con LEY-1. Siendo la fisiologia humana normal tal como es, no es
una mera verdad casual que toda persona fisioldgicamente normal que bebe
n onzas de cianuro muera dentro de los guince minutos: toda persena fisiolé-
gicamente normal que hace eso debe morir dentro de Jos quince minutos).

Supéngase que el tiempo es ahora T+76, y que las siguientes proposi-
ciones son verdaderas:

(6} En T Charles era una persona fisicldgicamente normal,
(7} En T Charles tomé n onzas de clanuro.

La conjuncidn de LEY-2 con (6) y (7) implica que Charles muri¢ en
T+15. Asumo que no hay una ley tal que la conjuncién de ella con (6)

? Sin complicaciones ontoldgicas, pero podria sostenerse que de un modo no satisfactorio.
Si las plantas murieron por la falta de riego, entonces ne fue solo Jones quien no las regd: la Reina
Isabel tampoco lo hizo. ;Estamos dispuestos a aceptar la conclusidn de que el hecho de que ella
no las regé causd su muerte? Porque no estd de todo claro cémo puede este andlisis implicar que
el que Jones no regara las plantas causé su muerte sin implicar también que el que la Reina Isabel
no las haya regado causé su muerte.

He pasade por alto esta dificultad en el texto, no obstante, en parte porque las omisiones son
probiemdticas para todo andlisis de la causalidad, y en parte porque cierta gente dirfa que el hecho
* de que {a Reina Isabel no regara las plantas causé su muerte {(al igual que o hizo el hecho de que
Jones no las regara}, pese a que normalmente desde un punto de vista pragmdtico estaria fuera
de lugar decir eso, y pese a que, dado que ella no tenfa ninguna cbligacién de rogarlas, no serfa
adecuado reputaria ceprochable de =u muerte.

Mencionaré yna forma distinta de dar cuenta de las omisiones en la nota 12 infra.
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implique gue Charles murié en T+15. El andlisis implica por consiguiente
que el que Charles bebiera el cianuro cavsé que estuviera muerto en T+15
y. por consiguiente, causé su muerte. Pero podemos suponer gue no causé
su muerte, porque podemos suponer-que David le dispard en la cabeza a
Charles en T+1, y que Charles muri6 en T+2, por ende antes de que su in-
gesta del cianuro hubiera tenido tiempo para causarle la muerte. En pocas
palabras, podemos suponer que fue el disparo de David lo que causé la
muerte de Charles, y que excluyé asi que el que Charles tomara el cianuro
lo hiciera.

Llamaré a esto la objecién de la exclusién. Hay una segunda objecion, a
la que denominaré la objecién de la implicacion. Es facil ver en qué consis-
te: muchas personas han dirigido su atenci6n a ella. Considérese el conjunto
de proposiciones verdaderas que se obtienen si se reemplaza (1) en nuestro
conjunto original por:

(ta)  César cruzé el Rubicdn,

Y

(1) O bien César no cruzd el Rubicén, o en T Alfred arrojé una piedra de un
peso o desde el lugar L hacia el lugar L* con una trayectoria B y con una
velocidad v,

Si la conjuncién de LEYES con (1) a (4) implica que la ventana de Bert
se rompid, entonces la conjuncién de LEYES con Jos miembros de este con-
junto revisado implica que la ventana de Bert se rompi6. También puede
advertirse que la conjuncién de LEYES con los miembros que restan de esie
conjunto sin (1a) no implica que la ventana de Bert se rompi6. El anélisis
por lo tanto implica que el que César cruzara el Rubicén causd que la venta-
na de Bert se rompiera, lo cual es muy dificil de aceptar.

6. ;Existe alguna manera de corregir el anélisis para que esté a salvo
de esas objeciones?

He aqui un modo de corregirlo que ha sido sugerido, y que lo pondria a
salvo de la objecién de 1a implicacién: exigir que el conjunto C no conten-
ga ninguna disyuncién. Por desgracia, toda proposicién puede expresarse
a través de una oracién disyuntiva, y no queda claro que otra cosa podria
pensarse que distingue a una proposicién como una disyuncién.

He agui otra: exigir de los miembros del conjunto C de proposiciones
verdaderas que informen sobre hechos causalmente relevantes para la ocu-
rrencia del hecho 7. El hecho de que César cruzara el Rubicén fue causal-
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mente irrelevante para la ocumrencia del hecho de gue la ventana de Bert
se rompiera. De manera que 4se no seria un contragjempio para el andlisis
corregido.

Como alternativa, podria exigirse que LEYES tenga un componente cuyo
antecedente liste dnicamente condiciones que sean causalmente relevantes
para la ocurrencia del hecho I si fueran satisfechas, y que los miembros del
conjunio C de proposiciones verdaderas informe iinicamente sobre hechos
que satisfacen esas condiciones. Dado que el hecho de que César cruzé el
Rubicén fue causalmente irrelevante para la ocurrencia del hecho G, pode-
mos suponer que incluso si 1a siguiente fuera una ley, a saber:

Si César cruzé el Rubicdn, y o bien César no cruzé ef Rubicénoen T
una persona arroja una piedra de peso o del lugar L hacia el lugar L* con una
trayectoria 8 y una velocidad v, y una ventana se encuentra en el lugar L* en
T,y permanece alli ..., y..., v..., entonces la ventana se rompe en 7+8,

no satisfaria la exigencia. De manera que (nuevamente) éste no es un con-
traejemnplo para el andlisis corregido.

Ahora bien, estoy segura de que e} hecho de que César cruzara el Rubicén
fue causalmente irrelevante respecto del hecho de que la ventana de Bert se
rompiera. Pero ;qué es lo que lo distingue como causalmente irrelevante?

El andlisis que se nos ofrecid originalmente es un andlisis de la cansali-
dad en términos no causales. Lo que produce la correccién en cualquiera de
sus dos versiones es debilitarlo: los resultados son andlisis de «causas» en
términos de «hechos causalmente relevantes». Ese no es fundamento para
pensar que los resultados sean falsos, sino solo para pensar que nos dicen
menos de 1o que querfamos saber. Por otra parte, deberiamos advertir que
nuestra aptitud para aplicar los resultados a un ejemplo depende demasiado
de nuestra aptitud para descubrir si un hecho es causalmente relevante res-
pecto de otro. Una vez que hemos descubierto que el hecho de que Alfred
arrojara su piedra fue causalmente relevante respecto del hecho de que la
ventana se rompiera, mientras que el hecho de que César cruzara el Rubicén
no lo fue, el andlisis corregido hace que resulte trivialmente sencillo derivar
la conclusién de que uno causé y el otro no causd el hecho de que la ventana
se rompiera.

Una objecién similar puede dirigirse contra una idea sirilar relativa a
¢6émo dejar a salvo el andlisis de la objecién de 1a exclusion. Podria sugerir-
se que deberiamos exigir que LEYES contenga un componente que sea una
ley causal, donde una ley causal es un condicional tal que si existe un hecho
que hace verdadero su antecedente, entonces ese hecho causa un hecho que
hace verdadero a su consecuente. En particular, entonces,
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(LEY-2)  Sien T una persona fisioldgicamente normal bebe n onzas de cianuro,
entonces esa persona morird en T+15

no serfa una ley causal, dado que una persona fisiolégicamente normal pue-
de beber n onzas de cianuro y eso no causar que haya un hecho que haga a
su consecuente verdadero. Entonces éste no seria un contraejemplo para el
anélisis corregido. Pero esta correccitn es todavia més obviamente inutil. El
resultado es un andlisis de «causas» en términos de «leyes causales», com-
plementado con una definicién de «ley causal» en términos de «causas».

7. Una idea que casi se sugiere por sf misma.como una manera de
responder a la objecién de la exclusién es que lo que el anélisis considerado
no recoge es la exigencia de que exista una ruta causal desde la (supuesta)
causa al (supuesto) efecto. Cuando Charles tomé el cianuro, se desencadend
un proceso en él. Pero ese proceso se interrumpié: no liegé a provocar la
muerte de Charles porque el disparo de David comenzé un segundo proceso,
y este segundo proceso provocs la muerte de Charles més rapido.

De hecho, LEY-2 es una ley porgue una persona fisiolégicamente normal
gue toma cianuro inicia un proceso que —si no se interrumpe — termina con
su muerte dentro de los guince minutos. De manera similar, 1o que hace que
LEY.] sea una ley es que el arrojar una piedra con las caracteristicas men-
cionadas en su aniecedente comienza un proceso que termina en la ruptura
de 1a ventana & minutos después. Constituye una idea muy atractiva sostener
que si dos eventos pasados, x ¢ y, fueron discretos, entonces x causé y solo
si existe una respuesta para la pregunta acerca de cdmo x causd y, y que la
respuesta a esa pregunta debe basarse en que x ha comenzado un proceso
que termind en y.

;Deberiamos decir que x causé y solo en el caso de que x haya comenza-
do un proceso que terminé en y? Eso requiere de ciertas precisiones, porque
no cualquier secuencia de eventos sirve a tales fines. (Deberiamos decir
entonces que x causé y solo en el caso de que x haya comenzado un proceso
causal que terminé en y? Pero, nuevamente, €50 O seria un andlisis de la
cansalidad en términos no causales.

Jonathan BENNETT ha sugerido que podernos captar la idea subyacente
aqui de la siguiente manera. Digamos que la relacién entre el hecho Hy el
hecho G examinada por el Andlisis de la Condicién Necesaria/Suficiente
con Implicaciones Facticas no es la causalidad sino en cambio la relacién
NS. Diremos entonces gue '

el hecho H se encuentra en la relacién NS con el hecho I solo en el caso
de que P, no implique P, P, no implique P, y que P, sea miembro de un
conjunto C de proposiciones verdaderas tal que
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(i) laconjuncisn de LEYES con todos los miembros de C implica P, y
(i) la conjunciéa de LEYES con todos los miembres de C distintos de
P_no implica P,

Entonces, diremos que:

el hecho H causé6 el hecho /selo en el caso de que para todo tiempo ¢ entre aquel al que
pertenece H y aquet al que pertenece /, existe un hecho 7, gue perienece a 1, tal que h,
pertenece & una secuencia temporalmente ordenada de hechos que van de A a 7, cada

uno de los cuales posee la relacién NS con el siguiente 2,

(Dejo a la intuicién, como lo hace BENNET, determinar lo que significa
decir que un hecho «pertenece» a un tiempo).

Esta correccidn se queda a mitad de camino como forma de dejar al
andlisis considerado a salvo de la objecién de la exclusidn que surge del
caso de Charles y David. Por hipétesis, el tiempo es ahora 7+16, y Char-
les bebid n onzas de cianuro en 7, David le dispard a Charles en 1a cabeza
en T+1, y Charles murié en T+2, antes de que el cianuro hubiese tenido
tiempo de causar la muerte de Charles. Sea H el hecho de que en T Char-
les bebié n onzas de cianuro, € I el hecho de que Charles murid en 7+2.
.Causé H a I7 Entiendo que ei andlisis corregido implica {correctamente)
que no lo causd. Porque por hipétesis, el cianure no tuvo tiempo de causar
la muerte de Charles en T+2. Considérese enfonces una secuencia tempo-
ralmente ordenada de hechos que van de H kacia 7, cada uno de los cuales
posee la relacidn NS con el siguiente. Entiendo que se puede asumir que
sin importar cudn cerca ea ¢l tiempo estemos de T+2, no existe un hecho
h, en la secuencia tal que la conjuncién de Py, con una ley implica que
harles murié en T+2, de manera que ningin hecho en la secuencia posce
la relacién NScon /.

Pero la correccién solo llega a mitad de camino. Sea H (nuevamente)
el hecho de que en T Charles bebié n onzas de cianuro, pero ahora sea I* el
hecho de que Charles murié. (Charles ya ha muerto, dado que por hip6tesis
el tiempo es ahora T+16).

Y considérese una secuencia temporalmente ordenada de hechos que
van de H hacia I*, cada uno de los cuales posee la relacién NS con el si-
guiente, Suponiendo por hipdtesis que el cianuro es un veneno para el cual
no hay antfdoto, y para el cual es verdadera LEY-2, se podria suponer que

* BenNET, 198K: 46. Benner dice que su comraccidn es una adaptacidn del procedimiento
de Levis para corregir el Andlisis de 1a Condicién Necesarie Débil de forma tal que el resultade
quede a salvo de ejemnplos de exclusién como el de Alfred y Alice {véase n. 2 supra).



212 JUDITH JIARVIS THOMSON

para cada hecho h, en la secuencia, la conjuncién de P, con una ley impli-
ca que Charles estd muerto en T+15 y, por lo tanto, que Charles murid, de
modo que todo hecho en 1a secuencia posee la relacién NS con ™.

El problema de esta correccién consiste en que €stamos analizando rela-
ciones causales entre hechos. El evento consistente en la muerte de Charles
en T+2 es, en cualquier enfoque plausible sobre la identidad de los eventos,
idéntico al evento consistente en la muerte de Charles. Pero, signiendo a
BENNETT, estamos tratando con hechos, y el hecho de que Charles muriera
en T+2 no es, en ningiin enfoque plausible sobre la identidad de los hechos,
idéntico al hecho de que Charles muriera,

Debemos advertir, ademés, que incluso si la correccién que BENNETT
recomienda diera por resultado un andlisis que queda a salvo de la objecién
de la exclusién que surge de casos como el de Charles y David, el resultado
no ests a salvo de la segunda objecion gue sefialé, esto es, la objecion de la
implicacion.

Repito, no obstante, que la idea que motivé la correccion de BENNETT
sigue siendo muy atractiva. Realmente es sensato pensar que si dos eventos
pasados, x e y, fueron discrefos, entonces x causd y solo st hay una respuesta
a la pregunta de como x causé y, y que la respuesta a esa pregunta ha de ba-
sarse en que x haya iniclado un proceso —un proceso causal— que terminé
en y. Pero sigue quedando abierta la cuestion de cémo debe analizarse esa
idea.

8. ;Existe quizds algdn otro andlisis que brinde los beneficios del ana-
lisis que hemos estudiado en las secciones precedentes pero que esté libre
de sus defectos?

; Deberfamos guizés reinterpretar la

(F6rmula de 1z Condicién Necesaria/Suficiente)  x cansd y solo en el caso de que
x haya sido un miembro nece-
sario de un conjunto de elemen-
tos que fueron conjuntamente
suficientes para y.

como si regulara eventos y estados de cosas, y «necesario» y «suficiente»
en términos de contraficticos de acuerdo con el Andlisis de la Condicién
Necesaria Débil y el Andlisis de la Condicién Suficiente D€bil? No creo que
nadie se haya visto nunca tentado por esa idea, pero podria al menos valer la
pena examinar qué ocurre si se la acepta.

De este modo, podriamos tratar de analizar «necesario» mediante el si-
guiente primer paso:
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x causé y solo en caso de que x e y sean discretos, y x sea miembro de un
conjunto C tal que:

(i*} los miembros de C eran suficientes paxa y, ¥

(1i*} six no hubiera ocurrido pero si los restantes miembros de C, en-
tonces esos restantes miembros de C no hubieran sido suficientes para y.

Y luego analizar «suficiente» mediante el siguiente segundo paso:

x causd y solo en caso de que x e y sean discretos, y x sea miembro de un
conjunto € tal que:

(i) si y no hubiera ocurrido, entonces al menos un miembro de C no
habria ocuirido, ¥

(i) sixno hebiera ocurrido pero si los restantes miembros de C, enton-
ces no seria el caso gue si y no hubiera ocurrido, entonces al menos uno de
esos restantes miembros de C no habria ocurrido.

La condicién (i) es suficientemente comprensible. Sea @ el mundo
real. Sea m, el mundo mds cercano a @ en el que y no ocurre. Entonces (i)
es verdadera solo en el caso de que al menos un miembro de C no ocurra
en m,. Pero (ii) es dificil de comprender, dado que contiene la negacidn
de un contrafictico anidado en otro contrafactico. Sea m, el mundo mas
cercano a @ en el que x no ocurre pero si ocurren los restantes miembros
de C. Sea m, el mundo mds cercano a m, en el que y no ocurre. Entonces
(ii) es verdadera solo en el caso de que no sea €l caso que al menos uno de
los miembros de C distinto de x no ocurre en m,. Dicho de otro modo (ii)
es verdadera solo en el caso de que todos los miembros de € distintos de
- X ocurren en m,.

Se debe advertir que no se puede aceptar este anélisis de ]a causalidad a
menos que se esté dispuesto a aceptar que los contraficticos retrospectivos
pueden ser verdaderos, porque interpretar «suficiente» de acuerdo con el
Andlisis de la Condicién Suficiente Débil nos compromete con ellos. De
acuerdo con ciertos enfoques, esto constituye un argumento concluyente
para rechazarlo.

Pero supéngase que estamos dispuestos a aceptar que los contraficticos
retrospectivos pueden ser verdaderos. En tal caso, considérese un ejemplo.
Supéngase gue en el mundo real, @, Alfred arrojé una piedra a la ventana de
Bert y causé que se rompiera. Anne arrojé entonces otra piedra a Ia ventana
de Bert, que no la rompié de nuevo: su piedra pasé en cambio justo por el
agujero que habia hecho la piedra de Alfred. Agreguemos que Alfred se de-
batia acerca de si arrojar o no la piedra, y finalmente decidié que, sopesando
las razones en juego, lo mejor seria arrojarla, y eso fue lo que hizo. Anne,
en cambio, tenia ia firme intencidn de arrojar su piedra si y solo si Alfred



214 JUDITH JARVIS THOMSON

arrojaba 1a suyz. Agreguemos finalmente que si ni Alfred ni Anne hubieran
arTojado una piedra a la ventana de Bert, ella no se habria roto.

El andlisis que nos ocupa implica que ¢l que Anne arrojara su piedra
caus6 que la ventana se rompiera, lo que por hipétesis es falso. Pues sea que
C es el conjunto conformado por los siguientes dos eventos que ocurTieron
en @:

(1) Elque Anne arroja una piedsa a la ventana de Bert.
(2) El cruce del Rubicén por César.

El hecho de que (1) y (2) ocurrieron no implica que la ventana se rom-
piera. Nuevamente, ia conjuncién de LEYES con las proposiciones de que
(1) ocurrié y que (2) ocwrtié no implica que la ventana se rompiera. Pero eso
es irrelevante: es en contraficticos en lo que debemos apoyarnos aqui.

Muy bien, podemos suponer que la condicién (i) es satisfecha por este
conjunto C, porque podemos suponer que en el mundo més cercano a @ en
el que la ventana no se rompio, esto es, m,, Alfred decidié no arrojar su pie-
dra, no lo hizo y, por consiguiente, Anne no arrojo la suya. Entonces (1) no
ocurrié en m,, de modo gue al menos un miembro de C no ocurrid en m,.

De manera similar, podemos suponer que la condicion (ii) se satisface.
Pues sea m, el mundo més cercano a @ en el que Anne no arrojo su piedra
pero César cruzé el Rubicén. Dada la firme intencién de Anne, podemos
suponer que Alfred tampoco arrojé su piedra en 1, de modo que podemos
suponer que 1a ventana no se rompié en m,. Sea n1, el mundo mds cercano a
m, en el que la ventana no se rompe. Si m, es un mundo en ¢l que la ventana
no se rompe, y m, es el mundo més cercano a m, en el que la ventana no se
rompié, entonces m, = m,. Pero en m,, el miembro de C distinto de que Anne
arrojara la piedra, esto es, César cruzando el Rubicén, si ocurrio.

Se sigue que el que Anne arrojara la piedra causé que la ventana se
rompiera.

Por supuesto, lo que hace posible esta refutaci6n del anslisis considera-
do es la posibilidad de contraficticos retrospectivos. Pero entonces, como
dije, solo si se admiten los contrafacticos retrospectivos es que s¢ puede
aceptar este andlisis desde el vamos.

9. Enla seccién 2 llame la atencién sobre el conocido hecho de que el
anélisis contrafactico simple que examinamos en primer término, esto €s

(Anélisis de ia Condicién Necesaria Débil)  x causé y solo en el caso de que si
x no hubiese ocurtido, y no habria
ocurrido,
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no funcionaba. Veamos més de cerca ahora la razdén por la cual no
funciona.

En un articulo publicado en 1993 titulado «Necessary and Sufficient
Condition in Tort Law, podria (a mi juicio) interpretarse que Tony HONORE
argumenta a favor del Andlisis de la Condicién Necesaria/Suficiente con
Implicaciones Fécticas. Pero los contrafécticos aparecieron en el camino.
Honore dice:

Supéngase que queremos evaluar la afirmacién de que Churchill man-
tuvo a Gran Bretafia en la guerra en 1940. (El hecho de que fuera Primer
Ministro fue lo que causé que Gran Bretafia permaneciera en la guerra?

HonorE sefiala que si Churchill no hubiera sido Primer Ministro, alguien
miés lo hubiera sido, y continfia :

debernos preguntar entonces i esa persona habria querido y sido capaz de
convencer al Parlamento v al pueblo britdnico de continuar la guerra. El
enunciado causal acerca de Churchill lo contrasta implicitamente con este
sustituto hipotético ... [que] podria o no haber mantenido a Gran Bretafia en
la guerra.

Y agrega que si

alguien distinto de Churchill hubjera estado ocupando el cargo, sus colegas
habrian tenido menos miedo de coniradecirio, y esto debe ser tomado en
cuenta al responder la pregunta histérica sobre 1940 (Honorg, 1995: 104).

La idea que suscita el interés de HoNORE aqui parece ser sin duda el
Anélisis de la Condicién Necesaria Débil, que HONORE en 1995 (al igual que
HarT y HONORE en 1959) rechazara explicitamente.

Pero pienso que era enteramente razonable de parte de HONORE consi-
derar que una persona que formula la pregunta histdrica sobre 1940 podria
querer saber algo para cuya respuesta se requiere llegar a un contraféctico.
Porque jo que la persona quiere saber puede muy bien ser si la permanencia
de Gran Bretafia en la guerra dependié de que Churchill fuera el Primer
Ministro. Responder a esa pregunta exige efectivamente descubrir lo que
habria sucedido si Churchill no hubiera sido Primer Ministro.

Ned HaLL sefiala que hay dos preguntas que podriamos formular sobre
la relacién entre x e y. Por un lado, la pregunta de si x produjo y; por el
otro, la pregunta de si y dependid de x (HaLL, 2004). El hecho de que se
trata de preguntas distintas se revela claramente cuando nuestra atencion
se dirige a ellas. Supéngase que hay una llave tal que si cualquiera la
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gira, encenderd el aufom6vil de Donald. Carl y Carol trataron de alcanzar
1a llave, pero Carl llegd primero. Entonces, ai hacer girar la llave, Carl
produjo que el automovil se encendiera; pero que el auto se encendiera
no dependi6 de que Carl girara la llave, porque si Carl no hubiera girado
la llave, Carol lo habria hecho. En sintesis, «x produjo y» no implica «y
dependié de x».

HaLL también sostiene que «y dependié de x» no implica que «x produjo
y». Sup6ngase, a los fines de una reductio, que «y dependi6 de x» sf implica
«x produjo y». Y ahora supéngase que Alix se enteré de que Alfred planeaba
arrojar una piedra a la ventana de Bert, y que por consiguiente ella sahé
corriendo para detenerlo. Sea x el que Alice sale cormriendo para evitar que
Alfred arroje su piedra a la ventana de Bert. Supongase que si Alix hubiera
alcanzado a Alfred, 1o habria detenido y la ventana no se habrfa roto. En su
camino, no obstante, tropezd y cayd y, por ende, no le fue posible alcanzar
a Alfred. De modo que Alfred —sin advertir a Alix, cuya caida ocurri6 a
algunas manzanas de distancia— arroj6 su piedra, rompiendo asf la ventana.
Sea y la ruptura de la ventana. Podemos decir que y dependi6 de la caida
de Alix (ya que y no hubiera ocurrido si ella no se hubiera caido); de modo
gue, dada nuestra suposicion, «su cafda produjo y» es verdadera. Podemos
también decir que Ia cafa da Alix dependi6 de x (dado que su caida no ha-
bria ocurrido si no hubiera salido corriendo para evitar que Alfred arrojara
su piedra); de modo que, dada nuestra suposicién, «x produjo su caida» es
verdadera. Entonces «su caida produjo y» y «x produjo su caida» son am-
bas verdaderas. No obstante, HALL sostiene gue producir es con seguridad
transitivo. Se sigue entonces que x produjo y. En otras palabras, el que Alix
saliera corriendo para evitar que Alfred arrojara su piedra produjo que la
ventana se rompiera. HALL sostiene que esa conclusion es «simplemente
absurda», y yo considero que deberiamos aceptarlo. Si lo hacemos, debemos
rechazar la suposicién que hicimos a los fines de la reductio: tenemos que
aceptar que «y dependi6 de x» no implica «x produjo y».

HarL denomina casos de «doble evitacién» a este tipo de casos: aqui
x (el que Alix salga corriendo para defener a Alfred) habria evitado y (que
1a ventana se Tompiera), si no fuera porque produjo un evento (ta caida de
Alix) que evité que evitara y.

Dije que considero que deberfamos aceptar de acnerdo con HALL que es
simplemente absurdo concluir que x produjo y. Pero vale la pena mencionar
que no todos lo aceptan: para ciertos enfoques, x s produjo y, aunque ordi-
nariamente serfa pragmdticamente extrafio decirlo. Por otra parte, tampoco
todos estdn de acuerdo en que producir sea transitivo: para ciertos enfoques,
1a existencia de casos de doble evitacién es una de las razones para rechazar
la idea de que producir sea transitivo. Por mi parte, comparto en lo que a
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esto respecta las intuiciones de Hare. Pero como no conozco argumentos a
favor de ellas, dejo abierta al lector la posibilidad de rechazarlas.

En cualquier caso, HaLL concluye que hay dos conceptos de «causali-
dad»: uno como dependencia y otro como produccion. Una vez que hemos.
dirigido nuestra atencién a la diferencia entre dependencia y produccion,
pienso que deberiamos preferir la idea de que la causalidad es simplemente
produccidn, mientras que la dependencia es algo bien difcrente. De todas
formas, ello no importa: Hall seguramente estd en lo cierto al decir que la
pregunta acerca de si x produjo y no equivale a la preguata sobre si y de-
pendia de x, y que la respuesta a la dltima pregunta depende de si y habria
ocurrido en caso de que x no hubiera ocurrido, mientras que la respuesta a
la primera no.

Entonces ; qué es lo que determina la respuesta a la pregunta si x produjo
y? Volveré en breve sobre esta cuestién. Primero volvamos a la pregunta his-
térica de HoNORE. Una persona que la formula podrfa querer saber qué even-
tos produjo el que Churchill fuera Primer Ministro y, en particular, si el que
fuera Primer Ministro produjo que Gran Bretaiia siguiera en la guerra. Pero,
como dije, otra persona que la formula bien podria querer saber, en cambio,
si 2] que Gran Bretafia siguierz en la guerra dependié de que Churchill fuera
Primer Ministro y, de ese modo, si Gran Bretafia habria seguido en la guerra
incluso en el caso de que Churchill no hubiera sido Primer Ministro. {Una
tercera persona podria, por cierto, querer saber ambas cosas). HONORE clara-
mente estaba pensando en la segunda persona.

A la luz de la diferencia entre las dos preguntas, uno podria preguntarse
por qué a tantos abogados les ha parecido una idea atractiva pensar que x
causd y solo en el caso de que y no habrfa ocurrido si x no hubiera ocurrido,
esto es, que x causs y solo en caso de que y dependiera de x. ;Por qué depen-
dencia? ; Por qué no produccién? ; Quizds porque era (y sigue siendo) dificil
ver en qué podria consistir la produccién si no consiste en dependencia?
¢ Quizés, en cambio, debido a 1a idea de que la culpa y el elogio se atribuyen
especialmente a la dependencia, y asi, por ejemplo, que una persona merece
mayor elogio y otra mayor culpa si los resultados de sus actos no son —o no
son meramente— producidos por sus actos sino que dependen de sus actos?

Dudo que eso sea enteramente verdadero. De todas maneras, dejo abierta la
cuestién.

En aras a la brevedad, y porque me parece intuitivamente correcto, asu-
mo de aqui en mds que hay solo un concepto de «causalidad», y es precisa-
mente el de «produccidny.

10. ;Qué es io que determina la respuesta a la pregunta de si x produjo
y 0, como lo diré ahora, la pregunta de si x causé y? Existen andlisis con-
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wraficticos de la causalidad mds sofisticados que €l Andlisis de la Condicion
Necesaria Débil, y mds plausibles que el que extraje en la seccién 8 de la
Férmula de ]a Condicién Necesaria/Suficiente usando las interpretaciones
de «necesario» y «suficiente» suministradas por el Anlisis de la Condicidn
Necesaria Débil y el Andlisis de 12 Condicién Suficiente Débil. También
han existido esfuerzos por analizar la causalidad que no constituyen anali-
sis contrafacticos, los cuales incluyen andlisis en la linca del Andlisis de la
Condicién Necesaria/Suficiente con Implicaciones Fécticas. jPero hay una
jungla allf afuera! No hay ninglin andlists que sea considerado satisfactorio
por un niimero importante de filésofos.

Por otra parte, algunos filésofos creen que no existe algo semejante a
un andlisis de la causalidad en términos no causales, de modo que mien-
tras un término causal puede ser analizado en términos de otro u otros
—como, por ejemplo, «causé» en términos de «relevancia causal», «ley
causal» 0 «proceso causal» —, el concepto de «causalidad» es en si mismo
primitivo''.

; Deberian preocuparse los abogados por el hecho que no se encuentre
ningiin anélisis satisfactorio de la causalidad en términos no causales en la
bibliografia filoséfica?

H&H dijeron en el comienzo de Causation in the Law que su primer
objetivo era «identificar las fuentes de las incertidumbres y confusiones
que contindian rodeando al uso juridico del lenguaje cansal a pesar de la
vasta bibliografia juridica dedicada a su esclarecimiento» {Hart y HONORE,
1959: 1). Era ciertamente claro para la mayorfa de los abogados en la épo-
ca en que H&H escribieron que esa gran incertidumbre y confusién habia
surgido de la presién que los abogados sentian debido a que todas las exi-
gencias del Common Law respecio de la responsabilidad —incluso las que
surgen de consideraciones normativas de justicia u objetivos politicos— se
revelaran como exigencias respecto de la causalidad. El resultado de esa
presi6n fue la aparici6n en la escena de expresiones como «causa préxima»
y «causa juridica» y, por ende, de profundas oscuridades en el razonamiento
que debieron dilucidarse ante los estrados judiciales.

Como reaccion, muchos abogados llegaron a pensar que la pregunta so-
bre si el acto de una persona causé un dafio debfa distinguirse claramente
de la pregunta de si el derecho exige que se le reproche por el dafio que
causa, si es que lo hace. Hasta allf no hay problemas. Pero de acuerdo con
este criterio, deberia quedar claro que la Gnica pregunta causal es si el acto

It Un breve y 1itil resumen de Jos argamentos a favor y en contra de esta idea pueden encon-
trarse en SCHAFFER, 2007.
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u omisién de ia persona satisface las exigencias expresadas en <] Analisis
de la Condicién Necesaria Débil. A su juicio, eso era todo lo que resultaba
empirico; el resto era normativo.

Estos abogados eran el blanco primario de H&H en Causatior in the
Law. H&H deseaban mostrar que en la causalidad hay algo més de lo que
se expresa en el Andlisis de la Condicion Necesaria Débil: hay mas en el ra-
zonamiento de los tribunales, y més en los razonamientos de sentido comuin
del hombre de la calle. Se puede discutir si ia causalidad estd limitada de
la manera en que H&H dicen que lo estd. Pero que hay tanto acerca de ella
como dicen que lo hay me parece indiscutible. H&H dejan en claro lo que
quieren decir, con detalle y de un modo elegante.

Sin embargo, dos interrogantes subsisten. En primer lugar, ;la causali-
dad estd limitada de la manera en que lo dicen H&H? Y, en segundo lugar,
;qué deben concluir los abogados del hecho de que carecemos de un anélisis
satisfactorio de la causalidad, y de que es probable que no o obtengamos en
¢l futuro cercano?

11. He dicho que lo que H&H expresaron fueron las palabras: x causé
y solo en caso de que «[x] sea una de un conjunto de condiciones conjunta-
mente suficientes para la produccién de la consecuencia.[y]; [x] es necesaria
porque se la requiere para completar este conjunto». En consecuencia, tal
como lo expuse:

(Férmula de 1a Condicién Necesaria/Suficiente)  x causd y solo en el ¢aso que x
fuera un miembro necesario de
un conjunto de elemnentos que
fueron conjuntamente suficien-
tes para y.

Pero eso no es det todo correcto. Lo que dijeron fue, mas bien, que x
fue un factor causalmente relevante para la ocurrencia de y solo en caso que
«fx] sea una de un conjunto de condiciones conjuntamente suficientes para
la produccién de la consecuencia [y]; [x] es necesaria porque se la requiere
para completar este conjunto». De manera que lo que dijeron fue:

(Férmula de la Condicidén Necesaria/Suficiente*)  x fue un factor causalmente
relevanie para la ocurrencia
de y solo en caso que x fuera
un iniembro necesario de un
conjunto de elementos que
fueron conjuntamente sufi-
cientes para y.
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Ahora, desde su punto de vista, x causé y solo si x fue un factor cau-
salmente relevante para la ocwrrencia de y, pero en este enfoque se requie-
re algo més de x para que haya causado y que el que haya sido un factor
causalmente relevante para la ocurrencia de y. Lo que H&H dijeron que se
requiere ademds es lo siguiente: no debe haber sido el caso que y signiera
a x solo debido a la presencia de algfin tercer factor, que haya sido ya sea
(i) un evento andmalo, o (ii) un acto voluntario de una persona distinta del
agente de x.

He aqui uno de los ejemplos de H&H: «A le pega a B, quien cae al suelo
sin sentido y herido por el golpe; en ese momento un 4rbol se desploma
y mata a B» (Hart y HONGRE, 1959: 73). Seax el que A le pegaa B, e y
la muerte de B. En cualquier interpretacion plansible de Ia Formula de la
Condicién Necesaria/Suficiente*, x fue un factor cansalmente relevante de
la ocurrencia de y. Pero H&H contindan diciendo: «A sin duda ha causado
las lesiones de B, pero no su muerte...». De modo que x no causé y. ;Por
qué no? Existid un tercer factor o —la caida del arbol— tal que y no habria
seguido a x si o no hubiera ocurrido en el momento en que B estaba debajo
del arbol, pero también tal que fue una coincidencia que o ocurriera en el
momento en que B estaba debajo del drbol, de modo que a fue, para estos
fines (i) un evento anormal,

He aqui una variante de ese ejemplo. A golpea a B, quien cae al suelo sin
sentido y herido por el golpe. En ese momento aparece C, y como odia a B,
aprovecha la oportunidad: derriba un arbol sobre B, matandolo. Sea nueva-
mente x el que A golpea a B e y la muerte de B. En cualquier interpretacién
plausible de la Férmula de la Condicién Necesaria/Suficiente*, x fue un
factor causalmente relevante de la ocurrencia de y en esta variante al igual
que en el ejemplo de H&H. Pero aqui también H&H habrian dicho «A sin
duda ha causado las lesiones de B, pero no su muerte...». Por consiguiente,
x no causd y. ;Por qué no? Existié un tercer factor § —el que C derribara el
arbol— tal que y no habra seguido a x si p no hubiera ocurrido en el mo-
mento en que B estaba debajo del 4rbol. Pero aqui el tercer factor fue (ii) un
acto voluntario de una persona distinta del agente de x.

H&H suministran una considerable cantidad de pruebas de gue los tri-
bunales no considerarian a A punible por la muerte de B en ninguno de estos
dos ejemplos, el original o su variante. (Las lesiones de B son una cosa, su
muerte otra.) Y dicen que eso serfa Jo correcto, no solo porque serda injusto
punir a A por la muerte de B, sino porque el que A golpeara a B no causé
realmente ]a muerte de B.

H&H dicen «al derecho le conciernen las nociones de causalidad del
hombre comiin (y no las del filésofo o del cientifico)...» (HarRT y HONORE,
1959: 1). Y entiendo que piensan que si esos ejemplos se le presentaran al
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hombre comin, estaria de acuerdo en que el que A gclpeara a B no c21sd
realmente 1a muerte de B.

Sospecho firmemente que tienen razén acerca del hombre comin: éste
dirfa que si bien el que A golpeara a B fue algo malo, no causé realmente la
muerte de B en ninguno de los dos ejemplos.

Existe aqui, sin embargo, un espacio para la duda. ;Cudl es exactamente
la importancia de que el hombre comiin esté de acuerdo? Porque es perfec-
tamente sensato pensar que las ideas del hombre comiin sobre la causalidad
estdn empapadas de normatividad. Cuando queremos saber qué es lo que
causé un mal resultado, generaimente queremos saberlo porque queremos
saber qué fue responsable de ello. Y el que A golpeara a B no fue respon-
sable de la muerte de B en ninguno de los dos ejemplos. Quizds ese pensa-
miento sea el responsable de que el hombre comiin esté de acuerdo. Si es asf,
el hombre comin se compromete con algo altamente implausible, y cuando
se 1o mostremos, podria esperarse que retirara su acuerdo. (Las intuiciones
del hombre comiin son algo més maleables de lo que a veces se piensa).

Regresemos a los tribunales. H&H dicen que «una conjuncién extraor-
dinaria de eventos, intencional o planeada, no niega la conexién causal»
(Hart y HoNorg, 1959: 159). Por ejemplo, si un acusado «sujeta a su victi-
ma y la deja en la calle en un Jugar donde tiene razones para suponer que un
pesado drbol caerd media hora después, la muerte de la victima por la caida
del arbol no es una coincidencia», Agregan que lo mismo se aplica a las in-
tervenciones humanas: «Si el acusado persuade a su victima de que duerma
en una casa a la cual sabe que un tercero prendera fuego esa noche, es presu-
miblemente culpable de homicidio si ja victima muere en el incendio».

Volvamos entonces a nuestros dos ejemplos. He aqui algunas variantes
de ellos, a las que denominaré las variantes planeadas. Primera variante
planeada. A salié a caminar con B, y lo golped cuando liegaron a un lugar
directamente debajo de un drbol que A tenia buenas razones para creer gue
caeria pronto y, de hecho, golpea a B precisamente para que quede debajo
del drbol cuando caiga. En ese caso, entiendo que los tribunales considera-
rian a A punibie por la muerte de B, y H&H dirian que eso seria correcto, no
solo porque nio serfa injuste punir & A por la muerte de B, sino porque el que
A golpeara a B causd efectivamente la muerte de B. Y estoy segura de que el
hombre comdn estaria de acuerdo con esto: dados los planes de A, el gque A
golpeara a B fue responsable de la muente de B, y la causé.

Segunda variante planeada. A sabia que C queria matar a B, y estaba es-
perando solo por falta de oportunidad para legar a él. A salié a caminar con
B cerca de donde C camina todas las tardes. Al ver que C estaba parado cerca
de un viejo 4rbol que sabia podria ser ficilmente derribado sobre B, y al ver
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que C los vefa acercdndose al 4rbol, 4 golpe6 a B. De hecho, golpe6 a B pre-
cisamente para que cayera al suelo debajo del &rbol, sin sentido y herido por
el golpe, dandole a C su oportunidad para derribar el &rbol sobre é1. Entonces,
entiendo que los tribunales considerarfan punible a A por la muerte de B, y
H&H dirian que eso serfa correcto, no solo porque no serfa injusto punir a A
por la muerte de B, sino porque el que A golpeara a B causé efectivamente la
muerte de B. Estoy segura de que el hombre comiin estaria de acuerdo con
esto: dados los planes de A, el que A golpeara a B fue responsable de la muerte
de B, y también la causé. (Por supuesto, el que C derribara el arbol sobre B
también fue responsable de la muerte de B, y también la caus6).

Ahora surge la siguiente conclusién: la pregunta de si el que A golpeara
a B caus6 su muerte depende de aquello que A tenia buenas razones para
creer o para saber, y de cudl era su intencién cuando goipeé a B, Dados un
cierto estado epistémico y una intencidn, el que A golpeara a B no causé la
muerte de B; dados un estado epistémico y una intencién diferentes, el que
A golpeara a B si causé la muerte de B. Pero eso no puede ser comrecto. El
estado epistémico y la intencién de A tienen incidencia sobre si el que A gol-
peara a B fue responsable de Ia muerte de B. Pero no puede pensarse que una
diferencia en ] estado epistémico y la intenci6n de A determine que un caso
el que A golpeara a B haya causado su muerte mientras que en el otro caso
no, porque si el que A golpeara a B causé ]a muerte de B depende de cémo es
el mundo, y no de lo que A cree o deja de creer, o de c6mo quiere que sea.

No podemos ciertamente decir que el que una cosa se moviera de cierto
modo haya causado un evento posterior dependa de si 1a cosa que se movié
de ese modo era un ser humano o un robot.

¢El que A golpeara a B causé la muerte de éste en las variantes planeadas?
Deberia pensar que si, pero entonces el que A golpeara a B también causé
la muerte de B en Jos dos ejemplos originales. Y si los tribunales declinaran
punir a A en los dos ejemplos originales, esa decisién no podifa justificarse
recurriendo a que haya sido el caso que el que A golpeara a B no causé la
muerte en esos ejemplos, porque ése no fue el caso. Pienso que cuando se le
muestra al hombre comiin que se ha comprometido con una conclusién que
no puede ser verdadera, se podria esperar ahora que conceda que, mientras
el que A golpeara a B es responsable por la muerte de éste 1iltimo en los dos
ejemplos originales, eso no muestra que no causé la muerte de B.

12. ;Deberfan preocuparse los abogados por el hecho de que no puede
encontrarse en 1a bibliografia filos6fica ningiin anélisis satisfactorio de la
causalidad en términos no causales?

Una fuente persistente de preocupacién parece ser que si carecemos de
un andlisis de la causalidad en términos no causales entonces nos quedamos
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sin nada excepto nuestras intuiciones acerca de si ~sto ¢ aquello causé una
cierta cosa. Y mientras los fildsofos podrian sentirse a gusto con esa posi-
bilidad, sentados en sus estudics, los tribunales necesitan dirimir disputas
causales y, de hecho, ofrecer justificaciones para sus decisiones. Ademas,
la imagen de Jos mibunales confiando solamente en la intuicién no es para
nada propicia para formar conviceién de que la institucién opera de manera
justa.

~ Sin embargo, no nos quedamos solo con intuiciones acerca de si esto 0
aquello causo6 una cierta cosa. Tenemos una considerable cantidad de cono-
cimiento general acerca de la causalidad, que no llega al nivel de un analisis,
_pero que en su mayor parte es relevante para la cuestién causal.

Sabemos, por ¢jemplo, que si x ¢ y fueron eventos discretos, entonces
existe una cuestién empirica y no normativa relativa a si x causé y. Si el
acto de A, v el mismo A, han de ser considerados responsables por haber
lesionado a B o, en términos mas generales, si debe punirse 2 A por lesionar
a B, elio simplemente no dirime la cuestidn de si el acto de A causo que se
lesionara a B'*.

También sabemos que el Andlisis de la Condicion Necesaria Débil no
funciona: elic porque sabemos que hay contraejemplos contra €i. Por otro

2 Estoy segura de que ha sido por la presidn que mencioné antes de gue se declare a una
persona punible por un dafio solo si lo causd, por 1o que tos abogados han considerado esencial
ser capaces de decir que tos actos de omisién pueden causar cosas. Por ejemplo, queremos poder
de sostener que el jardinero es punible por la muerte de las plantas si e su deber regarlas y no
io hizo. Y Jo que los abogados madicionalmente han dicho les permitfa admitir gue los actos
de omision pueden causar cosas, porque el Andlisis de la Condicién Necesaria Débil da cabida
alegremente 2 esa tesis. Después de todo, puede ser verdad que las plantas no habrian muerto si
el jardinero las hubiese regado, y ese andlisis por consiguiente implica que su acto de omisidn
causd su muerte.

Pero si todo lo que Ias plantas necesitaran para vivir fuese agua, entences no habrian muerto
si ia Reina Isabel las hubiera regado. Esto nos fuerza a elegir entre: (i) aceptar gue su acto de
omisién también causd la muerte de las plantas, pere corsiderar punible sole al jardinero, o (ii)
enconwar un fundamento diferente para awribuir cavsalidad al acto de omision de] jardinerc que
no se propague a ella. (i) es una opcidn particularmente poco atractiva si lo que individualiza al
jardinero como punible es que tenia el deber de regar ias piantas mientras que ella no. Porque si
consideramos que eso es lo que determina que € causd su muerte mientras que €lla no, entonces
13 atribucidn causal que hacemos es normativa.

También estoy segura de que es una causa perdida {si se me permite la expresidn), pero
quizés habria sido una mejor opcidn el distinguir, como lo hace Ned HaLw, entre dependencia y
produccién —y decir que la muerte de las plantas dependid de que el jardinero no las regara, ¥ de
que la Reina Isabel las regara, y de que no lo hicieras 14 ai yo, perc que no fue producida por €],
ni por efla, ni por ti ni por mi, y entonces considerar punible solo al jardinero por su muerte sobre
Ja base de que solo él tenia el deber de regarlas. .

HazL sostiene en un libra de proxima aparicién que las omistones no causan cosas (en €l
sentido de producirlas), En THomson, 2003 traté de justificar que si io hacen: que causan cosas de
la manéera en la que los estados de cosas lo hacen. Pero el argumento que presenté alli me parece
ahora que ha sido insatisfactorio.
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lado, sabemos que muy a menudo (aunque si Ned HaLL tiene razén, solo
muy a menudo) cuando es verdad gue si x no hubiera ocurrido, entonces y
no habria ocurrido, x causé efectivamente y.

También sabemos que cuando x causé y, generalmente lo hizo en el
marco de un contexto de otros eventos y estado de cosas. Esto es puesto de
manifiesto explicitamente y, por lo tanto, fructiferamente, por el Anélisis de
la Condicién Necesaria/Suficiente con Implicaciones Fécticas. Vale la pena
advertir, no obstante, que esta consideracién también estaba incorporada en
el Andlisis de 1a Condicién Necesaria Débil, en cuanto ese andlisis nos invi-
ta a prestar atencién a lo que acontece en el mundo posible méds cercano en
el gue x no ocurre.

También sabemos que cuando x causd y, existié un proceso causal que
comenzé con x y terminé con y. En algunos casos, el proceso es breve. Si
Alfred golpea la ventana de Bert con un martillo, hay un proceso causal
que va desde el contacto del martillo con la ventana hasta que se rompe, y
estimamos que un fisico podria explicarmos el modo en que la presién sobre
algo frégil causa que se rompa. En otros casos, el proceso es mas largo.
Supdngase que Alfred arroja una piedra en Boston y un tiempo después,
una ventana se rompe en la casa de Bert en Nueva York. Si pensamos que el
primer evento causé €l segundo, presumiblemente no es porque tengamos
en mente que existe una conexién legaliforme entre los dos eventos. Lo que
tenemos en mente es que tuvo lugar un largo y complejo proceso causal.
(Quizés la piedra de Alfred aterrizé en una sartén caliente, que provoco que
cierta grasa caliente se derramara sobre un aparato electrénico sensible, que
causé gue se cerrara un circuito, que causé que un misil se lanzara, que
cansé...). Pensamos que es entre Jos pasos de este proceso que se verifican
conexiones legaliformes. Y se verifican, si es que un evento caus$ al otro a
través de esa ruta.

He listado aquf solo piezas de conocimiento general que he mencionado
en las secciones precedentes, hay muchas mas.

He dicho que sabemos estas cosas. ;Qué es lo que justifica esa afirma-
¢ién? En parte nuestro conocimiento de las interconexiones entre conceptos
causales, como, por ejemplo, entre «causas» y «proceso causal». En parte
nuestra experiencia pasada de las formas en las que se puede provocar tal o
cual resultado haciendo tal o cual cosa: aprendemos a Jo largo de los afios
que si se quiere provocar un resultado del tipo T, entonces si se actia de tal
y tal forma, se producird un resultado de ese tipo.

En Gitima instancia, por supuesto, todo descansa en la intuicién, Pero la
intuicién puede volverse més sensible con la experiencia, y las intuiciones
pueden organizarse en principios generales, cuyo uso nos permite predecir
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intuiciones adicionales. Asi es como funcionan las cosas en otras dreas de
nuestra vida intelectual. En caso de que los abogados n¢ lo hayan advertido,
el concepto de «causalidad» no es el dnico concepto central para nuestro
entendimiento respecto del cual carecemos de un andlisis adecuado. Eso
también ocurre con el concepto de «justicia», por ejemplo. Y con los de
«justificacién», «conocimienio» y «conciencia». Aqui también nuestro ra-
zonamiento es mejor conforme nuestras intniciones son mas sensibles y mas
organizadas productivamente.

La mejor manera para que los abogados adquieran conocimiento ge-
neral acerca de la causalidad es estudiar discusiones de casos —reales e
hipotéticos— en los que un autor perspicaz generaliza. H&H constituyen
un espléndido ejemplo. Causation in the Law no es la ultima palabra sobre
la causalidad en el derecho, pero toda ruta que pretende superarlo pasa por
élv.

3 Agradezco a Mahrad Almotahari, Tom Dougherty, Catherine Eigin, Adam Hoszin, y Seth
Yalcin sus comentarios a un borrador previo.






CAPITULO IX

LAPESADILLAY EL NOBLE SUENO:
HART Y HONORE SOBRE CAUSALIDAD
Y RESPONSABILIDAD

Richard W, WrigHT

Cuando, en los inicios de mu carrera académica, le comenté a un cole-
ga que habia comenzado a leer el tratado de Herbert Harr y Tony HoNoRrE
Causation in the Law (1959), exclamé «jNo lo hagas! {Nunca escaparés de
é1!». Estuvo en lo cierto. Me intrigaron y cautivaron sus discusiones sobre
las complejidades de los conceptos fundamentales de causalidad y de res-
ponsabilidad, que han constituido un foco primordial de mi trabajo desde
entonces. En su tratado, Hart v HONCRE presentaron discusiones separadas
de esos conceptos en la bibliografia juridica y filoséfica, combinando un es-
clarecedor andlisis filoséfico con una discusién detallada de la jurispruden-
cia. Introdujeron a los fildsofos en los enigmas juridices de la sobredetermi-
nacién causal que la bibliografia filoséfica escasamente habia enfrentado o
incluso reconocido, establecieron un nuevo criterio filoséficamente fundado
para resolver esos enigmas, y propusieron un conjunto de principios «causa-
les», profundamente arraigados en el pensamiento ordinario, para identificar
causas y atribuir responsabilidad juridica.

Los logros mdés significativos del tratado se encuentran en los dos prime-
ros puntos: intreducir a los filosofos a los enigmas de la sobredeterminacion
causa! y el establecimiento de un novedoso criterio filoséficamente fundado
para resolverlos. He escrito mucho sobre esos logros en ofra parte (WRIGHT,
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1985: 1788-1803; WriGHT, 1988; 1018-103%9; WrigHT, 2001: 1101-1131;
WRIGHT, 2007). Quiero ocuparme aqui del tercer punto, esto €s, el intento de
establecer un conjunto de principios causales, profundamente arraigados en
nuestro pensamiento ordinario, para identificar causas y atribuir responsabi-
lidad juridica. Estoy de acuerdo con HarT y Honore en que hay principios
bésicos para atribuir responsabilidad juridica que no se basan en las contin-
gencias de la politica o la conveniencia; de hecho, creo que hay otros princi-
pios de ese tipo ademas de los principios de causalidad sustituta en los que
ellos se concentran {WRIGHT, 2003). Sin embargo, discrepo firmemente en
tratar a estos principios, en la medida en que abarcan algo més que el hecho
de 1a causalidad natural, como principios de causalidad en vez de tratarlos
como principios no causales de atribuci6n justa de responsabilidad juridica.
Al tratar a sus principios como principios de causalidad, Harr y HONORE
distorsionaron su elaboracién de principios de atribucidn de responsabilidad
y han contribuido a continuar la confusion en torno al —en lugar de clarifi-
car el— concepto de causalidad y su relacién con la responsabilidad moral
y juridica.

1. LAPESADILLA Y EL NOBLE SUENO!

El intento de Hart y HONORE de tratar a los principios normativos para
atribuir responsabilidad juridica como principios de causalidad es, a prime-
ra vista, bastante desconcertante, dada la notable contradiccién que existe
entre ese intento y la teorfa positivista estricta del derecho que HAaRT simul-
tAneamentie se ocupaba de elaborar y defender. En el mismo perfodo en el
que se estaba escribiendo Causation in the Law, HaRT escribia sus famosas
defensas del positivismo jurfdico, que sostenian al positivismo juridico en
su forma mds estricta. Pese a sus protestas en contrario, en sus inicios HarT
no era meramente un positivista juridico, que insistia en que no existe una
conexién necesaria entre el derecho y la moral, sino también un formalista
juridico. Insistia en que el derecho existente consiste dnicamente en el ng-
cleo de significado claro o establecido de las normas juridicas explicitamen-
te formuladas, que se aplican deductivamente? para resolver la gran mayorfa

' Como lo hago aqui, en su aguda biograffa intelectual, Nicola Lacey (2004) toma prestada
1a frase que Harr aplict a los criticos de sus teorfas y la aplica al propio HaxT, aunque 2 emplea
con un sentido diferente 2l mio y al de Hagr, para compendiar la confusién psicolfgica que
embargé a Haxr en toda su vida, en la medida en que sus ambiciones intelectuales y sus deseos
emocionales eran constantemente acosados por ansiedades y dudas.

2 Para los casos que caen dentro del micleo de significado claro «el proceso de subsuncién
y la derivacién silogfstica ... caracterizan el razonamiento que ponemos e practica al determinar
cul es 1a accién correctas (HART, 1961: 123-124) [Haxr, 1963: 158-1591.
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de 1as disputas juridicas, y que para los casos que no caen dentro del nicleo
del significado establecido no hay derecho existente que limite la toma de
decisiones judiciales. Los jueces deben en cambio decidir tales Cas0s crean-
do nuevo derecho para alcanzar lo que cada juez estime como el resultado
social mds ventajoso (Hart, 1958: 606-615, 627-629; Hakr, 1961: 119-132,
150, 200-201 [Hart, 1963: 152-169, 191, 252-254]).

Sin embargo, en Causation in the Law, HarT y HONORE se encuentran
abocados a elaborar ur conjunto de principios para atribuir responsabilidad
moral y juridica, que insisten que no son «invenciones del derecho» o ba-
sadas en la «conveniencia, justicia o politica social», sino que mds bien son
«principios de causalidad de sentido comiin» que resultan «parte del baga-
je de nociones generales del hombre ordinario» e involucran cuestiones de
hecho més que cuestiones de politica, «de manera similar a la concepcion
convencional del uso por parte del derecho de otras nociones muy generales
como las relativas a la localizacién temporal o espacial» (HarT y HONORE,
1985: 91-92). Afirman que esos principios causalcs «tienen raices muy pro-
fundas en nuestro pensamiento y en las ideas comunes de cuando es justo ¢
equitativo castigar o exigir una compensacién» (Harr y HoNorg, 1985: 1):

[Sliempre que nos ocupamos de [trazar conexiones entre accjones huma-
nas y eventos), sea con ¢l propdsito de explicar un aconteciniento desconcer-
tanie, evatuar la responsabilidad, u ofrecer una narracion histérica inteligible,
empleamos un conjunto de conceptos que restringen de diversas maneras lo
que cuenta como una consecuencia. Esas restricciones impregnan fodo nues-
{To pensamiento en términos causales: cuando las encontramos en ¢l derecho
no estamos frente a algo inventado por el derecho o peculiar en éste, si bien
desde Iuego es el derecho el que debe decir cudndo y hasta dénde las usara y,
cuando son vagas, cémo complementarlas (Hart y Honorg, 1985: 70).

HarT y HoNORE parecen tratar 10s casos en 1os que los humanos «causan
dafio» como definidos por estos principios como fundamento suficiente para
atribuir responsabilidad moral (Hart y Honorg, 1985: 63-67), y como funda-
mento suficiente prima facie para atribuir responsabilidad juridica, que son
desplazados solo en consideracién a «consecuencias sociales» adversas:

Usualmente al discutir acerca del derecho ... decir que alguien es respon-
sable por zlgiin dafio significa que de acuerdo con las reglas juridicas ... es por
lo menos permisible, si no obligatorio, ... castigarlo o exigirle una compensa-
ci6n ... [E]l hacer o causar un dafio constituye no solo el tipo de fundamento
més usual sino el primordial para sostener que las personas son responsables
en [este] sentido (HART y HoNORE, 1985: 65).

[T]anto en el derecho como en la moral, las diversas formas de conexion
causal entre la accién u omisién y el dafio constituyen las razones mas obvias
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y menos discutibles para sostener que alguien es responsable. No obstante, a
fin de comprender hasta qué punto se usan las nociones causales del pensa-
miento ordinario en &) derecho, debemos tener en mente los numerosos facto-
res que deben diferenciar la responsabilidad moral de la juridica a pesar de su
correspondencia parcial. El derecho no solo no estd obligado a seguir jos pa-
trones de la atribucién moral de responsabilidad, sino que, incluso cuando lo
hace, debe tener en cuenta —de un modo en que el juicio de la moral privada
no necesita hacerlo y no lo hace— las consecuencias sociales generales que
se siguen de sus juicios de responsabilidad ... El uso de sanciones juridicas
de prisién, o compensacién monetaria para con los individuos, tiene repercu-
siones tan formidables en la vida general de la sociedad que el hecho de que
los individuos tengan un tipo de conexién [causal] con el dafio que resulta
adecuado para la censura moral o para exigir compensacion es solo uno de los
factores que el derecho debe considerar (Hart y HONORE, 1985: 66).

Debido al pape] fundamental y omnipresente que tiene la causalidad en
el derecho, HarT y HoNORE contradicen el postulado bdsico del positivismo
juridico - la inexistencia de cualquier conexién necesaria entre el derecho y
la moral — al insistir en que sus principios de atribucion de responsabilidad
moral y (prima facie) juridica son principios facticos de causalidad profun-
damente arraigados en el pensamiento humano.

,Cémo explicar esta notable contradiccién? Creo que fue generada por
el intento de HagT, tanto en Causation in the Law como en sus escritos sobre
positivismo juridico, de defender al derecho y al razonamiento juridico del
escepticismo frente a las reglas y el nihilismo juridico que atribuyo a los rea-
listas juridicos estadounidenses. Los realistas juridicos rechazaban la con-
cepcién formalista del derecho como un sistema de reglas explicitamente
formuladas que los jueces aplican deductivamente a los casos particulares.
Insistfan en que la toma de decisiones jurfdicas inevitablemente requerfa
recurrir de forma explicita o implicita a principios o propésitos subyacentes.
Los realistas juridicos extremos sostenfan que ese recurso abria la puerta a
una discrecionalidad judicial ilimitada y, por ello, al nihilismo juridico. Los
realistas juridicos moderados como Karl LLEWELLYN —a quien HART inicial-
mente describi6 erréneamente como un nihilista juridico (Harr, 1961: 130)
[HART, 1963: 166} — creian que a través de un andlisis cuidadoso de ios casos
reales se podrfan reconstruir las reglas reales, con frecuencia no formuladas,
y sus propositos y principios subyacentes, que constituirfan el derecho real
que gufa y limita la toma de decisiones judiciales (ILEwELLYN, 1951: ix-xi,
2-5,12-15, 40-44, 69-76, 81, 88, 91-92, 187-190; Twme, 1973).

Harr inicialmente rechazé el argumento, al que mds tarde describiria
como un noble suefio (Harr, 1977), de que la pesadilla del nihilismo juri-
dico podia evitarse recurriendo a los propésitos o principios que subyacen
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a las reglas juridicas y a las decisiones judiciales®. Acepté y repitié el argu-
mento de los realistas juridicos extremos de que ese recurso conduce 2 una
discrecionalidad judicial ilimitada y a una indeterminacién omnipresente.
Sin embargo, negd que esa estrategia fuese inevitable o incluso frecuente.
En lugar de ello, en sus escritos iniciales propuso su propio noble suefio: que
el deracho consiste en el niicleo del significado claro o establecido de un sis-
tema de reglas explicitamente formuladas, gue se aplican deductivamente en
la gran mayoria de los casos sin recurrir a propésitos subyacentes, directivas
politicas o principios {Hart, 1958: 607-615, 627-9; Harr, 1961: 119-132,
150, 200-201 (Hart, 1963: 152-169, 191, 252-254)].

HART intentd aplicar su propia versién del noble suefio en Causation in
the Law. Uno de los dos objetivos declarados de Hart v HoNoORE en Causa-
tion in the Law es rebatir Jos argumentos de los «minimalistas causales» y de
los nihilistas causales. Su principal blanco en las dos ediciones son los rea-
listas juridicos estadounidenses, que en general eran minimalistas causales,
aunque algunos pocos eran nihilistas causales, (Para 1a época de la segunda
edicidn, los realistas juridicos mds extrernos se habian unido como nihilis-
tas causales con los tedricos de la escuela econémica del derecho y con los
partidarios de la corriente Critical Legal Studies). Los minimalistas causales
insisten en gue la unica cuestién verdaderamente causal en cualquier caso
es la cuestién puramente empirica de si la causa alegada realmente contri-
buyd a la ocurrencia del efecto alegado; que esta cuestién de la causalidad
empirica o natural por lo general es trivialmente satisfecha, y que el uso
que los tribunaies hacen de la terminologia causal para referirse ne solo a la
causalidad natural sino a la cuestién adicional de Ia responsabilidad juridica
apropiada enmascara y distorsiona la multiplicidad de cuestiones politicas
que deben gobernar y usualmente gobieman a la responsabilidad juridica.
Los nihilistas causales afirman que incluso la cuestién de la causalidad na-
tural inevitablemente comprende juicios politicos discrecionales respecto de
la responsabilidad juridica nltima (Hart y HonNorg, 1985: xxxiv-xxxv, 3-5,
88-90 y n. 18, 95-108),

E! otro objetivo declarado de Harr y HoNoORE en Causation in the Law
es refutar los argumentos de los minimalistas causales y los nihilistas cau-
sales identificando y expresando, mediante el andlisis del lenguaje ordinario

} Como resultado de las criticas devasiadoras a su posicion formalista por parte de Lon
FuLLer (1958} y Ronald Dworkin (1967), Harr admitié posteriormente que los propésiios y
principios subyacentes son parte del derecho existente y gufan y limitan una adecuada toma de
decisiones judiciales en todos los casos, si bien, no sbstante, continué afirmando que los pro-
pésitos y principios subyacentes podrian no ser moralmente aceptables y no suministrarian una
respuesta detzrminada para 0do caso {Hart, 1983: 6-3; Hart, 1994; 259-263, 274-275; WrignT,
1999: 266-269, 272-274).
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tal como se lo utiliza deniro y fuera del derecho, principios de causalidad
de «sentido comtin» arraigados en el pensamiento ordinario, los cuales no
solo comprenden la cuestién de 1a causalidad natural sino también las atri-
buciones de responsabilidad juridica (Hart y HoNoRE, 1985: xxxiii-xxxiv,
1-3). Para esa época Harr se habfa vuelto un reciente y devoto converso al
enfoque del «andlisis del lenguaje ordinario» de J. L. AusTiv (LacEy, 2004:
132-147,155-157). Como lo explicé Harr mds tarde, la filosofia del lengua-
je austiniana se basaba en «la conviccién de que perplejidades filos6ficas de
larga data podfan a menudo resolverse, no mediante el despliegue de alguna
teorfa general, sino a partir de una discriminacién y caracterizacion sensible
y casufstica de las distintas maneras en las que se emplea el lenguaje hu-
mano, algunas de las cuales reflejan diferentes formas de Ia vida humana»
(Harr, 1983: 2).

La motivacién principal de HarT para participar como coautor de Cau-
sation in the Law fue presumiblemente la oportunidad de aplicar el andlisis
del lenguaje ordinario a lo que constituye quizés el componente més funda-
mental y omnipresente del derecho y la obligacién juridica: la causalidad.
No obstante, cualquiera que haya leido algo més que unas pocas discusiones
judiciales acerca de la causalidad desesperarfa al enfrentarse al laberinto de
afirmaciones inconcluyentes, poco elaboradas, extremadamente amplias e
imprecisas acerca de la existencia o no de Ia causalidad, sea natural o «proxi-
ma», gue a menudo confunden cuestiones de cansalidad natural con las cues-
tiones ulteriores de la responsabilidad juridica ultima comprendidas en la
causalidad «juridica» o «préxima». De hecho, cuando durante el afio que
pas6 en Estados Unidos en 1956-1957, Harr tomd contacto con 1a jurispru-
dencia norteamericana y la bibliograffa de) realismo juridico estadounidense,
que dejé al descubierto ese sombrio estado de cosas, Wrvo serias dudas sobre
si continuar con e} proyecto de la causalidad, y creyé que si efectivamente lo
continuaba, se requeria una revisién profunda para lidiar con los argumentos
del realismo juridico y la jurisprudencia que parecfa dar fundamentos a sus
argumentos*. Cuando HarT volvié de Estados Unidos, HONORE tuvo que con-
vencerlo para continuar con ¢l proyecto (Lacey, 2004: 210-211).

Fue afortunado que HoNorg convenciera a Harr de continuar, porgue
Causation in the Law contiene muchas cosas de alto y perdurable valor,

« Durante s¢ afio en Harvard, «los intercambios de opiniones cotidianos [de Hart con Her-
bert WEstHLER], asf como su lectura de 1a vasta bibliografia estadounidense sobre la causalidad
préxima, lo convencieron de que el enfoque que Tony Honore y €l habfan asumido debia mo-
dificarse para tomar més en serio el “enfogue de los principios”... Como resultado directo del
encuentro de Herbert con WECHSLER, la versidn final de Causation in the Law se reconstruy6
en términos de un debate con el enfogue de los principioss (Lacey, 2004: 138). En su regreso a
Inglaterra, HaRT escribié en su cuaderno «es necesario ordenar el libro en tomo al «enfoque de
los principios» —dificil» (Lacey, 2004: 209).
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incluyendo su primordial avance en ¢l andlisis de la cansalidad natural y
su insistencia en la existencia de ciertos principios basicos para atribuir
responsabilidad. Es desafortunado que estos significativos logros se hayan
visto distorsionados y ensombrecidos por la devocidn de Harr durante este -
periodo por el formalismo juridico y por la rida e infructuosa técnica filo-
sofica del andlisis del lenguaje ordinario. Uno se pregunta cudnto més claro
y s6lido habria sido el libro si el enfoque de HoNoRrE sobre la ciencia juridica
hubiese prevalecido y Hart hubiese no obstante seguido comprometido con
el proyecto. Nicola Lacey relata que «Tony HONORE ... era consciente de que
Herbert estaba preocupado por ciertas diferencias que existian entre ellos,
en especial la adhesion de Tony HoNoRE con mayor reserva a la filosofia del
lenguaje v su enfoque més kantiano... [Harr] puso reparos a una opinién
que Tony HonoRrE habfa expresado, describiéndola como «naturrechtlich»»
(LACEY, 2004: 210). En cualquier caso, no obstante, Hart fue el autor do-
minante, y hay solamente algunos escasos pero interesantes indicios de sus
diferenies puntos de vista en las partes del libro de las que cada uno fue
responsable principal®.

2. ATRIBUYENDO RESPONSABILIDAD: LA PATOLOGIA
DEL ANALISIS DEL LENGUAJE ORDINARIO

Causation in the Law ha sido descrito como el «pindculo» de la escuela
de! andlisis del lenguaje ordinano austiniana (Lacey, 2004: 215). Como tal,
bien puede haber contribuide a la pronta decadencia de esa escuela. Se su-
pone que el andlisis del lenguaje ordinario opera tomando en serio 1os usos
del lenguaje ordinario y disecciondndolos cuidadosamente para revelar las
significativas distinciones filoséficas que se ocultan detrds de los diferentes
usos en diferentes contextos (LACEY, 2004: 134-135). Dudo que exista un
cuerpo de lenguaje menos adecuado para este tipo de andlisis que €l discurso
causal, en particular el discurso causal tal como se emplea en el derecho.

Harr y HoNORE reconocen que ¢l lenguaje causal que emplean los tri-
bunales es con frecuencia «insatisfactorio» (Hart y Honorg, 1985: 5), ¥
que «los tribunales discuten y deciden {asuntos] con terminologia causal
con mucha frecuencia acompafiados de una nube de metdforas» (Harr y
Honore, 1985: 88). Estdn de acuerdo en que la frase tan comrientemente
usada «causa préxima» es mds engafiosa que esclarecedora, excepto por su

8 HarT bosqeejd los capitulos filosdficos iniciales de Lz Parte I y los capitulos sobre derecho
penal de 1a Parte 1, mientras que HoNoré esbozd los capitulos sobre derecho de dafios, contratos
y prueba de la Part= [ y los capitulcs sobre las teorfas continentales de la causalidad de la Parte
111 («que Hart menospreciaba») (Lacgy, 2004: 210-211).
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exclusiva «fuerza negativa como recordatorio de gue, para demostrar una
conexién causal entre eventos a efectos juridicos, no es suficiente con mos-
trar que uno es condicion necesaria (causa fisica) del otro» (HarT y HONORE,
1985: 86-87). De hecho, a pesar de su compromiso declarado de tomar en
serio al lenguaje ordinario, solo pueden haber visto el laberinto de termino-
logia causal indiscriminada y metaférica en el derecho como un obstaculo 2
superar, més que como una fuente de ilustracién respecto de los conceptos
o principios causales. Como lo advierte Nicola Lacey (2004: 217), esto en
ocasiones resulta dramaticamente evidente, como cuando siguiendo a Mt
critican el uso corriente en los tribunales de la metafora de fuerzas activas,
y el fracaso concomitante en reconocer a los estados persistentes y a las
omisiones como causas (HArT y HoNorE, 1985: 16,30-31, 38, 97), o cuando
rechazan sumariamente los enunciados explicitos de los jueces de que la
palabra «préxima» en «causalidad préxima» no tiene nada que ver con la
cuestién de la causalidad sino que se refiere més bien a consideraciones de
conveniencia, politicas ptiblicas o justicia (Hart y HONORE, 1985: 90-91).

En términos mds generales, HaRT y HONORE advierten los usos ambiguos
en el lenguaje ordinario dentro y fuera del derecho de términos como «cau-
sa» y «responsable por», cada uno de los cuales a veces se usa meramente
para referirse al hecho de la causalidad natural pero en otras ocasiones abar-
ca también —o en cambio— la atribucién de responsabilidad moral o juridi-
ca (HarT y HoNORE, 1985: 65). Esto es particularmente cierto de la frase «la
causa» en lugar de «una causa», aunque incluso esta Gltima frase es emplea-
da con frecuencia para referirse no meramente 2 la causalidad natural sino
a la atribucién de responsabilidad juridica (WRiGHT, 1988: 1012-1014). Re-
conocen que en el uso ordinario el identificar a alguna cosa como una «cau-
sa», en lugar de como una mera «condicién» o «circunstancia», depende de
nuestros «intereses practicos», y que personas diferentes pueden ofrecer y
de hecho ofrecen diferentes respuestas en la misma situacién, dependiendo
de sus intereses précticos y propdsitos particulares (Hakrt y HONORE, 1985:
35-37, 62). «Claramente», sostienen, «la distincidn tiene ... mucho que ver
con el contexto y el propésito particular para los cuales se plantea una inves-
tigacién causal particular y se responde a ella» (HarT y HoNorg, 1985: 11).
El propésito generalmente reconocido de la investigacién causal o de otros
tipos en el derecho es la justicia (WRIGHT, 1999; WriGHT, 2000) o, segin
algunos, la eficiencia, y cualquiera de ellos contradice la tesis de Hart y
Hownore de que sus principios de atribucién de causalidad y responsabilidad
10 sOn ni privativos del derecho ni se basan en la «conveniencia, la justicia
o los objetivos sociales» (Hakr y Honorg, 1985: 91-92).

No obstante, HaxT y HONORE persisten en intentar explicar la distincion
gue a menudo se traza enire «Causas» ¥ meras «condicionesy» como basadas,
no en la «conveniencia, la justicia o los objetivos sociales», sino mas bien
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en «principios de causalidad del sentido comiin» , que no son «invencién del
derecho» sino «parte del bagaje de nociones generales del hombre ordina-
rio» (Harr y HonoRrE, 1985: 11-13, 17-19, 26, 91-92). Sostienen que «!c]
omo con toda otra nocién empirica, solo se puede esperar encontrar un nu-
cleo de uso comiin relativamente establecido en medio de icuchos otros que
resultan fluctuantes, opcionales, idiosincriticos y vagos» (HART y HoNoRE,
1985: 27). Admiten ser incapaces de encontrar ningln néicleo de uso comin
establecido para el término «causa», pero argumentan que:

Es extremadamente facil ... hacer la transicién desde el estimulante des-
cubrimiento de que palabras complejas como «causa» no pueden ser defini-
das sencillamente ¥ no tienen «un significado verdadero», a la conclusion
err6nes de que no tienen ningiin significado en absoluto del que valga la pena
ocuparse, sino que son usadas como un mero disfraz de decisiones arbitrarias
o politicas de los jueces. Este es un error cegador ... La inferencia correcta a
partir del hecho de que no puede encontrarse una propiedad comuin en todos
los casos en los que se usa el lenguaje causal es que algln principio o con-
junto de principios més complejos puede guiar, aunque no determinar, su uso
(Hart vy HoNORE, 1985: 3).

Hart y HoNorE s6lo hacen un par de intentos muy someros y superfi-
ciales para sugerir-distinciones entre diferentes expresiones causales ordina-
rias, las que, sin embargo, no permiten la identificacién de ningln principio
causal. M4s atin, reconocen gue estas expresiones causales con frecuencia
pueden ser usadas, y de hecho son usadas, de manera intercambiable (HART
y Honorg, 1985: 27-28, 87). Sin adentrarse en ningtin anélisis del lenguaje
ordinario, simplemente afirman que hay ires conceptos o principios causales
diferentes aunque relacionados latentes en el pensamiento ordinario a través
de los cuales se distinguen las «causas» de las «meras circunstancias o con-
diciones» (Hart y HoNoRE, 1985: 28):

El primero de ellos pretende ser el concepto central: es el de una contin-
gencia, ustalmente una intervencién humana, que inicia una serie de cambios
fisicos, que ejemplifican conexiones generales entre tipos de eventos, y cuyas
caracteristicas se aprecian mejor en los casos mds simples en los que un ser
humano manipula cosas a efectos de producir un cambio deseado. Aqui el
lenguaje de «causa y efecto» se ubica confortablemente, y a la luz de este
caso simple pueden entenderse las complejas imégenes y metiforas que se
asocian con las causas y, con ellas, también las distinciones trazadas en casos
més complejos entre intervenciones voluntarias y eventos anémalos como
«causas» y otros eventos como «meras condiciones».,

Este caso central debe diferenciarse del concepto de un hombre que me-
diante palabras o hechos suministra a otro una raz6n para hacer algo. Aqui
no hay siquiera una aproximacién, como en el primer caso, al modelo de la
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«secuencia regular> gue desde HuME ha sido aceptado como la esencia de la
conexién causal. Con frecuencia se requiere de este concepto para el anélisis
de la nocién de que un hombre «causa» o «ejecuta» otro acto y muchas otras
relaciones (tales como «inducir o «seducir») entre acciones humanas.

En tercer lugar, 1a idea de que suministrar una oportunidad, aprovechada
corrientemente para el bien o para el mal, puede calificar como la causa del
resultado cuando esa oportunidad es realmente aprovechada es muy impor-
tante tanto en el derecho como en la historia (HArT y HonorE, 1985: 2).

Paradéjicamente, Harr y HoNore identifican como «el caso mds obvio
y fundamental de todos» para la atribucién de causalidad y responsabili-
dad, a las sitnaciones —a partir de las cuales por analogfa supuestamente
se explican todos los usos y conceptos causales— «que ordinariamente no
describimos en lenguaje causal en absoluto sino mediante simples verbos
transitivos de accidn», tales como «empujar, tirar, doblar, retorcer, romper,
lastimar», o simplemente como «lo hizo» (Hart y HoNORE, 1985: 28, 73).
No se centran en el lenguaje usado, sinc en el hecho de una intervenci6n
humana deliberada que «hace una diferencia» en el curso normal de los
eventos (Hakr y Honorg, 1985: 29). Luego se embarcan en una suerte de
prestidigitacién, aplicando la idea de una «diferencia en el curso normal de
los eventos» tanto a ia condicién identificada como la causa como al efecto,
con el objeto de tratar a las condiciones «andmalas», sea que involucren o
no conductas humanas, como analogias supuestamente aptas para las in-
tervenciones deliberadas, a pesar de que las intervenciones deliberadas no
necesitan constituir, y de hecho usualmente no constituyen, una diferencia
en el curso normal de los eventos:

Las analogfas con la interferencia por parte de seres humanos en el curso
natural de los eventos en parte controlan, incluso en los casos en los que lite-
ralmente no hay intervencién humana, aquello que ha de identficarse como
la cansa de cierto acontecimiento. La causa, sin ser literalmente una inter-
venci6n, es una diferencia en el curso normal que explica la diferencia en el
resultado (Hart y HonorE, 1985: 29).

A través de este derrotero, y no a través de ningiin andlisis del lengnaje
ordinario, HarT y HoNoRE arriban a Jos principios que proponen para distin-
guir las «causas» de las meras «condiciones»:

[A]] distinguir entre causas' y condiciones existen dos contrastes de im-
portancia primordial. Elios son el contraste entre lo que es andmalo y lo que
es normal en relacién con cualquier cosa o tema, y entre una accidn humana
libre y deliberada [dirigida a producir el efecto que ocurri6] y todas las otras
condiciones. Las nociones involucradas en estos dos contrastes se encuentran
en la rafz de la mayoria de las metiforas que se agrupan en torno a la nocién
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de una causa v deben ser usadas en cualcuier discusién literal de los hechos
que [las metdforas] oscurecen (Hart y Honorg, 1985: 33).

Estos supuestos principios causales no se sustentan en el uso ordinario
del lenguzje causal. Aunque «lo que es andmalo en relacién con cualquier
cosa 0 tema» a menudo puede identificarse como la «causa», también se Io
puede hacer con lo que es normal: por ejemplo, el que una persona fume
causa cdncer (HART v Honorg, 1985: 70); una baterfa que se agota causa
que un equipo electrénico deje de funcionar; una sequia normal para el drea
causa que la vegetacién se torne marrén o que se pierdan las cosechas; un
animal predador que ataca a otro animal causa la muerte de este dltimo; el
rayo de sol que se filtra por una ventana causa que una persona se despierte;
el que una persona trabaje duro causa que se canse, y el que una persona
esté cansada o aburrida causa que se quede dormida en clase o mientras lee
gste ensayo.

Ademads, mientras se supone que estos principios «causales» son de na-
turaleza general y factica, y no dependientes de propdsitos ¢ consideracio-
nes de conveniencia, justicia, o de potitica social, HART y HoNORE admiten
que lo que se considera «anémalo» y, por ende, «causa» en una situacién
determinada a menudo (;siempre?) depende de os intereses y objetivos de
la persona que formula ¢l enunciado causal (Harr y HoNoRE, 1985: 353-37,
§2), y que «[e]n relacién con la conducta humana ... la nocidn de o que es
«natural» estd fuertemente influenciada por las pautas morales y juridicas de
conducta apropiada, aunque también se otorgue peso al hecho de que cierta
conducta es usual u ordinaria para un ser humano» (Hart y HoNGCRE, 1985:
183).

De manera similar, pese a que admiten gue en ¢l uso comnun el término
«voluntario» con frecuencia tiene un significado mucho menos restringido,
sostienen nue la conducta humana es «voluntaria» o «plenamente volunta-
ria» y, por ende, una «causa» solo si es un acto u omision libre, deliberado
e informado, dirigido a producir lo que de hecho acontecid, de la manera en
que acontecié. Una intervencién humana no es «voluntaria» si no se tiene
la intencién de producir la consecuencia, o no es «plenamente voluntaria»
si, aun habiéndose tenido la intencién de producir la consecuencia, la inter-
vencién ocurre como resultado de un error, ignorancia, ceercion, coaccion,
la presién de una obligacién moral o juridica, o la eleccidn del menor entre
dos males (HarT y HONORE, 1985: 41-42, 75-77, 136 n. 18, 138 yn. 40), 0
si es una accidn razonable llevada a cabo para defender a las personas o a
lz propiedad frente a peligros percibidos razonablemente como tales, para
salvaguardar derechos o intereses juridicos, o rescatar a otros (Harr y Honvo-
RE, 1985: 142-162). Hart y HonorE admiten que su criterio de intervencién
voluntaria exige juicios de corte politico sobre cuestiones de gradacitn y
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razonabilidad, y que muchas de las circunstancias que hacen que se consi-
dere incluso a la conducta deliberada como «no voluntaria» se corresponden
con las fundamentos morales y juridicos reconocidos para justificar o excu-
sar una conducta lesiva (Hart y HoNORE, 1985: 76-77, 138). En términos
generales, su criterio de intervencién voluntaria simplemente describe de
forma incompleta uno de los principales tipos reconocidos de conductas de-
lictivas o lesivas: el infligir un dafio de manera intencional, injustificada e
inexcusable.

En efecto, sin parecer advertirlo, su intento por desarrollar principios
«causales» que abarquen no solo a la cansalidad natural sino también a la
atribucién de responsabilidad, de un modo que solo permitan que una con-
dicién o unas pocas condiciones sean tratadas como «la» causa o «una»
causa, los conduce a incorporar dentro de sus principios «causales» no solo
las cuestiones de la causalidad natural y Ia denominada causalidad «proxi-
ma», sino también la cuestién de la conducta indebida. Bajo sus principios
«causales», la accién humana no puede ser una «causa» a menos que sea
«voluntaria» o «anémala». La conducta no es «voluntaria» a menos que
sea intencional, injustificada e inexcusable. Mientras la conducta podria ser
«anémala» sin ser negligente —pero no viceversa (Hart y HonorE, 1985:
135 n. 15)-, generalmente la conducta que es andmala —es decir, que se
aparta de lo que es normal y esperado— serd negligente. Entonces, no resulta
sorprendente que, con escasas excepciones, se refieran a una conexion causal
entre conducta (actos, ornisiones) y dafio, en lugar de a una conexidn causal
entre una conducta indebida, delictiva, lesiva, intencional o negligente y el
dafio®, incluso cuando hablan sobre cuestiones causales en el derecho (Hart
y HoNoRrE, 1985: 84-86). Lo indebido de la conducta ya esté presupuesto en
sus criterios de «voluntario» y «anémalo» para gue una condicién sea una
causa. Por consiguiente, pese a las apariencias, hay muy poco espacio —si
es que hay alguno— para la responsabilidad objetiva. Con seguridad no lo
hay para la responsabilidad objetiva por actividades muy peligrosas, dado
que la caracteristica normal, de hecho la nota esencial, de tales actividades
es su naturaleza altamente peligrosa.

Harr y HONORE son conscientes de —y luchan contra— otro resultado
problematico del intento de que sus principios «causales» comprendan a
la atribucién de responsabilidad, por lo cual distinguen la «causa» de las
«meras condiciones»:

[Surge una dificuitad cuando} entre las condiciones requeridas para dar
cuenta del dafio que ha ocurrido, se encuentra ademds de la accién del acusa-

¢ Véase, por ejemplo, las citas en la parte 1 de este ensayo.
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do un factor adicional {usualment= una accién humana o algin fenémeno na-
tural sorprendente) que posee en sf mismo algunas de las cazacteristicas que
el sentido comtin utiliza para diferenciar a las causas de las meras coadicio-
nes, de manera Gue parecen existir tantas razones para atribuir el dafio tanto a
este tercer factor como a la accién del acusado (Hart y HoNORE, 1983: 24).

Como reconocen HarT y HONORE, sus principios «causales» deberian ser
aplicados consistentemente, sea que se esté mirando a la relacién causa-con-
secuencia desde ¢l final, como en la explicacién causal, o desde el comien-
zo, como en 1a atribucién de responsabilidad (Harr y HonorE, 1985: 22-23,
68, 70). Sostienen en consecuencia qvre los mismos criterios de conducta
«voluntaria» o contingencias «anormales» delimitan los dos extremos de la
relacién de causa-consecuencia:

[S]i encontramos, al intentar rastrear por etapas una conexién causal, gue
esos factores incluyen interferencias voluntarias, o contingencias andmalas
independientes, esto pone en duda nuestro derecho de designar al primero de
estos factores como la causa, porque esta expresidn se empiea para algo que,
con la sola cooperacién de factores que cuentan como merss condiciones y
no en si mismos come causas, es suficiente para «producir el efecto ... Este
desplazamiento de un evento de la posicién de «la causa» por otros eventos,
gue tienen también las caracteristicas en cuya virmd el sentido comin distin-
gue las causas de las meras condiciones, es de crucial importancia ... ceando
Ia conexién causal es la base de la atribucién de responsabilidad (Hart y
Honore, 1985; 49-50, También véase xlix-xlix, Ixxxviii-Ixxix, 5,71, 73, 130-
131,133, 135).

Sin embargo, esta simetria en el comienzo (la conducta indebida) y en
el final (la atribucién de responsabilidac) de la «conexidn causal» es incon-
sistente con el derecho existente, Por ejemplc, en el derecho de dafios se re-
quieren nociones més amplias de «voluntario» y «anémalo» para el andlisis
de la conducta lesiva que para el andlisis de la atribucidn de responsabilidad.
En el andlisis de atribucién de responsabilidad se necesitan definiciones més
restrictivas para evitar cortar la reprochabilidad del demandado debido a
subsecuentes (a) intervenciones intencionales («voluntarias») del actor u
otros que estén justificadas o hechas bajo ignorancia de las circunstancias o
posibles consecuencias, o (b) conducta negligente («anémala») de otros que
fue «rutinaria» en Iugar de «muy inusual». En el andlisis de la conducta lesi-
va, por otro Jado, se necesitan definiciones mds amplias: la intervencidn in-
tencional {«voluntaria») del demandado con frecuencia puede tratarse como
lesiva pese a la ignorancia, ¢l error 0 la necesidad que pueda aducirse, y su
conducta negligente («anémala») s2ré tratada como lesiva sea ella «rutina-
ria» O «muy inusual».
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Hart y HONGRE reconocen y tratan de hacer ajustes para dar cuenta de
algunas de estas diferencias, sin admitir ¢l empleo inconsistente de los crite-
rios «causales» resultante. En su andlisis de la atribucidn de responsabilidad,
una contingencia posterior no serfa considerada lo suficientemente anormal
como para negar la conexién causal a menos que sea extremadamente negli-
gente o extraordinaria, o que sea una coincidencia (una conjuncién andmala
de eventos) (Hart y HoNorE, 1985: 50, 77-81, 162-166, 184-185), y en la
segunda edicién (no asi en la primera) no exigen que la conducta que toma
intervencion tenga la intencién de producir el resultado dafioso, sino solo
que tenga la intencion de aprovecharse de la situacién creada por el deman-
dado (Hart y Honorg, 1985: 136 y n. 23).

La mayor dificultad de HarT y HoNORE estd dada por los numerosos
casos en los que el demandado es considerado reprochable por alguna con-
secuencia dafiosa a pesar de la existencia de una posterior intervencién de-
liberada de otra persona. La dificultad surge de su creencia en que, pese a
los enunciados en contraric del lenguaje ordinario, la conducta humana no
puede ser causada. Por consigniente, tratan esas intervenciones deliberadas,
cuando son «plenamente voluntarias», como instancias «paradigmaéticas»
de contingencias que niegan la conexién causal por cualquier conducta o
evento previo, bajo su concepto primario, su «caso central», de causaiidad,
y crean dos categorias adicionales de conexitn causal, gue reconocen que
no son distinguidas entre sf ni del «caso central» por parte de Jos tribunales,
para dar cabida a la reprochabilidad en tales casos. Estas dos categorfas
adicionales comprenden el suministrarle intencionalmente a otro razones
o medios para hacer dafio o el suministrarle con negligencia o intencional-
mente a otro la oportunidad de dafiar, que prefieren describir como situa-
ciones que no implican «causar» daiio sino mds bien «inducir» o «crear la
ocasion para» dafiar. Tratan a la reprochabilidad en tales casos como si se
basara en politicas no causales de «realizacidn del riesgo», que extienden
la reprochabilidad mds alld de lo que justifican sus principios causales basi-
cos, pero gue no limitan a la reprochabilidad justificada por esos principios
(Harr y HONORE, 1985: 6-7, 42-43, 51-52, 576-561, 71, 76-77, 81-83, 133-
134, 186-187, 439).

3. EL CAMINO QUE NO SE SIGUIO

Elintento de Hart y HONORE de combatir el nihilismo juridico y el mini-
malismo causal a través del andlisis del lenguaje ordinario para derivar prin-
cipios bésicos de responsabilidad estaba condenado desde un comienzo. Su
objetivo era encomiable, no asi los medios escogidos. Tuvieron gue ignorar
o incluso rechazar el lenguaje causal poco titil de los tribunales al disefiar
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sus principios, y aun asi su intento de estructurar esos principios ¢omo prin-
cipios causales facticos limit6 y distorsioné severamente su andlisis. Ellos
mismos admiten que sus «principios de sentido comtin» no son muy 1tiles
excepto para los casos mds simples y que no se ajustan a muchos otros
(Hart y Honorg, 1985: 68-91-92, 131), Sus principios no han sido adop-
tados por los tribunales, los cuales desafortunadamente en cambio, cuando
deben enfrentarse a cuestiones dificiles de cansalidad y atribucién de res-
ponsabilidad, con frecuencia han asumido la invocaci6n al «sentido comin»
de Hart y HONORE sin sentir necesidad alguna de desarrollar su contenido.

En el prefacio a la segunda edicidn de Causation in the Law, Harr y
Honort advierten la decadencia de la filosofia del lenguaje ordinario y el
«aspecto patolégico» del lenguaje ordinario y el discurso juridico, con su
uso variado e inconsistente de metéforas causales «ascuras» y «desconcer-
tantes», al tiempo que afirman débilmente «que el método que escogimos
continia siendo viabie y que ¢l andlisis que propusimos a través de su uso
es todavia, a grandes rasgos, defendible» (Harr y HonORE, 1985 xxxiii-
xxxiv). Dificitmente hubieran podido decir algo diferente sin una revisién
integrai de todo el tratado. Un punto de vista diferente y més franco acerca
del método que pretendieron adoptar en Causation in the Law fue ofrecido
por HarT un par de afios antes en el prefacio de sus Essays in Jurisprudence
and Philosophy, donde admitié los errores de su concepcién formalista del
derecho inicial y su «temprana invocacidn en la teoria juridica de la filosoffa
del lenguaje» (HarT, 1983: 5). En un enunciado que parece especialmente
aplicable a los «conceptos parcialmente superpuestos» de causalidad y res-
ponsabilidad, reconocid gue:

[1Jos métodos de la filosofia del lenguaje que son neutrales respecto de
los principios morales y politicos y guardan silencio sobre los diferentes pun-
tos de vista que pueden dotar de relevancia a una caracteristica por sobre
otras de los fendmenos juridicos ... no son adecuados para resolver o aclarar
las controversias que surgen, como lo hacen muchos de los problemas cen-
trales de la filosofia juridica, de la divergencia entre conceptos parcialmente
superpuestos que reflejan una divergencia en los puntos de vista basicos o en
los valores o en la teorfa subyacente, o que surgen del conflicto o la indeter-
minacién de las normas juridicas (Harr, 1983: 6).

Existe una ruta alternativa que HarT y HoNorE podrian haber tomado
para alcanzar su objetivo bésico en Causation in the Law, de la que eran
bien conscientes (HArT y HoNoRE, 1985: 105-107) pero que no podian adop-
tar debido a su compromiso (o al menos el compromiso de Hart) con la fi-
losofia del lenguaje ordinario y, por ello, con el lenguaje de la causalidad. Su
objetivo bdsico era combatir el nihilismo juridico y el minimalismo causa!
0, peor, €l nihilismo causal. La ruta alternativa para cumplir ese objetivo ha-
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bria cotisistido en seguir a fos realistas juridicos en su ¢lara separacién entre
la cuestién de la causalidad patural y Ia cuestién no causal de la atribucién
de responsabilidad, pero alejandose de ellos a través de la formulacién de un
criterio exhaustivo de causalidad natural y principios generales basados en
consideraciones de justicia para atribuir responsabilidad.

HArT y HoNORE limpiaron muchos de los escombros de la primera parte
de esa ruta mediante la formulacion, en Causation in the Law, del criterio
NESS (elemento necesario de un conjunto suficiente) para la causalidad na-
tural, que limita los argumentos de los nihilistas causales suministrando,
por vez primera, un criterio exhaustivo para la causalidad natural capaz de
resolver correctamente la cuestion de la causalidad en situaciones que im-
plican sobredeterminacitn causal (HART y HoNorE, 1985; 112-113; WRIGHT,
1988: 1018-1039; WricHT, 2007). Aunque no o comprendieron claramente,
también limitaron las afirmaciones de los minimalistas causales —que la
cuestién de la causalidad natural es relevante en grado minimo porque se sa-
tisface trivialmente— , no solo en razén de la formulacién del criterio NESS
sino también debido a su reconocimiento de que la investigacién causal de-
beria centrarse en el aspecto indebido de la conducta del demandado maés
que en la conducta del demandado como un todo (HarT y HoNORE, 1985:
115-120; WriGHT, 1985: 1759-1774).

No obstante, HART y HoNORE tomaron el camino equivocado al insistir
en que los principios para atribuir responsabilidad deberfan tratarse como
principios cansales méis que cémo principios no causales. Parecen asumir
que a fin de evitar resoluciones ad hoc, politicamente sesgadas, de atribu-
cién de responsabilidad, los principios de atribucién de responsabilidad
(mas alla del principio basico de causalidad natural) deben ser principios
«causales», y que los principios de atribucién de responsabilidad basados en
la justicia perderian su caricter de tales y serfan tan ad hoc como los que se
basan en la «conveniencia» o en los «objetivos sociales». Pero ninguna de
estas presuposiciones es vilida. El principio de «realizacidn del riesgo» que
discuten y reconocen es mucho mds general y justificado que la regla «solo
€l primer edificio incendiado», que citan repetidamente como un ejemplo de
resoluciones politicamente sesgadas de atribucién de responsabilidad (Hart
y HOnORE, 1985: 89-94). ;No podria algo semejante a esto (un principio de
«dafio resultante del riesgo»), as{ como un principio de causalidad sustituto
parecido a sus principios «causales» de atribucién de responsabilidad, ser
principios de atribucién de responsabilidad no excluyentes y no causales
gue «tienen raices muy profundas en todo nuestro pensamiento y en nuestras
ideas corrientes acerca de cudndo es justo o equitativo castigar o exigir una
compensacién» ? As{ lo he sostenido (WriGHT, 2003 ).
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CAPITULO X
EQUIDAD, NECESIDADES Y MERECIMIENTO!

Brad Hooker

1. INTRODUCCION

H. L. A. HarT es un hombre a quien nunca conoci pero por quien tengo
una admiracién inmensa. Debido a la calidad de sus publicaciones y las causas
politicas que apoyd, ha sido uno de mis idolos. Por ello, me siento profunda-
mente honrado de contribuir con un ensayo en este volumen en su memoria.

La contribucién de Harr al libro en homenaje a Isaiah BERLIN ataca-
ba las teorfas de los derechos desarrolladas por Robert Nozick y Ronald

| Este articulo fue escrito mientras gozaba de una beca de investigacidn de la Academia
Britinica para las Humanidades v las Ciencias Sociales. Agradezco ese apoyo. Ei articulo se be-
neficié de las visitas a lzs siguientes universidades: Reading, Cambridge, Oxford, Cork, Virginia,
Glasgow, York, Leeds, Heythrap College London y, por supuesto, al Simposio «El legado de
H. L. A. Hakr: filosoffa juridica, moral y politica», en Cambridge. Jonathan Dancy, David Miller,
Serena $lsaretti y Anne Rausto! me suministraron comentarios por escrito a borradores de este
articulo, y esos comentarios produjeron mejoras significativas. También fueron ttiles los comen-
tarios de Timo Airaksinen, David Bain, Ana Barandalia Ajona, Simon Blackburn, Michael Brady,
Talbot Brewer, Chris Brooke, Vittorio Bufacchi, Adam Carter, Alan Carter, Paula Casai, Desmond
Clarke, Nat Coleman, Jokn Cottingham, Jonathan Dancy, Katherine Eddy, Brian Feitham, Craig
French, Max de Gaynesford, Bernard Gert, Hanjo Glock, Vinit Haksar, Jonathan Harrison, Jane
Heai, Kent Hurtig, Dudley Knowles, Matthew Kramer, Hallvard Likehammer, Loren Lomasky,
JToachim I yon, Andrew Mason (Edinburgh), Elinor Mason, Fiona Macpherson, David MeCarthy,
Crnor McHugh, Cheryl Misak, Kieren Oberman, David Oderberg, Max Pensky, Martin Peterson,
Mike Ridge, Adam Rieger, Ben Szaunders, Rebecca Stangl, Philip Stratton-Lake, Adam Swif,
John Tasioulas, Andrew Williarns y Jonathan Wolff.
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DworkiN (HART, 1979). En ese articulo, Harr advirti¢ que la idea entonces
de moda de que las teorias de los derechos serian capaces de tener €xito alli
donde el «utilitarismo no reconstruido» estaba condenado a fracasar surgié
de importantes criticas al utilitarismo, tales como que el utilitarismo no to-
maba en serio la separabilidad de las personas. Nozick propuso que solo su
teorfa Iibertaria de los derechos hacfa justicia a la separabilidad de las per-
sonas, Otra importante critica al utilitarismo mencionada por Harr es que el
utilitarismo solo se preocupa por cuénta utilidad resulta, y nada en absoluto
por cuén igualitaria es la distribucién de la utilidad.

Mi articulo se ocupa de manera directa de la distribucion, y no directa-
mente de los derechos. Debe reconocerse que las discusiones sobre 1a distri-
bucién del bienestar o de los recursos adoptan diversas posiciones respecto
de los derechos. Por ejemplo, se pueden apoyar diversos programas redis-
tributivos posibles sin ir tan lejos como para afirmar que los beneficiarios
tienen derecho a los beneficios que esos programas les suministrarfan. Sin
embargo, si apoyamos esos programas redisiributivos, presumiblemente
negaremos que las personas de quienes debamos tomar la riqueza u otros
bienes tengan un derecho moral que venza a los demds respecto de aquello
que debe tomarse. Ya que si tuvieran un derecho moral que venza a los
demds respecto de esos bienes, entonces tomar de ellos esos bienes para
redistribuirlos no puede estar moralmente permitido. De manera que mi ar-
ticulo debe asumir que aquellas personas de quienes pudiera redistribuirse
la riqueza u otros bienes no tienen un derecho que venza a los demas sobre
esos derechos.

Me referiré ahora a la objecién de gue el utilitarismo puede aprobar
incluso desigualdades extremas si so es lo que maximiza la utilidad. Pero,
esperen un momento: ¢la desigualdad es necesariamente mala? (No serfa
mala 1a igualdad si fuera inequitativa o injusta? ;No deberiamos pensar que
la iguaidad es esencial solo cuando l2 equidad o la justicia la exigen (oal
menos la permiten)?

Permitaseme detenerme un momento para formular un comentario sobre
la relaci6n de 1a equidad con la justicia. Hart (1994: 158) [HarT, 1963: 197]
escribi6: «Las caracteristicas distintivas de la justicia y su conexién especial
con el derecho surgen si se observa que la mayor parte de las criticas que
se presentan en términos de lo justo y lo injusto podrian expresarse casi
jgualmente mediante las palabras “equitativo” e “inequitativo™. En buena
parte de este articulo presupondré que la equidad es una parte importante de
la justicia, aquella parte de la que me ocuparé. No sostengo que la equidad
agote la justicia. Estoy dispuesto a aceptar que la justicia exige que la gente
tenga los derechos juridicos que debe tener, incluyendo derechos no relati-
vos al bienestar asf como derechos relativos al bienestar. La equidad puede
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respaldar o no ciertos derechos de bienestar, pero acepto que bien pvede no
insistir sobre 1a tutela de diversos derechos no relativos al bienestar. Nue-
vamenie, pienso que HarT sugirid esto: «aUn sin hacer discriminaciones
arbitrarias [las leyes] podrian no suministrar ninguna reparacion para ciertos
tipos de dafios provocados por una persona a otra, incluso cuando moral-
mente se considerara debida una compensacién. En este aspecto las leyes
podria ser injustas pese a tratar a todos por igual» (Hart, 1994: 164) [Harr,
1963: 204].

Entonces, ;qué exige la equidad? Un tipo de equidad consiste en la apli-
cacién igualitaria de reglas o, como se dice en ocasiones, que las mismas
reglas se apliquen a todos. A este tipo de equidad a menudo se la denomina
equidad formal. HaRT escribié que el «precepto capital» de la justicia se
«formula con frecuencia como “tratar de manera semejante 2 los casos se-
mejantes”; aunque a lo dltimo es necesario afiadir “y tratar de manera dife-
renie a los casos diferentes™s?,

Pero como Harr da a entender con su ejemplo acerca de un sistema de
reglas que no prevén reparacion para ciertos tipos de dafios provocados por
una persona a otra, la equidad es mas amplia que la equidad formal. Toman-
do prestado otro ejemplo de Hart (1994: 160) [1963: 199], supdngase que
una sociedad tiene una regla segin la cual Jos homicidas pelirrojos deben
ser castigados con treinta afios de prision, mientras que los homicidas con
cabellos de otros colores deben ser castigados con sesenta afios de prisién.
Aunque esa regla fuera aplicada con rigor y equitativamente a todos, el arre-
glo dificilmente serfa considerado equitative.

Las reglas no solo deben ser aplicadas en forma igualitaria sino que
también su contenido debe ser equitativo. Para ser equitativas, las reglas no
deben hacer distinciones que no sean relevantes, como la distincidn entre la
gente pelirroja y la que no lo es. Entonces, ;qué distinciones son relevantes
para Ja equidad?

En este articulo discutiré dos de las distinciones que con frecuencia se
consideran relevantes para la equidad, Una distincién que se considerard
aqui es la que media entre los beneficios que satisfacen alguna necesidad y
los beneficios que no satisfacen necesidad alguna. La otra distincion que se
considerara aqui es la que media enire beneficios merecidos y beneficios no
merecidos. (No quiero decir con esto que las Ginicas distinciones respecto de
las cuales las reglas deben ser sensibles para ser equitativas sean Jas distin-
ciones que conciemen a la necesidad y al merecimiento. Pero son aquellas
en las que se concentrar4 este articulo).

2 Hagt, 1994 159 [Hart, 1963: 198). Véase también ibid.: 206 [254].
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2. LAS NECESIDADES CONTRASTADAS CON LOS DESEOS

Antes de comenzar a plantear problemas respecto de la idea de necesida-
des, permitaseme intentar presentar algunos de sis atractivos.

En la medida en que las necesidades juegan (o pretenden jugar) un pa-
pel central en el pensamiento moral y politico, se considera que ellas son
bastante menos opcionales, mucho mds fuertemente limitadas, que si fueran
simplemente cualquier medio para cualguier fin. Obviamente, hay un sig-
nificado instrumental mds general de «y necesita x». En este sentido instru-
mental més general de «necesita», y necesita x siempre que x sea un medio
necesario para algiin estado adicional de y. El sentido instrumental mds ge-
neral de «necesidad» con frecuencia no conlleva peso moral alguno debido
a que ¢l fin para el cual se «necesita» el medio podria ser trivial o incluso
maligno.

A fin de dar sentido a la discusién contemporanea de las necesidades,
debemos yuxtaponer lo que la gente necesita con el sentido instrumental
més general de «necesidad». También debemos yuxtaponer lo que la gente
necesita con todo aquello que ayudaria a la gente a cumplir sus deseos.
Por ejemplo, David Wicains (1991: 17, 43) yuxtapone necesidades objeti-
vas con deseos meramente subjetivos, como también lo hace David MILLER
(1999: 209, 211, 222.223),

Si el contraste entre las necesidades objetivas y los deseos subjetivos
fuera verdaderamente excluyente, habria mucho que explicar para conside-
rar que el pensamiento politico y moral deberfa priorizar la categoria mas
restringida de satisfaccién de las necesidades en lugar de la categoria mas
amplia de realizaci6n de necesidades. Pero rechazar a las necesidades como
el centro de interés moral y politico no significa necesariamente adoptar
como central la satisfaccidn de los deseos de la gente. Algunos podrian pro-
poner que el foco de interés deberfa centrarse en ideales distintos del bien-
estar. Otros podrfan proponer que, aunque €l interés deberia centrase en el
bienestar, la mejor forma de entender el bienestar no es exclusivamente en
términos de elementos tan variables como los deseos o sentimientos de la
gente. Por ejemplo, existen las denominadas teorfas del bienestar de lista ob-
jetiva®. Quienes sostienen este punto de vista podrfan pensar que el principio
fundacional del pensamiento politico y moral deberfa centrarse en la promo-
cién del bienestar, donde el bienestar se concibe mejor como una combina-

3 La formalacién hoy clésica de las explicaciones de lista objetiva del bienestar aparece
en PArFIT, 1984: Apéndice 1. Otra discusién particularmente destacable aparece en Crisp, 1997:
cap. 3.
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cién de ingredientes que son iguales pera todos. Este punto de vista pucde
reconocer una variacion relevante entre los individuos, pero sostendria que
la variacién se da en las proporciones, no en los ingredientes bésicos.

3 LA SATISFACCION DE NECESIDADES
EN CONTRASTE CON LA IGUALDAD

Antes de considerar algunas propuestas acerca de cuél es exactamente
el criterio de necesidad, permitaseme partir de un sentido aproximado ¢ in-
tuitivo de necesidad a fin de comparar el objetivo de satisfacer necesidades
con el objetivo de igualar recursos. Los que menos tienen son, si no necesa-
riamente al menos tipicamente, los mds necesitados. Si perseguir la satisfac-
¢ién de necesidades implica tratar primero de ayudar a los mas necesitados,
entonces perseguir la satisfaccidn de necesidades tipicamente reducird la
desigualdad de recursos.

Sin embargo, perseguir la igualdad de recursos puede exigir mucho més
que la satisfaccidn de necesidades, al menos en circunstancias en las que
hay recursos mas que suficientes disponibles para satisfacer las necesidades
de todos (FEINBERG, 1973: 109, 117, 119; WicaGins, 1991: 28, 36). En este
sentido, una exigencia sobre 12 sociedad para que asegure que todos tengan
tanto como necesiten tipicamente requerird menos redistribucién que una
exigencia para que establezca o mantenga la igualdad de recursos (y menos
redistribucion que una exigencia para maximizar la utilidad).

Hay casos en los que la inica manera de alcanzar la igualdad de recursos
es nivelando hacia abagjo. El objetivo de satisfacer maximalmente las nece-
sidades contrasta aqui con el objetivo de igualar recursos. La igualacién de
recursos puede requerir nivelar hacia abajo, mientras que la satisfaccién de
necesidades no.

En realidad, podrfamos distinguir dos tipos de casos. En uno, la dnica
forma de igualar recursos es quitarie algunos recursos a los que estdn mejor
cuando por alguna razén esos recursos que se sustraen ne pueden ser distri-
buidos a nadie més. Esto es lo que usualmente significa nivelar hacia abajo.
El otro tipo de caso es aquel en el que la tinica manera de igualar recursos
es evitando que algunas personas obtengan un recurso que solo ellas pueden
obtener. Utilicemos la expresién «desperdicio de recursos» para referirnos
a este tipo de casos (Raz, 1986: 227). Una cuestién sobre la que volvere
mas adelante es si siempre hay algo indeseable en nivelar hacia abajo 0 en
desperdiciar recursos.

Podria sostenerse que hay casos en los cuales igualar recursos ni siquie-
ra daria a todos lo que necesitan, precisamente porque cierta gente necesita
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mucho m#s que otros. Por ejemplo, una persona no discapacitada necésita
calcetines y zapatos; alguien sin piernas y solo un brazo necesita una silla
de ruedas, que es més cara que los calcetines y los zapatos. En una situacién
especialmente mala, igualar recursos podria dar por resultado que cada per-
sona obtenga menos de lo que necesita.

Muchas de las mismas cuestiones se repiten si comparamos el objetivo
de igualar bienestar con el objetivo de satisfacer necesidades. Cuando hay
recursos mas que suficientes disponibles para satisfacer las necesidades de
todos, satisfacer las necesidades de todos puede resultar insuficiente para
igualar el bienestar. Igualar el bienestar requeriria, al menos en economias
desarrolladas, mucha mayor redistribucién que lo que exigiria satisfacer ne-
cesidades. Y hay casos en los cuales la tinica manera de alcanzar la igualdad
de bienestar es nivelando hacia abajo o desperdiciando beneficios. (Estoy
usando aqui la expresion «desperdicio de beneficios» en forma semejante al
uso que hiciera de la expresién «desperdicio de recursos».) En contraposi-
ci6n, satisfacer necesidades no puede requerir nivelar hacia abajo o desper-
diciar beneficios.

4, DEFINIENDO «NECESIDAD» EN TERMINOS DE «PERJUICIO»

Elizabeth AnscoMee escribié: «Decir que [un organismo] necesita cierto
medioambiente no significa decir, por ejemplo, que usted quiere que tenga
ese medioambiente, sino que no prosperard a menos que lo tenga»*. FEN-
BERG past de explicar 1as necesidades en términos de medios necesarios para
prosperar a hacerlo en términos de perjuicio. FEINBERG (1973: 111) escribié
«En un sentido general, decir que S necesita X es decir simplemente que si
no tiene X se verd perjudicado» . David WicGINs denominé a este sentido de
necesidad el sentido «absoluto», Wicams (1991: 10), de manera influyente,
explicé «Necesito [absolutamente] tener x» ... [como] «Es necesario, siendo
las cosas como realmente son, gue si evito resultar perjudicado, entonces
engo x».

WIGGINS sefiala algunas complejidades que merecen mencionarse. Una
de ellas es que 1o que sea la prosperidad y el perjuicio no solo puede resuitar
discutible sino también esencialmente controvertible y «hasta cierto punto
relativo a las concepciones de la gente sobre el sufrimiento, la desgracia y el
perjuicio» (WiGGIs, 1991: 11; cfr. ibid.: 322). Volveré mids adelante sobre
los debates acerca de qué es el perjuicio.

¢ ANSCOMSE, 1958: 7. Cft. Harr, 1994: 190-192 [Harr, 1963: 235-238].
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Otra compiejidad que WIGGINs mencion® es que la necesidad es relati-
va a las posibilidades del momento. Una afirmacién sobre la necesidad no
instrumental de y implica que existe un futuro posible en el que y tiene al
menos un minimo grado de prosperidad:

[S]i y necesita de manera no instrumental x en ¢ bajo las circunstan-
cias ¢, entonces existe algdn futuro alternativo en el que y prospera en
algdin grado, por minimo que sea. (Cuando cstoy totalmente condenado
de cualquier modo en que se prevea el futuro en forma realista, entonces
puedo comenzar a perder algunas de mis necesidades ordinarias ... (Wic-
GINS, 1991: 13).

La referencia de WiGGINs a las posibilidades alternativas sugiere que su
explicacidén del pejuicio incluye lo que luego discutiré como la explicacién
contraféctica.

Wicams introduce una condicién moral sobre las necesidades. En su
andlisis, no se puede necesitar algo cuyo suministro suponga «actos O in-
tervenciones en la configuracién de las vidas humanas particulares, o de
la sociedad, o de Jo que sea, que resulten inaceptables desde el punto de
vista moral (o cualquier otro)» (WiccmNs, 1991: 12). Puedo entender por
qué quiere introducir esa condicién: desea un andlisis de las necesidades de
conformidad con el cual ellas resulten moraimente concluyentes. Las nece-
sidades no pueden ser moralmente concluyentes si el satisfacerlas supone
actos moralmente inaceptables. De todos modos, si lo que queremos es pri-
mero un andlisis del uso en el lenguaje ordinario del término «necesidades»,
y solo después una evaluacién de la fuerza moral de las necesidades asf
reconstruidas, la explicacién de WIGGINS me parece en esto defectuosa. Tal
como se usa ordinariamente el término «necesidades», a veces ciertos actos
moralmente inaceptables constituyen la tinica forma posible de prevenir un
perjuicio a alguien. Es falso que la prohibicién moral de que usted obtenga
x implique que usted no necesite x.

En cualquier caso, unas pocas paginas més adelante, WiGGINs (1991: 14)
escribe:

El pensamiento at que ahora hemos arribado es que una persona necesita
x [absolutamente] si y solo si, sin importar la variacién moral y socialmente
aceptable que sea (econémicamente, tecnolégicamente, politicamente, histé-
ricamente, etc.) posible prever que se produzca dentro del intervalo de tiempo
relevante, se veré perjudicadc si prescinde de x.
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5. DEFINIENDO «PERJUICIO» A LOS FINES
DEL PRINCIPIO DE NECESIDAD

Si las necesidades de y se definen como cosas sin las cuales y suffirfa
ur perjuicio, necesitamos preguntar cémo ha de definirse el perjuicio. Me
parece que hay cuatro posibles interpretaciones de «perjuicion:”

(i) FEl perjuicio podria entenderse como una reduccidn del bienestar,
en ¢l sentido de que y sufre un perjuicio si y solo si €] bienestar de y es menor
del que tenia justo antes del perjuicio.

(ii) El perjuicio podria entenderse de forma contrafdctica: un evento e
produce un perjuicio a y si y solo si la no ocurrencia de e hubiera dejade a y
mejor de lo que y de hecho quedé en virtud de la ocurrencia de €.

(itiy El perjuicio podria entenderse de un modo altamente moraliza-
dor, como ocurrirfa si se considera que se perjudica a y si y solo siselo trata
injustamente.

(iv) El perjuicio podria definirse en términos de una reduccién del
bienestar por debajo de un cierto umbral, por ejempio, el umbral de una vida
hurnana decente.

Considérese en primer lugar (i), la perspectiva segtn la cual el perjuicio
es una reduccién del bienestar, una reduccién respecto de un nivel de bien-
estar previo més alto. (i) es quizas la interpretacién mds corriente del con-
cepto de perjuicio. Pero (i) parece ser inapropiada para combinarse con la
definicién de necesidades en términos de perjuicios. Tengo tres argumentos
para apoyar la conclusién de que esta combinacion no es atractiva.

Uno de esos argumentos es el siguiente. Las necesidades deben ser por
lo menos aproximadamente las mismas para 10dos, o al menos para todos
dentro de 1a misma sociedad. Pero lo que Bill Gates debe tener a fin de evitar
reducciones en st bienestar es mucho més de lo que yo debo tener a fin de
evitar reducciones en mi bienestar. Considérese entonces esta reductio:

Premisa 1: Las necesidades son lo que una persona debe tener para evitar
sufrir un perjuicio.

Premisa 2: El perjuicio es la reduccién respecto de un nivel de bienestar
inmediatamente previo més alto.

Conclusién 1: Las necesidades son lo que una persona debe tener a fin de
evitar una reduccién respecto de un nivel de bienestar inmediatamente previo
més alto.

$ Esta es una formulacion muy tosca de la explicacién contrafictica del perjuicic. Sobre las
discusiones de la explicacién contraféctica de} perjuicio, véase FEINBERG, 1992: 7-11; y GREENE,
inédito.



EQUIDAD, NECESIDADES Y MERECIMIENTO 233

Premisa 3: Hay nna enorme variacién en los niveles d« bienestar, incluso
dentro de una misma sociedad.

Conclusion 2: Incluso dentro de una misma sociedad, hay una enorme
variacién en las necesidades, en concordancia con la variacion en los niveles
de bienestar. '

La conclusién 2 no resultard atractiva para los tedricos de las necesida-
des y, en cualguier caso, es implausible.

;Cémo podriamos evitar la conclusién 27 No tratando de negar la ver-
dad innegable de que hay una enorme variacion en los niveles de bienestar
de 1a gente, incluso dentro de una misma sociedad (premisa 3;. Para evitar la
conclusién 2, deberiamos en cambio, 0 bien negar 1a definicién de necesida-
des como medios necesarios para evitar perjuicios {premisa 1) o bien negar
la definicién de perjuicio como una reduccion del bienestar respecto de un
nivel inmediatamente previo (premisa 2).

He aquf mi segundo argumento contra la pretensién de definir las ne-
cesidades como medios necesarios para evitar reducciones en el bienestar:
hay muchas reducciones en el bienestar que no implican necesidades. Su-
péngase que Bill Gates tiene muchisimo més de lo que necesita, tanio en
lo material como en otros aspectos. Entonces pierde a uno de sus amigos
més queridos. Su bienestar se ve asi reducido. Pero esta reduccién en modo
alguno lo lleva por debajo del umbral de la satisfaccién de necesidades. De
manera que, si el perjuicio se interpreta como una reduccion del bienestar,
entonces el sufrir un perjuicio no es una condicidn suficiente para tener ne-
cesidades insatisfechas.

Mi tercer argumento en contra de definir a las necesidades como medios
necesarios para evitar reducciones del bienestar es que la sugerencia de que
se debe dar a alguien lo que necesita con frecuencia no se refiere a evitar
reducciones en el bienestar, Se refiere en cambio a colocarlo en una situa-
cién mejor de la que se encuentra y en la que de otro modo permanecera.
Alguien que ya se encuentra en una muy mala situacién —por ejemplo,
alguien con desnuiricién crénica y que sufre una enfermedad desagradable
aunque no progresiva— bien puede necesitar més calorfas y medicina. Pero
no para evitar que empeore respecto de su situacién actual, sino mas bien
para mejorar su posicién. Si el perjuicio se interpreta como una reduccion
del bienestar, puede haber satisfaccién de necesidades que no evita perjui-
cios. En otras palabras, si e] perjuicio se interpreta como una reduccidn del
bienestar, entonces el evitar perjuicios no es una condicién necesaria para
satisfacer necesidades.

Por consiguiente, si el perjuicio se interpreta como una reduccion del
bienestar, encontrarse bajo la amenaza de sufrir un perjuicio no es ni una
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condicién necesaria ni una condicién suficiente para tener necesidades. A
los fines de especificar un sentido de perjuicio adecuado para la explicacién
de WicGINs de las necesidades, el perjuicio no puede ser interpretado de
modo plausible como reduccién del bienestar.

Habiendo rechazado la idea de que 1a necesidad debe definirse en térmi-
nos de perjuicio, donde el perjuicio se define como reduccion del bienestar,
vayamos a la explicacién contraféctica del perjuicio: un evento e produce
un perjuicio a y si y solo si la no ocurrencia de e hubiera dejado a y mejor
de lo que y de hecho qued6 en virtud de la ocurrencia de e. Supéngase que
estoy atado a una estaca a punto de ser quemado vivo. La dnica forma en la
que usted puede evitar que experimente este horrible final es matédndome de
un tiro. Usted lo hace para evitar que sufra. Ahora bien, en la explicacién
contrafictica usted no me ha causado un perjuicio, porque si no me hubiera
disparado habrfa estado peor, muriendo solo un poco mis tarde pero luego
de la mas profunda agonia fisica.

Creo que en muchas jurisdicciones, la explicacién contraféictica del per-
juicio no se acepta en el derecho. No obstante, pienso que tiene para noso-
tros cierto asidero moral. Supéngase que alguien me mata de un tiro justo
antes de que el fuego me alcance, o destruye mis diarios justo antes de que la
policia ponga sus manos sobre elios, o roba mis estupefacientes justo antes
de mi viaje de campamento. Si el dispararme me salvé de morir quemadeo,
si e] destruir mi diario evité mi arresto, si el robar mis estupefacientes me
obligé a iniciar el tratamiento de desintoxicacién que salvé mi vida, en-
tonces sentimos cierta presién para decir que me he beneficiado més que
perjudicado.

Pero incluso si la explicacién contrafictica resulta aceptable para la eva-
luacién moral, no se ajusta al andlisis de la necesidad en términos de evitar
perjuicios. Considérese este argumento:

Premisa 1: Una persona y necesita x si y solo si y debe tener x para evitar
perjuicios.

Premisa 2: El que y no obtenga x perjudica a y si y solo si el que y no
obtenga x deja a y peor de lo que habria quedado si wviera x.

Conclusién 1: Las necesidades son io que una persona debe tener a fin
de evitar quedar peor de lo que habrfa estado si hubiese tenido los elementos
que necesita,

Premisa 3: Incluso dentro de una misma sociedad, debido a la enorme
variaci6n en Jos niveles de bienestar, existe una enorme variacién en lo que
una persona debe tener a fin de evitar quedar peor de lo que habria estado.

Conclusién 2: Incluso dentro de una misma sociedad, existe una enorme -
variacién en las necesidades, en concordancia con la variacién en los niveles
de bienestar.
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Nuevamente, la conclusion 2 no resultaré atractiva para los tedricos de
las necesidades y, en cualquier caso, es implansible. Y, al igual que antes, la
premisa 3 es innegable. De manera que ¢l problema debe estar en la premi-
sa | (interpretar a las necesidades en términos de evitar perjuicios) o en la
premisa 2 (interpretar los perjuicios de manera contrafictica).

Estoy seguro de que ningin tedrico de las necesidades que refiexione
detenidamente aceptarfa la explicacién contrafactica del perjuicio. Supdn-
gase que apoyamos la imposicidn redistributiva de mcdo que se jes quita a
Bill Gates y a otra gente muy rica un porcentaje irmnportante de su riqueza o
ingreso para gastarlo en la gente mds pobre. Programas semejantes se de-
fienden por cierto con frecuencia sobre la base de que la gente més rica no
necesita todos sus ingresos o riqueza, y que los méis pobres necesitan mas
recursos de los que tienen actualmente. Pero esas ideas no son compatibles
con definir «necesidad» como lo que es necesario para evitar perjuicios, y
luego interpretar «perjuicio» de la forma en la que lo hace la explicacién
contrafictica. En la explicacion contrafactica, la redistribucién de los ricos a
los pobres perjudica efectivamente a los ricos, o al menos a2 muchos de ellos,
dado que sin la redistribucién estarian mejor.

Supdngase ahora que ¢l perjuicio se interpreta de modo moralizador.
Por ejemplo, podria sostenerse que siempre que y es tratado injustamente,
v sufre un perjuicio. Pero esto es muy implausible: se trata injustamente
a otro si se incumple una promesa que se le hizo, pero a veces incumplir
las promesas hechas a alguien no perjudica, o quizi incluso beneficia a
esa persona. Entonces considérese ahora otra interpretacién moralizado-
ra del perjuicio: siempre que y resulta perjudicado, y es tratado injus-
tamente. Este punto de vista es todavia mds obviamente implausible: a
veces nos perjudican hechos de la naturaleza, pero ellos no nos tratan
injustamente.

De manera que he argumentado contra las concepciones moralizadoras
del perjuicio, y contra la pretensién de combinar la idea de que las necesi-
dades son aquello que uno debe tener para evitar un perjuicio, tanto con la
explicacién contrafactica del perjuicio como con la idea de que el dafio es
una reduccién en e} bienestar.

Lo que queda es (iv), el enfoque segin el cual el perjuicio se define en
términos de una reduccién del bienestar por debajo de un cierto umbral {por
ejemplo, el umbral de una vida humana decente). Estoy de acuerdo en que,
si el perjuicio se define de esta forma y las necesidades se definen en térmi-
nos de lo que es necesario para evitar perjuicios, la categoria de las necesi-
dades no seria demasjado amplia. Y 2stoy de acuerdo en que la concepeion
més plausible de 1as necesidades apunta hacia algin umbral.
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No obstante, existen dos objeciones contra este enfoque. En primer Iu-
gar, el concepto de «perjuicio» tiene solo un sentido técnico y estipulado
dentro de la férmula «las necesidades son 1o que se requiere tener para evitar
perjuicios, y suffir un perjuicio consiste en estar por debajo de cierto um-
bral», En el sentido de «perjuicio» propio del lenguaje ordinario, s falso
que algo cause un perjuicio si nos coloca en un nivel por debajo de cierto
umbral.

En segundo lugar, si las necesidades se definen en términos de perjuicios
y los perjuicios en términos de un cierto umbral, entonces el concepto de
perjuicio no desempefia ningiin papel. En verdad, en esta concepcién son
las necesidades las que se definen en términos de cierto umbral. En sintesis,
pienso que definir las necesidades directamente en términos de cierto um-
bral —omitiendo una referencia ociosa al perjuicio— resulta mds claro y
prometedor. Me ocuparé ahora de este enfoque mas directo.

6. TRES POSIBLES CRITERIOS ALTERNATIVOS DE NECESIDAD

David MILLER puede considerarse un representante del enfoque mids di-
recto. Distingue tres posibles criterios aiternativos de necesidad.

Uno de los criterios que identifica MILLER se refiere a «hechos biolo-
gicos o cuasi-biolégicos» relativos a lo que una persona debe tener para
sobrevivir y funcionar (Mnier, 1999: 207). Se trataria de hechos relativos
al agua, la nutricién, ¢l calor y cosas similares. Si las necesidades se limitan
ala cantidad de agua, nutricién, calor y cosas similares que la gente necesita
para sobrevivir por cierto perfodo limitado, entonces el satisfacer las necesi-
dades de la gente es algo bastante poco exigente, al menos en la mayoria de
las economias modernas (MILLER, 1999: 208).

Sin embargo, tal como lo objeta MILLER, ;,c6mo podriamos determinar €l
lapso de vida cuyo acortamiento da a la gente menos de lo que necesita? Lo
que usted necesita para una vida sana en los préximos doce meses podria set
refugio més solo 680 litros de agua limpia y 730.000 calorfas, distribuidas
de forma relativamente equitativa en ese perfodo de tiempo. Pero si usted
tiene, digamos, 60 afios, entonces lo que necesita para vivir con buena salud
los préximos treinta afios puede que no sea solo refu gio, 21.900.000 calorfas
y 20.400 litros de agua limpia, sino también avances médicos en el combate
contra el céncer, las enfermedades cardfacas, la osteoporosis, el mal de Al-
zheimer, etc. ;Y por qué detenerse solo en treinta afios mis?

El enfoque de W1GGHNS consistia en sostener:

Usted necesita x si y solo si sin x no podria evitar un perjuicio.
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Tal como lo sugiere M1iER, el enfoque de WiGGINs resulta incompleto.
Deberia decir:

Usted necesita x si y solo si sin x no podria evitar un perjuicio durante ia
préxima extension e de tiempo.

En respuesta a esta objecidn, ciertas personas me han dicho que la ex-
tension de tiempo que los humanos necesitan ha sido y seguiré siendo la de
setenta afios. La idea es que, sin importar las variaciones en lo que digan las
estadisticas acerca de las expectativas de vida, existe una idea normativa
que puede expresarse asi: «necesitamos vivir lo suficiente como para cono-
Cer a NUestTos nietos; no necesitamos vivir lo suficiente como para conocer
a nuestros bisnietos»,

En réplica, estoy por supuesto de acuerdo en que 1a vida que se extiende
mds alld de nuestra capacidad para ser productivo y nuestra capacidad de
gozar de la vida no es 1o que necesitamos. Pero, en la medida en que puedo
dar sentido al concepto de necesidad, considero que constitizye una enorme
falta de imaginacién y ambicién el trazar la linea en los setenta afios. Los
avances en la tecnologia médica ofrecen una prolongacion de afios sanos y
vivaces. Los avances en la tecnologia de las comunicaciones ofrecen a la
gente la capacidad de descubrir cosas sobre el mundo a través de lared y de
hablar con otros via correo electronico, incluso mientras su movilidad real
se reduce con la edad. En la medida en que sea posible una vida placentera,
intelectualmente activa y socialmente interactiva, no veo por qué las «nece-
sidades» de la gente deban de expirar a los setenta, a los cien o a los ciento
cincuenta afios.

Aqui los tedricos de la necesidad enfrentan un dilema. Un cuerno con-
siste en insistir en una linea trazada en algtin lugar como los setenta afios, en
cuyo caso las necesidades resultan limitadas, pero al precio de establecer un
limite aparentemente arbitrario (y mezquino) sobre las necesidades. El otro
cuerno consiste en admitir que el lapso de vida cuyo acortamiento otorga
a las personas menos de lo que necesitan es muy largo, quizs indefinida-
mente largo. En este caso, las necesidades son voraces (piénsese en e} costo
de la investigacidn médica), incluso hasta el punto de resultar practicamen-
te interminables. Una vez que el concepto de necesidad se expande para
incluir vacunas y curas para cualquier enfermedad que amenace la salud
fisica o mental, el principio de que las necesidades deben ser satisfechas
amenaza con fornarse insatisfacible. Se habrd perdido asf gran parte de la
ventaja (relativa a ]a escasa exigencia) que el principio de las necesidades
tiene sobre Jos principios utilitarios e igualitarios. De manera que ninguno
de los cuernos de este dilema brinda una posicién cémoda a los teéricos de
la necesidad.
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T segundo posible criterio de necesidad de MiLLEr establece que las
necesidades son los medios necesarios para alcanzar los fines y ambiciones
subjetivas de la gente. Sin embargo, he aqui algunas de las muchas obje-
ciones de peso para aceptar a este criterio. Habria una excesiva oscilacién
aqui para determinar qué son necesidades, dado que los fines y ambiciones
subjetivas varfan considerablemente. Por otra parte, si las necesidades son
simplemente aquello que sea necesario para alcanzar los fines y ambiciones
subjetivas, entonces, dado que surgen nuevos fines y ambiciones cuando
las viejas se ven satisfechas, el principio de que las necesidades deben ser
satisfechas no podré satisfacerse.

La razén del propio MILLER para rechazar el criterio de las necesidades
en términos de fines y ambiciones subjetivas es que la gente debe hacerse
responsable de sus fines y ambiciones subjetivas (MiLLER, 1999: 209). Tal
como MILLER presenta esta idea, los propios fines y ambiciones subjetivas
no deberfan imponer deberes sobre otros a menos que esos otros validen
nuestros fines y ambiciones como componentes esenciales de una «vida hu-
mana decente»,

Ello nos conduce al tercer posible criterio de necesidad, de acverdo
con el cual y necesita x si y solo si y debe tener x a fin de tener una vida
mfnimamente decente de acuerdo con las creencias de la sociedad respecto
de lo que constituye una vida humana decente. Adviértase que se trata de
creencias compartidas acerca de una vida minimamente decente; no se tra-
ta de creencias acerca del nivel de vida promedio (MiLLER, 1999: 212,319
n. 23, n. 25). El nivel de vida promedio en una sociedad podria estar por
encima o por debajo de lo que esa sociedad considera como minimamente
decente.

Pienso que quienes concentran su atencién en las necesidades tienen el
corazén en el lugar correcto. Se preocupan por los necesitados, un excelente
blanco de interés préctico (en tanto los peor situados son los mds necesita-
dos). Pero, penséndolo bien, me parecen convincentes las razones para no
poner demasiado peso filos6fico sobre el concepto de necesidad, tal como
explicaré a continuacion.

Lo gue cuenta como necesidad resulta particularmente controvertible
e indeterminado. Es cierto que la ética no puede funcionar sin conceptos
controvertibles e indeterminados. No obstante, el concepto de necesidad
es particularmente controvertible e indeterminado (véase mads arriba la
discusién acerca de cudntos afios saludables de vida se «necesitan»). De-
berfamos evitar el hacer depender las decisiones personales y sociales de
conceptos tan problemaéticos, si es que podemos hacerlo sin consecuencias
implansibies.
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7. EL PRINCIPIO DE PRICRIDAD PONDERADA EN REEMPLAZO
DEL PRINCIPIO DE NECESIDAD

Ya he sefialado por qué pienso que la estricta igualdad de recursos y la
igualdad de bienestar no son ideales atractivos. Esos ideales pueden impor-
tar una nivelacién hacia abajo y un desperdicio de recursos y beneficios. He
advertido que el principio de necesidad puede a menudo requerir rediseribu-
cidn para los peor situados, sin que ello tenga que significar nunca una ni-
velacion hacia abajo o un desperdicio de recursos y beneficios. Pero acabo
de plantear una objecién contra el principio de necesidad —a saber: que el
concepto de necesidad es demasiado controvertible e indeterminado—. Esa
objecién me parece suficiente para condenar al principio de necesidad en
tanto exista algiin otro principio que capte la mayor parte de lo que resulia
atrayente en €l sin estar también sujeto a ]a misma contundente objecion.

Considérese lo gue se ha denominado el principio de prioridad pondera-
da, esto es, el punto de vista segin el cual los beneficios o perjuicios de los
peor situados ticnen una mayor importancia que Ja misma magnitud de be-
neficios o perjuicios de los mejor situados. El principio de prioridad ponde-
rada, a diferencia del principio de prioridad absoluta (o «estricta» o «l€xico-
grafica»), no confiere una prioridad estricta a los peor situados. De acuerdo
con el principio de prioridad ponderada, un beneficio a una persona mejor
sitnada puede ser preferible a un beneficio a una persona peor situada si el
beneficio a la persona mejor situada es lo suficientemente mayor. La mayo-
ria de las especies de prioritarismo ponderado son también agregativas, en
el sentido de que un beneficio & una persona peor situada puede ser superado
por beneficios menores otorgados a varias personas mejor situadas®.

8. EL ENFOQUE DEL UMBRAL NO BASADO EN NECESIDADES

Roger Crise rechaza el principio de prioridad ponderada debido a los
casos en los que hay muy pocos peor situzados y muchos mejor situados
{Crusp, 2006: cap. 6). Considérese una eleccién entre conferir ur beneficio
relativamente pequefio a cada uno de los miembros de un pequefio grupo
de peor situados y conferir un beneficio mayor a cada uno de los miembros
de un grupo mayor de mejor situados. Dado que ¢l beneficio para los mejor
situados serfa mayor para cada beneficiario y repercutiria sobre un nimero

% Sobre los atractivos —y rambién los problemas— del principio de prioridad ponderada no
agregativo, véase FLEURBAEY, TUNGODDEN ¥ VALLENTYNE, 2009,
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mayor de personas, incluso el principio de prioridad ponderada, que asigna
un peso superior a los beneficios a la persona peor situada que a los bene-
ficios de igual magnitud a la persona mejor situada, podria privilegiar la
opcin por los beneficios para los mejor situados sobre los beneficios para
los peor situados. Crisp considera que esos casos constituyen objeciones al
principio de prioridad ponderada.

No comparto st reaccién. Si el mimero de beneficiarios potenciales mejor
situados es el mismo que ¢l niimero de los peor situados, pero el beneficio por
persona es mucho mayor para los mejor situados, o si la extensién de los bene-
ficios por persona es la misma pero el nimero de los mejor situados es mayor,
creo que efectivamente los beneficios deberian ir a los mejor situados.

Incluso en los casos en los que el beneficio por persona de los mejor
situados es menor que el beneficio por persona de los peor situados, el prin-
cipio de prioridad ponderada agregativo aprobard que los beneficios vayan
a los mejor situados en la medida en que se cumplan dos condiciones. La
primera es que el nidmero de los mejor situados sea lo suficientemente ma-
yor que el de los peor situados. Aqui es donde entra a jugar el componente
agregativo. La segunda condicin es que Jos beneficios en cuestion sean de
«valor continuo». Dos clases de beneficio son de valor continuo si y solo si
una cantidad suficiente de una clase puede superar una cantidad pequefia de
la otra clase.

Sin lugar a dudas, esos ejemplos muestran que el principio de prioridad
ponderada puede ir en contra de la igualdad en la distribucion en situaciones
en las cuales est4 en juego el desperdicio de recursos o beneficios. De mane-
ra que el principio de prioridad ponderada puede ir en contra de la jgualdad
en la distribucién no solo en los casos de nivelacién hacia abajo que men-
cioné antes, sino también en estos casos que describe Crisp. Sin embargo,
me parece que estos son casos en los que el principio de pricridad ponderada
obtiene la respuesta correcta, mientras gue cualquier igualitarismo més fuer- -
te obtiene la respuesta equivocada.

El propio Crisp rechaza el principio de prioridad ponderada, favorecien-
do en su lugar a un umbral «por sobre el cual ia prioridad no cuenta, pero
por debajo del cual sf 1o hace..». Crisp distingue su concepei6n del umbral
del principio de satisfaccién de necesidades (2006: 138):

[Blajo cualquier distincién sensata enire necesidades y otros componen-
tes del bienestar, las necesidades ceden frente a un [apropiado] interés espe-
cial. Imaginese una sociedad que incluye, junto a un mimero importante de
individuos muy ricos y prosperos, un grupo que es muy pobre pero cuyas
necesidades bisicas, e incluso no béasicas, se encuentran satisfechas. La pre-
ocupacién por los peor situados reclama al menos ciertas transferencias de
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los ricos a los pobres, incluso si los pubres nsaran los recursos obtenidos para
adquirir bienes que no pudiera decirse que necesitaban,

Aunque ¢! principio de satisfaccidn de necesidades y la concepcidn del
umbral de Crise son diferentes, tienen mucho en comin —tanto a favor
como en contra—.

Un punto a favor que comparten es su conformidad con la opinién comuin.
MiLLER informa que existen estudios empiricos que tevelan que de acuerdo
con la visidn de la justicia de la mayoria de la gente, una vez que todos han
alcanzado un cierte nivel de suministros bdsicos, lo que deberia hacerse es no
seguir otorgando 1un peso especial a los beneficios para los peor situados y,
en lugar de ello, centrarse en maximizar el ingreso promedio (MILLER, 1999:
cap. 2). MILLER parece pensar que las teorfas de la justicia pierden plausibili-
dad en la medida en que se alejan del punto de vista de la gente comiin.

Un punto en contra de otorgar demasiado peso a esos estudios es que
aquellos en los que MILLER centrd la atencién expresaban las elecciones en
términos de bienes materiales, en particular de dinero, no en términos de bien-
estar. Ahora bien, la utilidad marginal decreciente de los recursos les da inclu-
so a los utilitaristas razones para privilegiar cierto nivel de provision universal
de recursos, y entonces para asignarle mocha menor importancia a la ignaldad
de recursos. Todos necesitan al menos una cantidad minima de agua, comida,
abrigo y educacién para estar cdmodos, seguros y suficientemente informados
como para desarrollar y alcanzar fines més alld de la supervivencia. Pero una
vez que todos tienen los recursos para desarrollar una vida larga y saludable,
hay muchas menos razones utilitarias para igualar recursos.

Una ventaja que tiene el principio de prioridad respecto del principio de
satisfaccién de necesidades es que el primero no tiene que trazar una linea
entre las necesidades y lo que no son necesidades. Todo lo que el principio
de prioridad tiene que hacer es determinar quiénes estdn peor situados, y
esto parece mucho més ficil que determinar si la obtencidn de x por y es
algo que y necesita o simpiemente algo que beneficiaria a y. El principio de
prioridad tiene precisamente la misma ventaja sobre el enfoque del umbral
no basado en necesidades de Crisp. Crise necesita defender una linea; el
principio de prioridad no tiene ninguna linea que defender.

9. EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD PONDERADA
Y LA INIQUIDAD COMPARATIVA

FrinBERG (1973: 98-102; 1980) distingufa entre justicia comparativa y
no comparativa. Suponga que usted y yo somos ambos culpables de hurtar
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una manzand, y que ambos somos condenados a una vida de tormentos se-
guida de una muerte dolorosa. Este es un ejemplo de injusticia no compara-
tiva. El ejemplo ya expuesto de HART sobre un sistema juridico que no prevé
ninguna reparacién para ciertos dafios que la gente puede infligir sobre otros
constituye otra muestra de injusticia no comparativa. La injusticia o iniqui-
dad comparativa es mds simple. Si usted y yo merecemos lo mismo pero
usted recibe menos premios, recompensas u otros bienes que yo, entonces
ha existido una injusticia comparativa.

Usando el concepto de injusticia comparativa, MILLER presenta un ar-
gumento contra el principio de prioridad ponderada. Su ejemplo es el si-
guiente: «A, B, C 'y D estdn cada uno a menos diez, y la dnica posibilidad
de la que disponemos es elevar 2 D @ menos ¢inco o dejar las cosas como
estin» (MILLER, 1999: 225). Uno de los puntos principales del principio de
prioridad es el prescribir que el bien se otorgue en tales casos a los destina-
tarios disponibles. MILLER y Otros altores presentan €sos casos como con-
fiictos entre la justicia no comparativa (debe darse a cada uno exactamente
1o que le es debido) y la justicia comparativa (nadie debe recibir més que
otro a menos que necesite 0 merezca mds). MILLER piensa que al menos
en algunos de esos casos de conflicto, el principio de prioridad ponderada
llega a un resultado equivocado, porque el resultado que los partidarios
del principio de prioridad privilegian contendrd siempre iniquidad com-
parativa (dado que D no necesitaba ni merecia el beneficio més que A,
B o C). MILLER ¥ estos oiros autores piensan que a veces es mejor para
todos quedarse sin nada que el que solo algunos se beneficien pese a que
no necesitan ni merecen mAs que quienes no se benefician (MILLER, 1999
220, 225).

En respuesta, permitase decir de qué manera rechazo la propia presen-
tacién del ejemplo. MiLLER precisa que A, B, C'y D se encuentran cada uno
igualmente necesitados y son cada uno igualmente merecedores del bene-
ficio. Permitaseme dejar de lado el merecimiento hasta més adelante en el
trabajo, dado que no he comenzado atin a discutirlo. En lo que respecta a
la cuestién relativa a las necesidades de estas cuatro personas, he sostenido
que debemos concentrarnos en cudn mal se encuentra la gente en lugar de
hacerlo en cudn necesitada estd. Supéngase que parte de mi argumento ha
resultado exitoso. Entonces deberiamos reformular el ejemplo de MILLER de
manera que A, B, C 'y D se encuentren cada uno igualmente mal situados.
Nuevamente, supéngase que puede conferirse un bepeficio a uno de elios,
especificamente a D, pero a ninguno més. ;Es inequitativo que este benefi-
cio vaya a D y 1o ubique en una mejor situacién que la de los otros tres?

Podriamos pensar que existe iniquidad comparativa toda vez que una
persona termina en una mejor posicién que otra sin justificacion. Tal como
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lo han advertido HART y muchos otros, la equidad no solo exige que se ig-
noren las diferencias irrelevantes entre las personas sino también que no se
ignoren las diferencias relevantes entre las personas. Y entonces la cuestién
se centra en si el hecho de que se pueda beneficiara D peronca A, Bo Ces
una diferencia relevante entre D y los demds. Si esa es una diferencia rele-
vante, entonces la equidad no suministra ninguna objecién contra el hecho
de beneficiar a D. Me parece que el contraejemplo de MILLER al principio de
prioridad ponderada no solo se aprovecha de laideade que A, B, Cy D se
encuentran iguatmente necesitados y son igualmente merecedores del bene-
ficio, sino también de la idea de que esos hechos son los tinicos relevantes
para la equidad en este contexto. Por ¢l contrario, yo sostengo que también
es relevante para la equidad el hecho de que D es el tnico que puede ser
ayudado.

Lo que dirfan muchos pluralistas acerca del ejemplo de MILLER es
que, si bien otorgar a D el beneficio podria provocar cierta iniquidad
comparativa, este es un caso en ¢l cual entra en juego mds de un princi-
pio. Podiian proseguir sosteniendo que otorgar a D e} beneficio serfa lo
mejor, considerando todo lo relevante, porque la iniquidad comparativa
resultaria superada por el incremento en la satisfaccidn de la necesidad
{D estaria obteniendo mds de lo que necesita, incluso si los demds no lo
hacen). O podrian afirmar que otorgar a D el beneficio serfa lo mejor,
considerando todo Jo relevante, porque la iniquidad comparativa resulta-
ria superada por el incremento en la equidad no comparativa (D estaria
obteniendo lo que merece, incluso si los demés no lo hacen). O podrian
sostener que seria lo mejor, considerando todo lo relevante, simplemente
porque el incremento en la utilidad es suficiente para superar a la iniqui-
dad comparativa. Pero si estoy en lo cierto al sostener que el hecho de
que D sea el dnico a quien se puede ayudar también es relevante para la
equidad, entonces quizis éste no sea un caso en el cual la equidad resulte
superada por otro principio”.

Por supuesto, el principio de prioridad ponderada (que no hace ningu-
na referencia al concepto de merecimiento) puede colisionar con princi-
pios relativos al merecimiento. Ese punto no tiene ninguna conexién con
la tesis de que el principio de prioridad ponderada es superior al princi-
pio de necesidad. Volveré sobre la relacidn entre el principio de prioridad
ponderada y el merecimiento después de contrastar los principales puntos
de vista sobre el lugar que ha de ocupar el merecimiento en la filosoffa
poiitica y moral.

" Este parrafo y el anterior le deben mucho a la discusién con Serena Olsaretti,
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10. LO ESENCIAL SOBRE EL MERECIMIENTO

El término «merecer» parece tener un sentido restringido y uno amplio,
gue se corresponden con un enfoque restringido y uno amplio sobre cudl
puede ser ¢l fundamento del merecimiento. En el sentido restringido de me-
recer, el fundamento del merecimiento debe ser la actividad o actuacion
intencional de quien merece algo en un momento o espacio de tiempo en el
pasado. A veces el término «merecer» se usa de forma més amplia. Algunos
sostienen que todos merecen igual consideracién y respeto. Algunos sostie-
nen que los peor situados merecen una atencion mayor. En este sentido am-
plio de «merecer», decir que se merece algo es decir que se lo debe obtener,
sea que uno haya hecho algo en el pasado para justificar ese merecimiento
0 BO.

En la medida en que se asuma que la equidad se fundamenta, al menos
parcialmente, en ¢l merecimiento, el sentido de merecimiento en juego es
el restringido, no el amplio. Las proposiciones sobre 1o que las personas
merecen en sentido amplio no indican por qué deberian ser tratadas de
una cierta forma: tales proposiciones simplemente registran que las per-
sonas deberian ser tratadas de esa forma. Las proposiciones sobre lo que
las personas merecen en sentido restringido sf indican por qué deberian
ser tratadas de una cierta forma: debido 2 hechos relativos a su actividad
intencional pasada.

11. LA RELACION ENTRE EL MERECIMIENTO
Y LA SATISFACCION DE LA NECESIDAD

Sinos conceniramos en el sentido primario de merecimiento entendido
como ligado a la actividad o actuacién intencional pasada de quien merece
algo, estamos considerando a la actividad o actuacién intencional pasada
como fundamento del merecimiento. Si segnimos este camino, entonces
no podemos considerar a la necesidad como fundamento del merecimien-
to. La necesidad es un concepto que mira hacia adelante y no hacia atras,
y la necesidad no se restringe a la actividad o actuacién intencional. Por
consiguiente, no hay ninguna garantia conceptual de que el merecimiento
y la necesidad no puedan colisionar. De hecho, por supuesto, con frecuen-
cia colisionan.
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12. ;MERECIMIENTO PRE-INSTITUCIONAL O INSTITUCIONAL?

Tal como lo sostuvo John Rawrs {(1971: §§17 y 48), el enfoque insti-
tucional del merecimiento interpreta aj .inerecimiento como el producto de
instituciones justas, no como una restriccién respecto de qué es lo que cuen-
ta como una institucién justa. Este enfoque institucional del merecimiento
constituye un sustrato cormndn para utilitaristas, RawLs y partidarios del prin-
cipio de prioridad ponderada.

La idea de que ¢l merecimiento ¢5 un concepto institucional no niega
que las instituciones puedan ser demasiado malvadas como para gene-
rar merecimientos. Tipicamente, la idea es que solo aquellas institucio-
nes que satisfacen una cierta pauta de justicia pueden generar reclamos
de merecimiento (cuando esta pauta de justicia no invoca ella misma
merecimiento).

La oposicién al enfoque institucional del merecimiento adopta la for-
ma de un compromiso con un concepto pre-institucional de merecimiento.
Este enfoque pre-institucional no niega que las imstituciones son regular-
mente relevantes para el merecimiento, y que muchos reclamos de me-
recimiento no tienen sentido fuera de un contexio institucional (MILLER,
1999: 138-139). Uno merece una promocion a una jerarquia més alta solo
si hay diversas instituciones que disefian la profesién y sus objetivos. Lo
distintivo del enfoque pre-institucional es su insistencia en que hay ciertos
principios de merecimiento que son «pre-institucionales», esto es, cuya
legitimidad es previa a la justificacién de las instituciones. De acuerdo
con el enfoque pre-institucional, ciertos principios de merecimiento ope-
ran como restricciones sobre 1o que puede ser una institucioén o préctica
justa.

St el merecimiento resulta ser puramente un concepto institucional, tal
como piensan los utilitaristas, RawLs y los partidarios del principio de prio-
ridad ponderada, entonces el merecimiento no es fundamental desde el pun-
to de vista moral. Lo que resultan fundamentales son las consideracionss
que delinean a la moral y alas demds practicas que deberiamos tener, y estas
consideraciones no incluyen al merecimiento®.

Ofrezco el siguiente cuadro para aclarar ¢l debate:

t Ura fructifera discusién sobre el merecimiento como una nocidn «parasitariar se presenta
en OLsARETTL, 2003: 196-197.
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Principios rivales para escoger
reglas e instituciones

-+ Reglas de la moral y de

las instituciones sociales

—+ Merecimiento
institucional

[/ Escoja reglas e institu-
ciones que maximicen la
atilidad esperada,

O

R Escoja reglas e institu-
ciones que maximicen el
minimo,

0

P Escoja reglas e institucio-
nes gue maximicen €l va-
lor esperado en términos
del principio de prioridad
ponderada,

o

M De entre las posibles re-
glas e institaciones que
respetan el merecimiento
pre-institucional, use la
mejor de entre U, R, P,
0... para seleccionar reglas
e instituciones.

No mate o lastime a
otros.

No coja o dafie la pro-
piedad de otros.

No rompsa sus pro-
mesas.

No mienta.

Al organizar su pro-
pio tiempo, esfuer-
ZO y Ofro$ Tecursos,
ptorgue peso extra a
conexiones especia-
les —por ejemplo,
familia, amigos ¥
benefactores.

Haga el bien en ge-
neral, especialmente
a los peor situados.
La gente es moral-
ments libre para ha-
cer cualquier acuer-
do compatible con lo
anterior. De manera
que los mercados de-
terminardn las tasag
de remuneracién.

Las reglas morales y
Ias instituciones so-
ciales son el marco
para el merecimien-
to institucional.

Por ello, elogie a quie-
nes son particular-
mente buenos en el
seguimiento de las
reglas -6, castigue
aquienes incumplen
cualquiera de las re-
glas 1-4 y remunere
de conformidad con
acuerdos vélidos.

En el cuadro de arriba, Jos utilitaristas propugnan U, los rawlsianos R, y
los partidarios del principio de prioridad ponderada P. Ninguna de estas po-
siciones sostiene que el merecimiento deba ser mencionado en la columna
de la izquierda (en otras palabras, en el primer principio cotrecto). Aquellos
que creen, como MILLER, en el merecimiento pre-institucional rechazan U,
R, P y cualquier otro primer principio similar que no mencione al mereci-
miento pre-institucional. MILLER, asi como todos los que creen en el mereci-
miento pre-institucional, propugnan M.

El argumento de MILLER a favor del merecimiento pre-institucional es el
siguiente. Imaginese que las reglas se evaltan en términos de si maximizan
la posicién de los peor situados, o si maximizan la utilidad, o si satisfacen
cualquier otro principio que no sea de merecimiento. SupSngase que las re-
glas que satisfacen ese criterio son tales que consentirfan que se pague més a
1os hombres por empagquetar bizcochos de lo que se le pagaria a las mujeres
por ¢! mismo trabajo. Dada la situacién tal como se la describe, la justicia y
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la equidad no pueden oponerse a este esquema de remuneracién diferencia-
da a menos que ¢l merecimiento no sea puramente una cuestién relativa a
qué reglas e instituciones impone el principio —no de merecimienio— que
se asume (MILLER, 1999: 141). El merecimiento exige igual remuneracién
por igual tarea, y este principio es previo a cualesquiera instituciones, préc-
ticas o reglas respaldadas por algtin otro principio. Esto es io que sugiere el
principio M en la columna de la izquierda del cuadro anterior.

Acepto que el principio de igual remuneracién por igual tarea ha tenido
muchos efectos benéficos. Pero no me parece que sea tan fundamental como
sugiere MILLER. Piénsese en casos en los que el principio de igual remunera-
¢ién por igual tarea se veria correctamente afectado y en los que, no obstante,
no pareceria cometerse ninguna injusticia. Supdngase que las universidades
necesitan contratar mds profesoras mujeres y que las candidatas escasean. En
tales circunstancias, muchas universidades podrian tener que pagar a las pro-
fesoras més que a los profesores, porque la demanda relativa de profesoras es
mayor. No me parece que esto sea injusto, al menos no mas de lo que lo es, en
términos més generales, cualquier mecanismo de oferta y demanda.

Abhora bien, 1o que uno podria decir es que en las circunstancias descri-
tas, las profesoras estarfan haciendo mds que los profesores, dado que las
mujeres estarian colaborando efectivamente con la diversidad de género.
Pero una vez que se admite esta clase de cosas dentro el principio de «igual
remuneracién por igual tarea», el principio pierde su atractivo.

MuLER presenta otro ejemplo para ilustrar que el merecimiento es un
concepto pre-institucional. Sostiene que «el merecimiento exige que un des-
empefio superior genere un reconocimiento superior en cualquier forma que
lo dispongan las instituciones ... [S]i se remunera a la gente por trabajo de
esta suerte [por oposicién a que se reconozca su desempefio de alguna otra
forma, como con premios u honores], entonces aquellos cuya productividad
£s SUPETIOT merecen, ceferis paribus, una remuneracién mayor (algo que,
nuevamente, el principio de 1a diferencia de RAWLS no necesariamente exi-
ge)» (MILLER, 1999: 141). De manera mis general:

Si hay actuaciones que son valorados socialmente, entonces quienes los
emprenden tienen merecimientos, aunque mas bien vagos, previos al esta-
blecimiento de las instituciones. Merecen alguna forma de reconocimiento o
recompensa, aunque la forma puede legitimamente variar apreciablemente de
un fugar a otro. Si una sociedad simplemente se niega a mostrar su reconoci-
miento por actividades voluntarias que son valiosas segiin sus propias pautas,
“ntonces sus instituciones no son justas (MiLLEr, 1999: 142).

Pero ;es conceptualmente posible que una sociedad pueda valorar una
cierta clase de actuacién y, sin embargo, no reconocer de ningiin modo la
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actuacién valorada —ni siquiera admitiéndola—? Debe admitirse que, por
alguna razén, una sociedad podria valorar una cierta clase de actuacion y,
sin embargo, no premiarla piblicamente y ni siquiera expresar abiertamente
admiraci6én por la actuacién valorada. Quizé la sociedad guarda su adrni-
raci6n para si, por decirlo de algin modo, por temor a hacer que los que
actiian bien se vuelvan presuntuosos. ;Seria ésta una préctica injusta como
io sugiere MiLER? No me parece que deba ser asi.

He concluido entonces en que los dos ejemplos de MILLER de mere-
cimiento pre-institucional no resultan convincentes, Podria, no obstante,
haber mejores ejemplos de merecimiento pre-institucional. De manera que
estoy abierto aunque no todavia convencido de que exista merecimiento
pre-institucional.

13. EL MERECIMIENTO EN UN NIVEL DIFERENTE
DE LA PRIORIDAD PONDERADA

Supéngase que el merecimiento es un concepto puramente institucional.
El merecimiento no juega entonces ningiin papel en la primera columna, que
es donde el principio de prioridad ponderada juega su papel mas importante.
No obstante, el merecimiento y la prioridad ponderada pueden entrecruzar-
se en un nivel diferente y derivado, dado que una de las reglas de la moral
escogida por el principio de prioridad ponderada seria un deber pro tanio de
hacer ¢l bien a los otros, especialmente a los peor situados. Véase infra la
regla 6:

Principios para escoger reglas | — Reglas de 1a moral y de ~ Merecimiento

¢ instituciones las instituciones sociales institucional
Escoja reglas e instituciones | 1. No mate o lastime a Elogie a aquellos que
gue maximicen el valor ofros. son particularmente
esperado en términos del | 2. No coja o dabe la pro- buenos en el segui-
principio de prioridad piedad de otros. miento de las re-
ponderada. 3. No rompa sus pro- glas 1-6, castigue a
mesas. quienes incumplen

cualquiera de las
reglas 1-4 y remu-
nere de conformi-
dad con acuerdos
validos.

4, No mienta:

5. Al organizar su pro-
pio tiempo, esfuer-
ZO Y OfroS Tecursos,
otorgne peso extra a
conexiones especia-
les —familia, ami-
gos y benefactores.
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Tﬁncipios para escoger reglas | — Reglas de la moral y de —+ Merecimienio
e instituciones las instituciones sociales institucional

6. Haga el bien en ge-
neral, especialmente
a los peor sitmados.

7. La gente es moral-
mente libre para ha-
cer cualquier acuer-
do compatibie con lo
anterior. De manera
que los mercados de-
terminardn las tasas
de remuneracién.

En este cuadro, el principio de prioridad ponderada aparece en la pri-
mera columna como el encargado de seleccionar las reglas e instituciones.
También tiene un lugar en la segunda columna, como regla asi escogida
(supra, regla 6). Las reglas sobre el merecimiento se encuentran principal-
mente en la tercera columna, pero la regla 7 de la segunda columna sugiere
que los acuerdos determinarén cierto tipo de merecimientos.

El presente cuadro no niega posibles casos de conflicto entre el respeto
al merecimiento y otras exigencias. Més especificamente, ias reglas e insti-
tuciones seleccionadas en base al principio de prioridad ponderada provoca-
rin con frecuencia situaciones en las que el elogio, castigo o remuneracién
adecuada no tendrén el mejor resuitado en términos del principio de prio-
ridad ponderada. Pero el principio de prioridad ponderada es escandalosa-
mente implausible a menos que sea, o bien simplemente uno de los miltiples
primeros principios que deben ponderarse unos con ofros en el mismo nivel,
o bien el iinico primer principio pero en una teoria de niveles miltiples, en
la cual pueden resultar dominantes en los niveles derivados otras conside-
raciones, En pocas palabras, cualquier forma plausible de principio de prio-
ridad ponderada deberd aceptar que a veces otros tipos de consideraciones
determinan lo que, haciendo un balance de todo lo relevante, debe hacerse.

CONCLUSIONES

Hablar de necesidades puede ser una forma de expresar una considera-
cién adecuada por los peor situados. Pero lo que me parece fundamental es
determinar quiénes son los peor situados y cémo ayudarlos, no si sus vidas
astén por encima o por debajo de cierta linea de necesidad ¢ algiin otro
umbral.
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He atacado dos de los argumentos de David MILLER a favor del mere--
cimiento pre-institucional. También he defendido el principio de prioridad
ponderada contra la objecion de MiLLER de que, debido a que el principio de
prioridad ponderada puede entrar en conflicto con el merecimiento, puede
conducir a una injusticia comparativa. Mi defensa en parte ha supuesto la
idea de que el merecimiento y la consideracion especial por los peor situa-
dos pueden ingresar en diferentes niveles de directivas. Pero reconozco que,
cuando el merecimiento y la consideracién por los peor situados entran en
conflicto directo, el merecimiento puede ser lo mas importante.



CAPITULO XI
LAS LIBERTADES BASICAS

Philip PerTIT

Tenemos dos maneras de hablar acerca de la libertad, una en singular y
la otra en plural. Nos ocupamos en el sentido singular de hasta qué punto una
persona es libre para bacer o no hacer ciertas cosas, o hasta qué punto una
persona es libre 0 no lo es. Pero, igualmente, n0s ocupamos de la cuestidn
plural de hasta qué punto la persona goza de las libertades que consideramos
importantes o basicas. ;Qué son esas libertades en plural, no obstante? ;Qué
se necesita para que algo sea considerado como una libertad basica?

El enfoque usual de esta cuestion consiste en ofrecer una lista de cier-
tas presuntas libertades bdsicas —digamos, las de pensamiento, expresion
y asociacibn— y luego agregar con un gesto «y asi sucesivamente». Mi
objetivo en este trabajo es hacer algo més para intentar desarroilar una con-
cepcién de la clase de libertades involucradas en el gesto que acompafia al
«y asf sucesivamente». Sostendré que las libertades basicas pueden ser iden-
tificadas con provecho como aquellas requeridas para vivir la vida de una
persona o ciudadano libre, y explicaré con detalle ese requerimiento a través
de tres exigencias, a las que describiré como extensién viable, importancia
personal y disfrute conjunto igualitario.

Hay muchos conjuntos candidatos de libertades bésicas que pueden pro-
ponerse para proteger, ya sea en general o para una sociedad en particular.
La tesis que defenderé es que a fin de contar como un conjunto de libertades
bésicas, las clases de eleccién protegidas en cualguier propuesta deberfan
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poder ser disfrutadas de manera igualitaria al mismo tiempo por todos (dis-
frute conjunto igualitario); deberian ser importantes en la vida de los seres
humanos normales (importancia personal), y no deberfan ser restringidas
en forma innecesaria: deberian ser tan extensas como lo permitan las otras
exigencias (extensién viable).

Como el objetivo del trabajo es bastante limitado, haré abstraccion de mu-
chas cuestiones importantes. No suministraré ningtin argumento sobre por qué
es importante que se proteja cierto conjunto de libertades bésicas, ni estimaré
la importancia de esa proteccién en comparacion con otros objetives sociales.
No diré nada sobre hasta qué punto deberfa constitiir un requisito de 1a demo-
cracia el que ciertas clases de libertades se encuentren atrincheradas —ya sea
en una constitucién o de otra forma— y hasta qué punto deberia permitirse
que un proceso democratico varie en la especificacién y proteccidn de las Ii-
bertades bdsicas. Y no estableceré una jerarquia entre los diferentes conjuntos
candidatos de libertades basicas —aquellos que satisfacen mis tres exigen-
cias--. Estos conjuntos candidatos variaran en el modo de invocar reglas de
coordinacién para especificar las libertades —esta variacién serd explicada
luego—; en el modo de sopesar las diferentes libertades unas con otras; en ¢l
modo de sopesar la cantidad de elecciones protegidas frente a la calidad de la
proteccién suministrada, v en cudntas libertades de hecho incluyen.

Mi interés en las libertades bésicas proviene del lugar que creo debe
otorgérseles en una concepcion republicana de la libertad y del gobierno.
Pero las libertades bésicas se invocan en practicamente todas las teorias
politicas en alglin momento, de manera que el tema deberfa ser también
de interés para otros. Deberfa ser de especial interés para quienes siguen a
John RawLs (1971) en considerar que una primera exigencia de la justicia
es la institucién de un sistema de libertades basicas al que todos tengan
un acceso igualitario. H. L. A. HART (1973) suministr un extenso analisis
de las dificultades que enfrenta esta tesis rawlsiana y su ensayo tendrd un
lugar prominente en mi discusién. HART sacé a la luz un desalentador espec-
tro de dificultades para la idea rawlsiana. Y, al hacerlo, reunié un ndmero
importante de observaciones. Mi explicacién de las libertades bésicas estd
profundamente determinada por ellas, porque identifican los obstaculos que
cualquier teoria de las libertades bisicas debe sortear,

1. DELATEORIA REPUBLICANA A LAS LIBERTADES BASICAS

La idea republicana clave es que una persona o cindadano serd libre en
la medida en que las elecciones adecuadas sean adecuadamente protegidas
y respaldadas. La cldusula de las elecciones adecuadas significa que no seréd
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suficiente que se proteja cualquier vieja eleccién de la persona —digamos,
aquellas que no tiener ninguna importancia para nadie o incluso aquellas
que dafian a otros—. Y la cldusula de proteccién adecuada implica que no
serd suficiente que se protejan las elecciones de la persona permitiéndosele
apaciguar o comprar a los potenciales ofensores, por gjemplo, adoptando
manjobras evasivas o llamando 2 algunos amigos de la mafia.

La teoria republicana de proteccién adecuada enfatiza la necesidad de
protegerse contra la dominacién, no solc contra la interferencia. Usted goza-
14 de una proteccion adecuada en una eleccién particular solo en la medida
en gue otros individuos o grupos no tengan accese a medios de control no
deliberativos sobre esa eleccién. Los otros podrian ser capaces de deliberar
con usted sobre la base de razones sinceras, razones de tipo témelo o dé-
jelo, e influenciar asi lo que usted haga. Pero no se les deberia conferir la
potestad de interferir sobre la eleccién, sin exponerse a un inhibidor riesgo
de castigo. No deberian poder bloquear, cargar o redirigir engafiosamente
la eleceidn sin ninglin grado de impunidad. En pocas palabras, no deberian
tener un «control dominante» sobre lo que usted elige.

Deberia advertirse que el control dominante no es equivalente a la inter-
ferencia. Por un lado, la gente puede tener control dominante en una elec-
cidn que usted efectia y sin embargo no interferir realmente sobre usted;
puede vigilar lo que usted hace y solo recurir a la obstruccién, la coercién
o el engafio cuando esa interferencia es necesaria para hacer que usted haga
lo que ellos desean. Y, por ¢l otro lado, 1a gente puede interferir sobre su
eleccidn y sin embargo no tener control dominante: su interferencia puede
estd sujeta a su revisidn y control. La eleccién libre y protegida es aquella
que evade el control dominante, pero no necesariamente la que escapa a la
interferencia (PerTrT, 1997, SKINNER, 1998: PETTIT, 2008b; PETTIT, 20083).

El contar con una teorfa de la proteccién adecuada no significa todavia
contar con una teoria acerca de qué elecciones son las adecuadas para ser
protegidas. Asumo que e] conjunto de elecciones a ser protegido en cual-
quier sociedad deberd estar conformado por elecciones de la clase que es-
perariamos que cualquier persona o ciudadano libre serd capaz de ejercer:
deberdn ser elecciones que puedan definir al «hombre libre» del discurso
republicano tradicional (Skinner, 2006; PerTrr, 2007). Denominaré liber-
tades bdsicas a ese conjunto de elecciones. No hay ciudadania libre sin el
goce de un conjunto adecuado de libertades bésicas en este sentido, y no
hay goce de semejante conjunto de libertades basicas sin ciudadania libre.
La persona libre o liber es el ciudadano o civis que se encuentra plenamente
incorporado dentro de un marco que resguarda a esas libertades basicas del
control de otros. En ese sentido, para darle a la ecuacién un formato romano,
«la libertas plena es coextensiva con la civitas» (Wrszubskl, 1968: 3).
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E] conectar las libertades bésicas con la aptitud para gozar de la-vida de
un ciudadano libre tiene un atractivo natural para chalquiera que se afilia a
1a larga tradicién republicana, pero también deberfa tener sentido dentro de
una diversidad de otros enfoques. La conexidn es 1til, como veremos, por-
que permite explicar con detalle tres exigencias especificas que podriamos
esperar que cualquier conjunto candidato de libertades bésicas satisfaga.

2 INTRODUCCION DE LAS LIBERTADES BASICAS

El interrogante de cémo identificar a las libertades bésicas se encuentra
sorprendentemente descuidado en la bibliografia. Las lnicas discusiones
destacadas se encuentran en el trabajo de RawLs y en el ensayo de H. L. A.
HagrT (1973) sobre el enfoque de RawLs acerca de la libertad. RawLs sostu-
vo, en una primera formulacién de su teorfa, que la primera exigencia de
ia justicia, que tiene prioridad sobre cualquier otra demanda respecio de la
estructura basica de la sociedad, es que cada uno deberia tener «un derecho
igual a la libertad mis extensa compatible con una libertad similar para to-
dos» (RawLs, 1958). Esto podria parecer que excluye la propiedad privada,
dado que las restricciones sobre los que no tienen propiedad podrian superar
en peso a las libertades de los propietarios (Hagt, 1973: 538). Quizis por esa
razén RAWLS pasé mas tarde a una formulacidn que implicaba libertades, no
libertad. «Cada persona ha de tener un derecho igunal al més extenso sistema
total de libertades basicas iguales, compatible con un sistema similar para
todos» (RawLs, 1971: 302; véase también RawLs, 1993; 2001).

En todos los enfoques, las libertades basicas son elecciones, cada una
de Ias cuales se distingue por una opcién significativa y particular. Por con-
siguiente, siguiendo una enumeracién aproximada sugerida por RawLs, te-
nemos la libertad de juzgar como uno lo crea mejor; de expresar la propia
opinién; de asoctarse con otros; de tener propiedad privada; de sufragar y
postularse para un cargo piblico (Rawts, 1971: 61).

Las personas poseerdn tales libertades en la medida en que tengan los
medios para poder acceder o no, segiin escojan, a la opcidn caracteristica.
Esto significa que deben estar protegidos contra el control sin invitacién de
los demés sobre lo que dicen, con quiénes se asocian, qué poseen, 0 cHmo
votan. Estas libertades serdn m4s valiosas para sus titulares en la medida en
que sus recursos no solo suministren los medios bésicos necesarios sino que
también hagan posible ejercitar las libertades con mayor frecuencia, ampli-
tud o facilidad. Recursos adicionales pueden permitir a Ia gente hablar en
los medios, por ejemplo, no solo en privado; otorgarles una red més amplia
para hacer contactos con otros, suministrarles un espectro mas amplio de
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cosas de las que pueden ser propietarios, o simplemente hacerles mds facil
la tarea de ir a votar. Aunque esas diferencias en los recursos afectan el valor
de las Iibertades, la idea es que la posesion de las libertades no aumenta con
ese acceso a recursos adicionales (Rawis, 1971: 204). Si bien esos recursos
permiten a la gente ejercitar las elecciones a un costo cada vez menor, o res-
pecto de un espectro cada vez més amplio de opciones, no necesariamente
implican que quienes cuentan con mayores recursos posean libertades en un
grado mds alto que quienes tienen menos recursos (PerTIT, 1997: 75-76)".

Todo esto sirve para introducir a las libertades bésicas, pero no para
conferirle precision = la categoria. En este trabajo me apoyaré en tres exi-
gencias a fin de determinar con mayor exactitud los conjuntos de libertades
que deberian contar como candidatos para constituir libertades bésicas. Las
tres exigencias se justifican en virtud de la asociacién entre las libertades
bésicas y la posibilidad de vivir la vida de un ciudadano libre. Dos de ellas
pueden exponerse en forma bastante breve, pero la discusién de la tercera
demandard la mayor parte del trabajo.

3. LA EXIGENCIA DE EXTENSION VIABLE

31 las libertades basicas son necesarias para una cindadania libre, enton-
ces una primera exigencia consisie en que deberian ser io més numerosas
posible, en tanto satisfagan las restantes exigencias que discutiré a continua-
cion. Las otras exigencias, interpretadas en el marco de una sociedad dada,
constifuirdn un obsticulo que los tipos de eleccién deberdn superar si han
de contar como libertades bésicas que deben ser protegidas. La exigencia
de extension viable sostiene que, en la medida de su consistencia con las
restantes libertades establecidas en cualquier propuesta, las libertades adi-
cionales que superen ese obstdculo también merecen contar como libertadss
bésicas y deberian ser pretegidas adecuadamente en la sociedad.

Supéngase que una sociedad protege ciertas libertades que cuentan
como basicas de acuerdo con otras exigencias, pero que no lo hace en forma
optima en el siguiente sentido: existen otras libertades que podria igual-

! En el enfoque republicano, hay limites a lo que resulta tolerable en lo que atafie a la pobre-
za o desigualdad en los recursos, dado que un cierto nivel de privacién o desequilibrio conileva en
sf mismo control dominante, reduce los costos de interferencia respecto de los fuertes y les da asi
un poder controlante de interferencia en la vida de los peor situados (Pertir, 1997; 2006; 2008).
Pere de todos modos se mantiene vigente la distincién entre tenar una libertad y tener los recursos
para maximizar su valor. La posesi6n de la libertad no varfa en grado con Ja adicién de recursos
més all4 de Jos que se requieran para evitar la dominacién por ios demés y —si esto cuenta coma
una exigencia caracreristica-- para tener un accese adecuado a la eleccidn en cuestién. Un tedrico
reciente que rechaza este enfoque es Kramer (2003); véase también Van Parys (1995).
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mente proteger, en forma consistente con esas exigencias, y sin embargo no
1o hace. Los miembros de esa sociedad no serian considerados plenamente
libres bajo ninguna consideracién plausible: las libertades faltantes por falta
de implementaci6n serfan testimonio de su privacion. Por consiguiente, si
asociamos las libertades bésicas con la vida de los ciudadanos libres, debe-
mos decir que las libertades que se confieren deben ser tan ricas como sea
posible, en la medida de su consistencia con las restantes exigencias.

Considérese una sociedad donde los tipos de elecciones J a N cuentan
como libertades basicas de acuerdo con otras exigencias y son protegidas en
forma adecuada. Y supéngase que los tipos de elecciones N.; y N.. satisfa-
cen esas mismas exigencias, son consistentes con las libertades establecidas,
pero no estdn protegidas. La exigencia de extension viable dice que ellas
deben contar igualmente como libertades bésicas y ser protegidas. La clase
de las libertades basicas estd clausurada bajo tal extension.

El hecho de gue esta exigencia entre en juego linicamente luego de las
demés exigencias significa que tiene un perfil paretiano. El principio de Pa-
rETO dice, aproximadamente, que si se puede otorgar un beneficio a ciertas
personas sin privarselo a los que ya gozan de £1, entonces eso es lo que debe
hacerse. La exigencia de extensién viable dice, en una analogifa aproxima-
da, que si hay ciertos tipos de elecciones que pueden ser protegidas como
libertades basicas sin negarles esa calidad a los tipos de elecciones que ya la
poseen, entonces ese es e} camino que ha de seguirse.

El perfil paretiano es importante porque significa que la exigencia no se
basa en la controvertible idea de que las libertades bésicas deben identifi-
carse con un cierto enfoque para asegurar que haya tanta libertad —libertad
en abstracto— como sea posible. Harr (1973: 543-545) consideraba que
RawLs estaba comprometido con esa controvertida idea al argumentar en fa-
vor de «el sistema total més extenso de libertades basicas iguales», y soste-
nia —sobre la base de consideraciones que reproduciré luego— que la idea
no tenfa sentido (véase O'NEILL, 1979: 80). Pero RawLs habria seguramente
suscripto la idea paretiana més débil, y nada de lo que expresa HagrT sugiere
que €] mismo no habrfa estado feliz en adoptar }a misma linea. '

Ia idea paretiana es lo suficientemente débil como para ser plenamente
persuasiva. Pero, ;no es demasiado débil? jPor qué no reemplazarla con la
idea algo més fuerte de que incluso cuando hay cierto costo en esas elec-
ciones que ya tienen el estatus de libertades bésicas, podria todavia resultar

* Pude llegar a advertir plenamente esta cuestién solo como resultado de un intercambio con
Onora O'NEILL. Su trabajo sobre el tema (O"NEnLL, 1979-80), que 2 su vez se apoya en el ensayo
de Harr sobre Rawys, es la fuente clisica sobre las dificultades que genere la idea rawlsiana de
que 1a nocién de libertad abstracta méixima esté bien definida.
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razon_able eXtender las libertades a ese costo? Pienso que una compensacion
semejante Serd muchas veces perfectamente razonable y la admito, aunque
solo indirectamente, dentro del enfoque que se aqui se adopta.

Supdngase que los tipos de elecciones 7 a N no pueden ser extendidas
del modo considerado, pero que si las modificamos levemente —si las re-
emplazamos por los tipos de elecciones 1° a2 N'—, entonces podemos sumar
los tipos de elecciones N.,» ¥ N.,.. Decir que serfa razonable llevar a cabo la
competsacion sugerida es simplemente decir que podria resultar razonable
preferir otorgarle ¢ carécter de libertades basicas al conjunto mds amplio de
elecciones marcado con asterisco que al conjunto més pequefio. La exigen-
cia de extension viable no excluye esa preferencia. Dice simplemente que
ningin conjunto de tipos de elecciones puede ser un candidato a conjunto
de libertades bdsicas si es innecesariamente restringido. El conjunto de J
a N puede ser un conjunto candidato, si no se lo puede extender mis, y el
conjunto I* a N., serd un conjunto candidato precisamente en base a idénti-
cos fundamentos. Lo nico que hace la exigencia es excluir ai conjunto I” a

N'. Ese conjunto es innecesariamente restringido e infringe la exigencia de
extension viable.

4. LA EXIGENCIA DE IMPORTANCIA PERSONAL

Una segunda exigencia se encuentra respaldada incluso en forma més
directa por la asociacién entre la ciudadanfa libre y las libertades basicas.
De acuerdo con ella, los tipos de elecciones que cuentan como libertades bé-
sicas deben tener importancia personal para la gente: deben tener el tipo de
importancia que las harfa significativas en las vidas de los cindadanos libres.
Especificamente, dado que las libertades basicas no estdn hechas a medida
del gusto idiosincrético individual, deberfan tener una importancia personal
para sus titulares de conformidad con criterios sociales amplios.

Puede haber variaciones entre las sociedades en el criterio de importan-
cia personal, pero en cualquier explicacién plausible esta segunda exigencia
significa que las libertades bésicas deben ser relativamente remotas y rela-
tivamente generales. Deben ser relativamente remotas en el sentido de no
involucrar simplemente elecciones sobre cémo mover la lengua o las manos
o el cuerpo, sin ninguna garantia de lo que esto provocara en el mundo. Uno
debe ser libre para hablar, no solo para hacer ruido, y uno debe ser libre
para hablar con otros, no meramente con uno mismo. Las libertades bésicas
deben ser relativamente generales en el sentidc de no involucrar sojamente
elecciones <ntre opciones rigurosamente especificadas. Unc debe ser libre
para hablar sobre m4s o menos cualquier tema con los demds, no meramente
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sobre si el tiempo ha mejorado, y debe ser libre para hablar con los demds en
general, no solo con interlocutores determinados.

Ninguna libertad puede ser considerada bésica, de acuerdo con la se-
gunda exigencia, 2 menos que sea intitivamente importante en la vida del
ciudadano libre, Y aquellas libertades que sean excesivamente proximas o
especificas claramente pueden no tener esa importancia. A fin de tener la 1i-
bertad de amplio alcance y general de hablar con otros sobre cualquier tema,
debo tener la libertad especffica de hablar acerca del tiempo y la libertad
préxima de abrir mi boca. Pero las libertades més especificas y préximas
10 son necesariamente importantes como tales en mi vida personal: su im-
portancia dependerd de la importancia de }a libertad mds remota y general
a la que pueden servir. Por consiguiente, es la titima libertad la que debe
considerarse como bdsica’.

La segunda exigencia no establece que todos los tipos de eleccion que
poseen importancia personal deben contar como libertades bésicas, sino que
solo los tipos que poseen importancia personal deben contar como tales.
La idea es que un tipo de eleccién solo llegard a considerarse como can-
didato para ser una libertad bésica en la medida en que tenga importancia
personal en la vida de la gente en virtud de criterios sociales amplios. Es
perfectamente posible que ciertos tipos de eleccion que revistan importancia
personal no logren satisfacer las demds exigencias para ser considerados li-
bertades bésicas; en particular, pueden no satisfacer algunas de las versiones
de la tercera exigencia que discutiré en un momento.

Esta segunda exigencia, al igua) que la primera, se ajusta al enfoque
adoptado por RawLs y respaidado por Harr. El hecho de que cada uno de
ellos respalde esta exigencia se pone de manifiesto en una presuposicion
compartida sobre las clases de elecciones que ilustran la categorfa de las
libertades bésicas. Ambos asumen que esas elecciones serdn las tradicio-

* Existe una cuestion subyacente respecto de cudn remota o incluso general ha de ser una
accidn pare contar como una op¢ion del agente —como algo que pude simplemenie escogerse o
desarroliarse — . Una idea podria ser que puedo elegir desarrollar una accién A solo si «A» descri-
be 1o que debe hacerse de forma tal que su realizacidn esté égicamente garantizada por T intento
de levarla a cabo. Y eso podria sugerir que, aunque puedo elegir abrir mi boca o quizds hablar,
por ejemplo, no puedo elegir hablarle a otro: tengo que depender del hecho légicamente contin-
gente de que la persona no desaparecerd © morird antes de que mis palabras Io alcancen. Pero esto
no puede ser correcto, dado que debo depender de hechos ldgicamente contingentes incluso para
Tograr abrir mi boca. Para que quede claro, lo que sostengo es que cualquier descripcitn de accién
jdentifica una opci6n si las cosas son tales al momento de 1z accifn que el agente puede hacer
verdaders la deseripeién; que las cosas sean tales no necesita estar l6gicamente garantizado. Una
descripeién de accién identificard una opeién de un modo que se conjuga con la deliberacién del
agente, por cierto, solo si se verifica la condicién adicional de que el agente toma a esa descrip-
cién cormo una que puede realizar. Asume agui que las libertades basicas serfin capaces en forma
natural de satisfacer esa condicién adicional,
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nalmente asociadas con la libertad de expresién, libertad de asociacidn, etc.
Ninguno de ellos sugiere que deberiamos remitirnos a tipos de elecciones
mds préximas o especificas para identificar libertades bésicas.

La tercera exigencia sobre las libertades bésicas que se apoya en la co-
nexidn con la ciudadania libre es la exigencia de disfrute conjunto igualita-
1io, la cual constituird el tema del resto de este trabajo. Esta es la exigencia
mas importante de todas e indirectamente se encuentra en el corazén de las
objeciones que Hart dirigié contra el enfoque rawlsiano. Si bien ambos
dan importancia a esta exigencia, concebida en sentido amplio, obviamente
Harr considera que 2awLs no toma suficienterente en cuenta los requeri-
mientos que impone. La discusion que sigue respalda en sentido amplio la
posicién de Harr.

5. LA EXIGENCIA DE DISFRUTE CONJUNTO IGUALITARIO

De acuerdo con la exigencia de disfrute conjunto igualitario, ningin tipo
de eleccidn puede constituir una libertad bésica a menos que sea una eleccién
que todos aquellos que cuenten como miembros o cindadanos plenos de una
sociedad pueden disfrutar conjuntamente por igual, esto es, pueden gozar por
igual al mismo tiempo, mds alld de cudn precisa o flexible sea la determi-
nacién de la identidad temporal. Podriamos adscribir una cierta libertad de
eleccion a alguien sin que esto signifique que se trate de un grado o forma de
libertad que otros pueden disfrutar conjuntamente en igual medida: podria ser
una clase de libertad que solo se encuentra disponible para unos pocos. Pero
hablar de una libertad bésica sugiere que debe ser accesible simultidneamente
y por igual para todos. De otro modo, es dificil ver por qué deberiamos tratarla
como una libertad que define a todos los ciudadanos libres.

La exigencia de goce conjunto igualitario puede, por stpuesto, imponer
diferentes conjuntos de requerimientos dependiendo de lo incluyente que re-
sulte la categoria de miembros o ciudadanos plenos que han de gozar de la
libertad en forma ignalitaria. Si los ciudadanos estuvieran restringidos a un
grupo dominante, los propietarios de género masculino por ejemplo, podrian
considerarse bdsicas ciertas libertades que no pasarfan el test del goce conjun-
to igualitario bajo otras concepciones menos restrictivas: no podria hacerse
que estuvieran disponibles simultdneamente para una categoria mas amplia
de individuos. Asf, la Carta Magna —la Gran Carta de las libertades de los
ingleses (HoprsEs, 1990: 37)— no otorgaba libertades de un modo en que las
mujeres, 0 incluso todos los hombres, pudieran gozar de cada una de ellas
conjuntamente de forma igualitaria. En mi argumentacién aqui asumiré que
cualquier sociedad normativamente tolerable debera ser maximalinente inclu-
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yente en su demarcacién de los miembros o ciudadanos plenos, y que entre
ellos se incluird con seguridad a los miembros nativos o naturalizados de l2
sociedad que sean adultos y capaces, de acuerdo con criterios intuitivos de
adultez y capacidad. Bajo esa presuposicion, la exigencia de goce conjunto
igualitario significa que cualquier explicacion de las libertades basicas deberd
identificar tipos de elecciones que todos los miembros plenos de una sociedad
incluyente puedan gozar cada uno en forma ignalitaria al ismo tiempo.

Cuando Rawws formula su principio que gobierna las libertades, estipiia
que cada uno ha de tener el mismo derecho a un «sistema de iguales liberta-
des compatibles con un sistema similar de libertad para todos». Si esta esti-
pulaci6n se satisface, al menos bajo interpretaciones naturales, la exigencia
de goce conjunto igualitario también ser4 satisfecha. Cada una de 1as paries
podra gozar de cualquiera de las libertades relevantes en un pie de igualdad
con los demds, y podré hacerlo al mismo tiempo que los demés. Las partes
podran gozar conjuntamente de la libertad en forma igualitaria tal como lo
he venido planteando.

La estipulacitn de RawLs es més fuerte que la exigencia de goce conjun-
1o igualitario, Ella sugiere no solo que cada libertad bésica deberia gozarse
conjuntamente en forma igualitaria por todos: ademds, deberia ser posible
gozar de cada libertad bésica en forma igualitaria por todos al mismo tiempo
que se gozan otras libertades bésicas en forma igualitaria por todos. Pero
para nuestros fines no es necesario introducir esta exigencia mis fuerte.
Supéngase que un conjunto de libertades bésicas es consistente, tal como
idealmente deberia serio. Supdngase, en otras palabras, que se garantiza que
el ejercicio de una libertad del conjunto no afecta el gjercicio de ninguna
otra. Dado que cada Yibertad del conjunto puede ser gozada conjuntamente
en forma ignalitaria por todos, la consistencia entre las libertades aseguraria
en s misma que la condicién rawlsiana resulte también satisfecha?.

Acordemos, entonces, que més allé de la extensién viable y la importan-
cia personal, el goce conjunto igualitario es una exigencia sobre las liberta-
des basicas. Ningiin tipo de eleccién puede ser candidata a ser considerada
una libertad bésica a menos que pueda ser gozada conjuntamente en forma
igualitaria por todos. Pero sucede que la exigencia de goce conjunto iguali-
tario puede ser interpretada de diferentes maneras y con diferentes efectos:

4 En cualquier momento, el conjunto de libertades bésicas establecidas en una sociedad casi
con certeza implicaré inconsistencias ocultas, como Jo ilustran ]a historia constitucional y la jurfdica
{Zucca, 2007). No obstante, estas inconsistencias probablements se hardn visibles tarde o temprano
y plantearéin interrogantes &l proceso democrético Jocal. Y si las cosas van bien, ellas serdn resuelitas
por los tribunales, por la legistamra, o recurriendo & un referéndum. Puede ser que la consistencia
no sea algo que se pueda asumir en pinglin momento, pero a 1o largo del tiempo sirve como ideal
regulativo eo €] proceso de articular las libertades basicas (DIETRICH y LisT, de proxima aparicién).
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se traduce en un cierto miimero de exigencias o condiciones mas especificas.
En lo que resta del trabajo exploraré tres conjuntos de condiciones que pue-
de asumir; examinaré hasta qué punto cada uno de ellos se apoya en la aso-
ciacién con la idea del ciudadano libre, e inquiriré sobre sus implicaciones
para la organizacion de una sociedad.

6. DOS FUENTES DE AMBIGUEDAD

La exigencia :iz goce conjunto igualitario sostiene que si una cierta li-
bertad, digamos % libertad para X o no X, ha de contar como bésica, enton-
ces debe ser posibie para todos los cindadanos de una cierta sociedad gozar
conjuntamente de esa libertad en forma igualitaria. En particular, debe ser
posible que gocen conjuntamente por igual de la libertad en relacion con la
opci6n, digamos de X, que hace que la eleccién sea importanie y distintiva®.
Pero hay dos fuentes obvias de ambigiiedad en esta formulacién. La primera
radica en qué significa gozar conjuntamente de una libertad; la segunda en
la clase de posibilidad implicada. En la medida en que esas ambigiliedades
se resuelvan a favor de reconstrucciones mds exigentes, la categoria de las
libertades bisicas se torna cada vez més restringida en cuanto a su alcance.

A efectos de introducir la primera ambigliedad, considérese lo que se
podria querer decir cuando se dice que alguien goza de la libertad para X,
donde esia es la opcidn que confiere importancia a la eleccién. Se podria
querer decir que la persona goza de la oportunidad para X o, en sentido mdés
fuerte, que la persona puede ejercitar la accion X o, en sentido mds fuerte
aiin, que la persona goza del beneficio asociado con X. La persona puede
gozar de la oportunidad para X sin ser capaz de ejecutar la accidn X, pero no
a la inversa. Y la persona puede ejercitar la accién e X sin gozar realmente
del beneficio asociado, pero no a la inversa. La distancia entre oportunidad
y accidn deviene de que la oportunidad solo garantiza que el agente pueda
intentar X, no que el agente pueda realmente hacerlo. La distancia entre
accidn y beneficio deviene de que el agente puede hacer X en circunstancias
gue minen el beneficio asociado con X.

La ambigiiedad relativa a lo que significa gozar de libertad en relacién
con una eleccién X —especificamente, en relacién con hacer X— genera una
correspondiente ambigiiedad en lo que podria significar que la gente goce
conjuntamente en forma igualitaria de la libertad asociada. Podria significar
que gozan conjuntamente en forma igualitaria de la oportunidad de X, o

% 8i hay més de una opcici que confiera importancia a la eleccidn, el argumento que sigue
puede adaptarse para cubrir esa posibilidad.
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gue gozan conjuntamente en forma igualitaria de la accion X, o que gozan
conjuntamente en forma ignalitaria del beneficio de X. Esa es la primera de
las dos ambigiiedades que afectan la interpretacién de la exigencia de goce
conjunto igualitario sobre las libertades basicas®.

La segunda ambigiiedad es de un tipo que resulta familiar de otros con-
textos. La exigencia de goce conjunto igualitario podria significar que debe
ser l6gica o metafisicamente posible que todos los miembros de la sociedad
gocen conjuntamente de la libertad en forma igualitaria. O podria significar,
en un sentido mads exigente, que también debe ser fisicamente posible —po-
sible en condiciones fisicas normales, bajo las leyes fisicas reales— que
todos los miembros gocen de ella en forma igualitaria.

La siguiente matriz identifica las diferentes formas en las que pueden resol-
verse las ambigiiedades e imponerse la exigencia. Las versiones mds fuertes se
encuentran hacia la derecha y hacia abajo. Identifican las elecciones que pue-
den gozarse conjuntamente en forma igualitaria en condiciones fisicas, no solo
Jégicas, y que pueden gozarse conjuntamente en forma igualitaria en los tres
aspectos, esto es, en relacién con la oportunidad, la accion y el beneficio’,

Goce conjunto igualitaric  como posibilidad 16gica o también como posibilidad fisica

de la oportunidad de X 1 2
de la accidén de X 3 4
de} beneficio de X 5 6

7. LAS CONDICIONES DE LA LINEA SUPERIOR

Resultaria altamente implausible decir que una eleccidn X reviste el ca-
récter de libertad bisica si no es posible que la gente goce conjuntamente en
forma igualitaria ni siquiera de la oportunidad de X. Dificilmente podriamos

& A los fines del presenie argumento, la oportunidad ignalitaria de escoger X puede significar
1a oportunidad juridica igualitaria de hacer esa eleccién, o la igualitaria probabilidad en ¢l mundo
real de hacer es2 eleccién. En cualquiera de los dos casos serd verdad que tener la opornunidad
consiste en poder ejercitar una eleccidn entre intentar X e intentar no X,

* El cuestionamiento de Hart del principic rawlsiano adopta la forma de una serie de pre-
guntas que se SUMAN para apoyar la siguiente sugerencia: gue serfa deseable establecer un sistemna
de libertades bésicas — y, en particular, la versién mas extensa de 12l sisterha— solo en la medida
en que la exigencia de goce conjunto igualitario se interprete del modo mis fuerte y que las 1i-
bertades basicas se reconstruyan del modo mds restringido. Harr considera que esto plantea pro-
blemas a RawLs, pero esas dificultades no han de preocuparnos en el presente contexto. Nuestro
interés reside en ofrecer una explicacién plausible de las libertades bésicas que guerriamos que se
establezean en una sociedad, no en apreciar en qué aspectos las tesis de Rawws resujtan carentes
de sustento, indeterminadas o incluse —tal como Hart (1973: 547) lo sugiere — ininteligibles,
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considerar a una libertad como definitoria de un ciudadano libre —un rasgo
compartido por cada ciudadano de un cuerpo de ciudadanos igualmente li-
bres— si no satisface esa condicidn de posibilidad minima.

Podria no ser posible que 1a gente goce conjuntamente en forma igua-
litaria de la oportunidad de X como consecuencia ya sea de limitaciones
Iogicas o fisicas. Si es Idgicamente imposible que cada uno tenga esa opor-
tunidad en forma igualitaria, entonces la condicién de la casilla | excluird a
Ja eleccion X como candidata a libertad bésica. Si es fisicamente imposible
que cada uno teng: una oportunidad igual de X —si es imposible en con-
diciones fisicas cimiextualmente normales— entonces la condicién de la
casilla 2 excluird i» zleccién X.

;Qu€ clases de elecciones resuitan excluidas como libertades bédsicas
por las condiciones de la linea superior? Lz categoria més sobresaliente es la
clase de eleccion que efectiia un miembro de la poblacidn en particular y que
otorga a esa persona, 0 a quienes estin asociados con ella, una mejor oportu-
nidad para elegir la opcibn significativa que la que otros tienen posibilidad
de gozar. Podriamos describir estas clases de elecciones como particulariza-
das, en virtud de su asociaci6n con personas en particular. Un ejemplo estara
dado por cualquier eleccidn en la que 1a opcidn significativa se refiere por
st nombre a una persona A en particular, como en hacer que A haga algo o
posibilitar que A goce de algtin beneficio o ayudar a los amigos de A%,

Serd l6gicamente imposible que las personas gocen conjuntamente en
forma igualitaria de la oportunidad de hacer ciertas elecciones particulariza-
das, y fisicamente imposible que gocen conjuntamente en forma igualitaria
de la oportunidad de hacer otras. En consecuencia, es ldgicamente imposi-
ble que todos gocen conjuntamente de una oportunidad igual de hacer que
una persona A en particular decida sobre cierto tema: por una cuestion de
légica, sclo esa persona puede tomar la decisién de A, Entences no puede ser
una libertad bésica de cada uno que haga que A decida sobre cualquier cues-
tién o cuestiones. Nuevamente, es fisicamente imposible en este sentido que
cualquiera goce conjuntamente de una igual oportunidad de tener amistad
con A: existe un limite inescapable, si no contingente, de cuintas personas
puede conocer A y considerar como posibles amigos. Por consiguiente, no
puede ser una libertad bésica de cada uno el buscar la amistad de A.

Esas elecciones particularizadas no son entonces candidatas para consti-
tuir libertades bésicas. Mirando hacia adelante, tampoco logrardn satisfacer
las condiciones asociadas con la segunda y la tercera linea de nuestra matriz,

8 Mi discusi6n en estz z=ccidn y en la préxima se ha visto fugrtemente influenciada por
intercambios con {an Carter y Serena Olsaretti.



284 PHILIP PETTIT

dado que no todos serdn capaces de gozar conjuntamente en forma iguali-
taria de la eleccién de la opcibn caracteristica y no todos serdn capaces de
gozar conjuntamente en forma igualitaria del beneficio de la opcion. Pero
el punto importante es advertir que no logarén satisfacer incluso las condi-
ciones asociadas con la primera linea. No todos serdn capaces igualimente
de gozar de la oportunidad de elegir esa opcién, sin mencionar a la eleccion
misma o al beneficio asociado.

8. EL IMPACTO DE LAS CONDICIONES DE LA LINEA SUPERIOR

(Cémo deberfamos reaccionar frente a este primer conjunto de condi-
ciones sobre aquellas elecciones que pueden contar como libertades basi-
cas? La respuesta obvia consiste en decir que si bien diversas elecciones
particularizadas no pueden plausiblemente ser consideradas como libertades
bésicas, ése no es el caso de las correspondientes elecciones relativizadas:
especificamente, de las correspondientes elecciones relativas al agente.

Considérese la eleccién de convencer a A para que tome una decisién
sobre cierta cuestion. Es sin duda verdad que no todos pueden gozar conjun-
tamente en forma igualitaria de la oportunidad de convencer a A de que tome
una decisién. Pero ello no obsta a que sea verdad respecto de cada persona
V que ella puede tener la oportunidad de decidir por s{ —esto es, que V de-
cida—, una oportunidad que es igual a la que cualquier otra persona W tiene
para decidir por si —esto es, que W decida— . En tanto la eleccién relativa
al agente se distinga de la elecci6n particularizada respecto del agente, cada
uno puede gozar de la oportunidad de ejercitar la primera.

Considérese nuevamente la eleccién de entablar amistad con alguien. Es
ciertamente verdadero que no todos pueden gozar de una oportunidad igual
de entablar amistad con una persona determinada. Pero no obstante todos
—o al menos todos en una cierta sociedad— pueden gozar de una oportu-
nidad igual de entablar amistad con una u otra persona dentro de su cfrculo
de relaciones. Entonces, la eleccién relativa al agente puede constituir una
libertad basica, mientras que es imposible conferir esa calidad a la eleccién
particularizada respecto del agente.

No deberia ser una sorpresa que las elecciones particularizadas no pue-
dan constituir libertades bésicas mientras que si puedan serlo las corres-
pondientes elecciones relativas al agente. Muchas de las libertades bésicas
que figuran en la lista estdndar —el tipo de lista que se da por sentada, por
ejemplo, por RawLs y Hart— son relativas al agente. Incluyen, por ejemplo,
la Libertad de formar sus propias opiniones, expresar sus ideas, seguir su
conciencia y asociarse con quienes lo acepten.
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9. LAS CONDICIONES DE LA LINEA INTERMEDIA

Las condiciones de las casillas 3 y 4 excinyen las elecciones de hacer X
tales que no todos en la sociedad puedan simulidneamente ejecutar la accién X,
incluso si Ia eleccién no es particular y todos pueden tener una oportunidad igual
para hacerla®. El que una persona sea capaz de ejecutar esa accién dependerd de
que no sea el caso que todos los otros —quizds incluso algunos otros— estén
gjecutdndola en el mismo tiempo relevante. La asociacién entre las libertades
bésicas vy la idea de: cindadano libre ofrece un fuene argumento a favor de la
exclusidn de esas or:ciones. Existiria una genuina paradoja en afirmar que la
eleccién de hacer X constiuye una libertad bdsica en la sociedad, protegida
adecuadamente por las institnciones piblicas, si no hubiera posibilidad fisica o
incluso légica de que todos pudieran hacer X conjuntamente. Significarfa que el
estatus de cindadano libre, que esti Ligado al goce de las libertades basicas, no
serfa um status que todos pueden hacer valer simultinearnente.

Supdngase entonces que la eleccion de hacer X puede ser una libertad
bésica solo si es ldgicamenie posible que la gente ejercite conjuntamente la
accién X. ; Introduce esta condicién de 1a casilla 3 una restriccién sustancial
sobre los posibles candidatos a libertades basicas? Si, lo hace. Sea el hacer
X la accidn de controlar las elecciones de otros, a cuyo respecto es posible
asumir que si yo contrelo sus acciones, usted no puede controlar las mias: el
control mutuo neo es control (PETTIT, 2008). O sea ella la accién de superar
a otros --como algo distinto de tratar de superar a otros—, a cuyo respecto
resulta evidente que no todos pueden superar a los otros: no todos pueden
ser tos primeres o siquiera estar por encima del promedio, Sea ella incluso la
accién mds bien trivial de trasnochar mas que otros (O’NEILL, 1979: 80, 49).
La condicidn de la casilla 3 dirfa que la libertad de efectuar elecciones sobre
tales acciones no puede ser una libertad bésica, dado que no es légicamente
posible que Ia gente ejercite conjuntamente esas acciones: cada uno de ellos
no puede controlar a otros —con seguridad no a todos los otros—; cada uno
no puede superar a los otros —con seguridad no en un mismo aspecto— y
cada uno no puede trasnochar mds que otros (O'NeLL, 1979: 80, 49)'¢,

La casilla 4 introduce una condicién que tornarfa alin més restrictiva a
la categoria de las libertades bésicas. Ello debido a que excluirfa casos de

* Una eleccidn no sers particubar si es relativa al ageate, como hemos visto. Pero tampoco
serd particular si, como en muchos casos posibles, s neutral respecto del agente ¥ no implica
referencia a ningiin agente particular en las opciones,

' Este tipo de exigencia se acerca a la exigencia de posibilidad conjunta que Hillel SteiNer
(1994) impone cobre los derechos basicos. Para discusiones vinculadas, véase CarTer, 1999;
Kramer, 2003.
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realizacién de X en los que podria ser 16gicamente posible que todos gocen
conjuntamente de la ejecucién de esa accién pero que les resulte fisicamente
imposible hacerlo. El granjero y el vaquero podrian ser amigos, como dice
la cancién, si existiera tierra suficiente como para que cada uno pueda usarla
como lo desee: el granjero cercard una zona, el vaguero dejard que el ganado
deambule en otra. Pero si no hay suficiente tierra para repartir, entonces bajo
esa condicién de escasez serd imposible que cada uno de ellos use la tierra
como lo desea. Si se establece esta condicién, la libertad para usar de la tie-
rra de acuerdo al gusto personal no puede constituir una libertad bésica.

En su discusién acerca de RawLs, HART se centra en las acciones com-
petitivas del tipo que resultaria excluido por estas condiciones de la linea
intermedia, en particular, por la condicidn de la casilla 4. En palabras de un
trabajo anterior, tales acciones estdn ilustradas paradigmaticamente por op-
ciones en las que «debido a la escasez, la satisfaceién de un hombre provoca
la frustracién de otro» (HarT, 1955: 175). Las elecciones excluidas de la ca-
tegoria de las libertades bésicas por la condicién de la casilla 3 comprenden
necesariamente opciones competitivas: acciones tales que resulta Jogicamen-
te imposible que todos puedan lograr producir. Las opciones excluidas por ia
condici6n de la casilla 4 comprenden contingentemente opciones competiti-
vas: acciones que en circunstancias fisicas corrientes —como la circunstan-
cia de la escasez de tierras— es imposible que todos puedan concretar.

HarT utiliza el uso imrestricto de la tierra para ilustrar el hecho de que
existen ciertas libertades que no pueden ser ejercitadas simultineamente
por todos: habria conflictos fisicamente inevitables entre las personas que
persigan a la vez el ejercicio de esa libertad (Hart, 1973: 546-547). Otro
ejemplo sugerido por Harr estarfa dado por la accién de viajar en el medio
de transporte preferido por cada uno, dado que habrfa un similar «confiicto
entre la libertad de movimiento de los peatones y los derechos de los auto-
movilistas» (Hagrr, 1973: 546, 1. 49). Y otra accién podria ser la de retirar el
dinero propio del banco: si todos intentaran hacerlo, 1a institucién quebraria.
Es facil imaginar ejemplos semejantes. De este modo, una clase interesante
de casos ilustrativos puede derivarse del ejemplo de G. A. CoHEN (1979), en
¢l que todos en una habitacién son Jibres de irse por la puerta, siempre que
los demads no intenten hacerlo al mismo tiempo.

10. EL IMPACTO DE LAS CONDICIONES
DE LA LINEA INTERMEDIA

Supéngase que consentimos estas condiciones anticompetitivas. (Qué
hacemos entonces? ;Decimos que el uso de la tierra o de los medios de



1.AS LIBERTADES BASICAS 287

transporte, por ejemplo, no es un 4rea en la que la gente puede tener una
libertad basica a proteger? En ese caso podria haber unt andrquico vale todo
en el que el vencedor se gueda con todo. O podria haber un sistema de ra-
cionamiento centralizado eu el que la gente debe vivir con lo que se le haya
asignado, ccmo permisos para €l uso de la tierra o del transporte.

Ninguna de estas alternativas es muy atractiva, pero no es necesa-
rio que €s0 constitiya una preocupacién porque existe una tercera y mas
atrayente posibilidad. Esto exigiria a una sociedad adoptar dos medidas:
en primer Jugar, introducir reglas de coordinacién que eliminen el pro-
blema de la competencia por el uso de la tierra, el transporte o lo que
seay luego, en segurido tugar, proteger una eleccion adecuada dependiente
de reglas al modo de una libertad bésica. Si se establecen reglas comunes
de propiedad, por ejemplo, serd posible que todos a la vez posean y usen
la tierra o cualguier otro bien de acuerdo con esas reglas. Y entonces la li-
bertad basica de tener y usar la propiedad de acuerdo con esas reglas puede
recibir una proteccién adecuada. Si se establecen reglas viales serd posible
que todos a la vez usen su medio de transporte preferido: los conducto-
res fomarin un camino, los peatones otro. Y asi, nuevamente, la libertad
basica correspondiente también podrd protegerse en esta area: la libertad
de viajar de acuerdo con las reglas viales por cualquier medic que uno
prefiera.

Esta iniciativa regulatoria o coordinadora permitirfa a una sociedad evi-
tar las alternativas anarquista o centralizadora e introducir, en cambio, cier-
tas libertades b4sicas dependientes de reglas. Podrian usarse iniciativas ana-
logas para despejar un amplio espectro de problemas similares. Las reglas
gue gobiernan el sector bancario pueden hacer posible que la gente tenga
acceso reguladoe 6 coordinado a sus fondos. Y cualquier regla que coordine
el acceso a algo a lo que todos no pueden acceder a la vez —esto es, de
acuerdo con el modelo de la salida de una habitacidn abarrotada— puede
hacer posible que la gente tenga una libertad bésica protegida en el ejercicio
de la eleccién dependiente de reglas.

:Una sociedad deberia identificar y proteger libertades basicas depen-
dientes de reglas en lugar de tomar la ruta anarquista o Ia centralista? La exi-
gencia de extensién viable sugiere que si. Considérense dos sociedades que
protegen igualmente bien clertas libertades basicas tales como la libertad de
expresién, de asociarse con quienes lo acepien, o de residir donde se desea
dentro del territorio disponible. Ahora supdngase que, de un modo consis-
tente con las exigencias de imporiancia personal y goce conjunto igualitario,
una sociedad introduce regias mediante las cuales el espectro de libertades
protegidas aumenta, mientras que la otra sociedad no lo hace. En es¢ caso
el principio de extensién viable apoya a la primera sociedad. La segunda
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sociedad no protege las libertades bésicas de sus miembros, sclo un subcon-
junto innecesariamente restringido de esas libertades.

En todos los casos en los que sirven para extender el espectro de liber-
tades basicas, las reglas de coordinacién son entonces deseables con fun-
damento solamente en la libertad. Se apoyan en el principio de extension
viable, que a su vez se apoya en la asociacién entre la idea de libertades bési-
cas y la imagen del ciudadano libre. Sostener esto es seguir a RawLs (1971)
cuando sugiere que existen razones fundadas en la libertad para tener un
sistemna de libertades que incluya la libertad de tener propiedad privada en el
marco de reglas locales de propiedad. Pero los argumentos ofrecidos aqui no
dependen de la idea de que la introduccién de esa libertad aumentaria la li-
bertad en abstracto, tal como parece sostener el argumento rawlsiano: como
se mencioné antes, el principio de extensién viable es de cardcter paretiano
y no se basa en ninguna idea de ese tipo. De todos modos, Ia linea adoptada
sigue ¢l espiritu de RawLs y va en contra de la sugerencia de Harr de que
introducir libertades bésicas dependientes de reglas solo puede justificarse a
partir de fundamentos genéncamente utititarios (HarT, 1973: 547).

Pero una cosa es decir que Ia causa de las libertades basicas —la causa
asociada con la idea de ciudadano libre— apoya la introduccidn de liberta-
des basicas dependientes de reglas, y otra es sostener que éste o aquel es el
mejor conjunto de reglas para establecer en cualquier dominio. ;Cémo debe
tomarse la decisién entre diferentes sistemas de reglas que pueden gobernar
la propiedad, los viajes, o cualquier otra drea de eleccién similar?

Deberfa quedar claro desde el punto de vista que aqui se defiende que
ninguna regla serd adecuada si compromete el proyecto de surministrar pro-
tecci6n adecuada a libertades personalmente importantes que todo miembro
de a sociedad ha de ser capaz de gozar conjuntamente en forma igualitaria.
Supdngase que la proteccién adecuada se identifica con una proteccidn ro-
busta contra el control dominante de otros, como en el enfoque republicano.
Entonces serd importante no introducis regias que otorguen una discrecio-
nalidad tan amplia a los funcionarios publicos que la proteccién contra esos
mismos funcionarios se vea comprometida. Y, quizés incluso de un modo
més llamativo, serd importante no introducir reglas —por gjemplo, de pro-
piedad— que permitan que ciertos individuos obtengan un poder econdmico
tal que los habilite a dominar a otros en ciertos 4mbitos. Esto podria exigir
defender limites a la riqueza, a la desigualdad, o restringir las ventajas com-
parativas que el dinero puede comprar —por ejemplo, las ventajas en la
educacién o en la publicidad.

Pero esta restriccién sobre qué reglas son adecuadas para establecer Li-
bertades basicas dependientes de reglas bien puede dejar en juego diversos
sistemas de reglas como candidatos. ;Y cémo querrfamos entonces hacer la
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eleccidn enire esos sistemas? ; Cémo deberfamos decidir entre las diferentes
libertades bésicas dependientes de reglas que establecerian estos sistemas
rivales? '

Parece plausible sostener que ésta deberia ser una cuestidn a resolver por
el proceso democrético. En ese proceso serd perfectamente legitimo introdu-
cir valores diferentes de la libertad, incluyendo las consideraciones utilita-
ristas que HART apoya, para favorecer un sistema de reglas sobre otros. Entre
los valores que pueden legitimamente ser tenidos en cuenta se encuentra el
valor de tener un zistema que se ajuste a la cultura heredada de la sociedad.
De manera que nc = necesario que haya un sistema de reglas, v un conjunto
de libertades depentientes de reglas, que sez el correcto para toda sociedad.
Puede haber un grado admisible de relatividad cultural en las libertades que
deberian establecerse en diferentes sociedades!'.

11. LAS CONDICIONES DE LA LINEA INFERIOR

Las condiciones de las casillas 5 y 6 excluyen la clase de eleccion que
implica una opcién tal que si todos la eligen, entonces ¢l beneficio asocia-
do a ella se ve menoscabado o disminuido. El beneficio que hace que esa
opcidn sea atractiva para quien no cree que todos hardn lo mismo deja de
suministrar apoyo cuando todos los demds, o quizés solo algunos, optan por
el mismo camino. Puede que en esa coyuntura haya o no una razdn defini-
da para que un individuo se apegue a esa opcidn —volveré sobre esto en
un mormento—, pero ésa seria una razén diferente de aquello que la hacfa
atractiva en primer lugar.

La asociacion con el ciudadano libre apoya la imposicién de estas con-
diciones, asi como apoya las otras condiciones asociadas con la exigencia
de goce conjunto igualitario y las anteriores exigencias de extensién viable e
importancia personal. Si los tipos de eleccidn que deberian protegerse como
libertades bésicas han de ser asociados con el estatus de ciudadano libre, en-
tonces seria extrafio permitirles incluir libertades que hagan que las personas
se frustren unas a otras ejerciéndolas; en varticular, que se frustren unos a
otros hasta el punto de privar a la eleccién de su atractivo originario. Existen
argumentos intuitivos en contra de permitir que las libertades basicas inclu-
yan tales elecciones colectivamente auioderrotantes o contraproducentes.

I Esto no es inconsistente con el argumento, gue he desarroliado en otro lugar (PerTIT,
1997, 2008}, de que el juicio acerca de si una cierta eleccién es relativamente dominada o no
dominada, no libre o libre, se establece independientemente de cualquier compromiso valoraiivo,
La nocién de libertad como no dominacién na se encuentra moralmenie cargada, avnque la cues-
tién de qué elecciones deberfan protegerse de Ia dominacidn si puede estarlo.
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‘Hagr dirige la atencién a nuestras condiciones de la linea inferior con
el simple ejemplo de hablar ante un grupo grande de personas (Harr, 19773:
543). Supéngase que todos gozan de la libertad de dirigirse a un grupoe a
voluntad. Serfa 16gica y fisicamente posible que cada uno de ellos se dirija al
grupo al mismo tiempo, de modo que esa libertad superaria las condiciones
antiparticularizadas de la linea superior y las condiciones anticompetitivas
de la linea intermedia. Pero todavia deberiamos detenernos a pensar si esta
libertad deberfa establecerse y protegerse a la manera de una libertad basica.
Porque si cada miembro de un grupo le hablara a la asamblea al mismo tiem-
po, nadie se escucharia. Y entonces seria fisicamente —si no 16gicamente —
imposible que gozaran conjuntamente en forma igualitaria de los beneficios
de dirigirse al grupo. E! sentido de la actividad en la que se protege la libertad
resultaria menoscabado en caso de que todos realicen esa actividad a la vez.

Esta clase de ejemplo representa a un amplio espectro de casos. En ellos,
el tipo de eleccion bajo consideracién como candidata a libertad basica im-
plica una opcién que puede ser elegida a la vez por todos. Pero sup6ngase
que la opcién es elegida por todos y, ya sea como una cuestion de necesidad
16gica o fisica, nadie es capaz de gozar del beneficio que le conferia a esa
opcién su sentido y atractivo original. El problema surge, en palabras de
HarT, de que proteger la eleccién de una cierta opcién como libertad basica
«hace necesariamente dos cosas: en primer lugar, les atribuye a los indivi-
duos la ventaja de esa libertad; pero, en segundo lJugar, los expone a todas
las desventajas que la practica por parte de los demds de esa libertad pueda
acarrearles» (HarT, 1973: 550). M4s especificamente, el problema consiste
en que la préctica de esa libertad por todos puede significar que su ejercicio
pierda para todos su sentido original .

En cada caso en ¢l que se verifican las condiciones de la linea inferior,
existe pues una opcién que puede ser protegida para todos, existe un bene-
ficio més o menos obvio que la eleccién de la opci6n promete a cada uno,
y ese beneficio resulta menoscabado en caso de que todos los demds, 0 qui-
z4 solo algunos, elijan simultineamente esa opcién. Todos querrfan Hevar
adelante la actividad protegida si nadie més lo hace, pero todos preferirian
un escenario en el que nadie la ejecuta sobre uno en el que todos lo hacen.
Todos querrian dirigirse al grupo, pero todos preferirian que nadie hable a
que todos lo hagan a la vez. En ese caso, cada uno desperdiciaria esfuerzos
sin obtener ningiin beneficio. El ejercicio de la actividad en cuestién puede

12 HagT estd preocupado por Jas desventajas que la préctica general de la Yibertad puede oca-
sionar, no s0lo por la desventaja especifica sobre 12 cual me concentra: que ejercitar la eleccidn
en cuestién pierde su sentido para todas. Por eso habla de 12 posibilidad de que la préctica general
de 1a libertad puede implicar «dafio, pérdida de comodidades © otros elementos de utilidad reai»
—por ejemplo, «dolor, sufrimiento y angnstia» (Harr, 1973: 548).
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ser individuaimente atractivo. pero su ejercicio por parte de todos resulta
autofrustrante o al menos contraproducente (PARFIT, 1984: parte 1).

Suministran posibles ejemplos de tipos de eleccidn en los que se aplican
las exigencias de la linea inferior los conocidos casos de la bibliograffa so-
bre dilemas, en Ios que la eleccién individual de una cierta opeidn es atrac-
tiva para cada uno, pero el resultado agregado de que todos efectiien esa
elecci6n hace que cada uno termine en peor situacién. Todos los propietarios
de inmuebles en un vecindario pueden desear tener la libertad de ampliar o
decorar sus casas a voluntad, pero si todos hacen eso, entonces de acuerdo
con Sus propios crirerios estéticos pueden terminar viviendo en un espacio
piiblico francameric horrible. Todos pueden desear poder entrometerse y
divulgar los asuntos privados de cualquier otro, pero si todos lo hicieran,
puede que cada uno tenga que vivir en una sociedad a la que todos aborre-
cen. Todos pueden desear tener la libertad de poseer un arma, pero si todos
tienen una, dejando de lado a la industria de las armas, probablemente nadie
estard mejor desde el punto de vista defensivo.

Como en el caso de hablarie a un grupo de personas, las caracteristicas
que confieren a estos ejemplos su posible conexién con las condiciones de
la linea inferior son, en primer lugar, que todos tienen una razén para lievar
adelante la actividad si ningiin otro lo hace y, en segundo lugar, que todos
prefieren que nadie lo haga a que todos lo hagan. Pero vale la pena advertir
que en algunos de estos casos, a diferencia del caso de hablarle a un grupo, se
satisface ademds una tercera condicién: todos pueden tener una razén —una
nueva razén— para realizar la actividad si todos los demas 1o hacen. Si se
deja de lado la virtud, a nadie le agradaria ser la Gnica persona desarmeada en
una sociedad portadora de armas, o ser la inica persona sin licencia para con-
tar chismes en una sociedad chismosa. Ello hace que estos ejemplos narticu-
lares sean casos de un caracter ventajista en sentido amplio'®. En ellos todos
tienen una razén para llevar a cabo la actividad incluso si todos los demés Jo
hacen —no querrfan quedar como imbéciles, como se dice a veces—, pero
esa razén no es o que le dio originalmente su atractive a la eleccion.

12. ELIMPACTO DE LAS CONDICIONES DE LA LINEA INFERIOR

;Dénde nos deja esto? ;Qué hemos de decir a nivel general respecto de
cémo deberfan impactar las condiciones de Ia linea inferior sobre las Iiber-
tades bisicas a reconocer dentro de una comunidad politica?

" Sobre los problemas del ventajista y los dilemas del prisionero multilaterales, véase Pe1-
T, 1986.
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Existen sin duda ciertos casos, como el de hablarle a un grupo de perso-
nas, en los que parece del més elemental sentido comntin denegar el estatus
de libertad bésica a la eleccidn no regulada. En este tipo de casos la linea
exigida ser4, no renunciar del todo a establecer una libertad bésica de ha-
blarle 2 un grupo, sino establecer reglas que nos permitan definir una opcién
mds restringida —por ejemplo, hablar de acuerdo con las reglas de orden de
Robert— que pueda satisfacer las condiciones de la linea inferior y figurar
como una libertad basica. Esta linea serd atractiva desde nuestro punto de
vista, porque incrementaré el ndmero de libertades basicas disponible, como
lo exige ¢l principio de extensién viable. El caso es relativamente claro por-
que la idea de hablarle a un grupo cuando todos los demds también estan
hablando no tiene ningiin valor o atractivo en absoluto.

HakrT (1973: 543) apoya esta linea y reconoce gue tiene sentido no solo
en términos utilitaristas sino también en términos rawlsianos (véase también
RawLs, 1971: 203). Asi, recomienda «la introduccidén de reglas de orden en
el debate, que restrinjan la libertad de hablar cuando queramos. Sin esta res-
triccién, la libertad de decir y defender lo que nos place se veria seriamente
dificultada y resuitaria menos valiosa para nosotros». Si se¢ introducen re-
glas, serd una libertad bésica dirigirse a un grupo de acuerdo con las reglas,
pero no dirigirse al grupo cudndo y cémo a uno le guste.

La sugerencia que este ejemplo permite derivar es que asf como pode-
mos acomodar las condiciones de la linea intermedia contra la competencia
introduciendo libertades basicas dependientes de reglas y dandoles una ade-
cuada proteccidn, también podemos acomodar las condiciones de la linea
inferior contra efectos contraproducentes adoptando medidas similares. La
razdn que apoya la introduccidn de libertades bésicas dependientes de reglas
serd que el ndmero de libertades protegidas puede asi incrementarse, como
lo requiere la exigencia de extensi6n viable. Y la eleccién entre posibles
sisternas de reglas estard determinada tanto por las exigencias de proteccion
adecuada como por la apelacién a otros valores, incluyendo el valor de ade-
cuarse a las costumbres locales.

¢ Hay muchos casos tan claros como el de hablarle a un grupo? Pareceria
que no. En otros casos, podrian existir razones para sostener que la eleccion
retiene su sentido original en caso de que todos la adopten, de manera que
no esté en realidad sujeta al efecto contraproducente agregado. Asi, ciertos
individualistas duros podriap negar como cuestién de hecho que €l sentido
defensivo de tener un arma se vea menoscabado si todos llegaran a tener un
arma. O podrian no estar de acuerdo en que el sentido original de la eleccién
era puramente defensivo: podrian conferirle a la actividad un significado
expresivo. Otros més comunitaristas podrian adoptar un punto de vista di-
ferente, como insiste Harr. «Otras personas no pagarfan €] precio de una
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libertad irrestricta en estas cuestione: dado que, por su temperamentc, va-
lorarfan més la proteccién suministrada por las restricciones que la libertad
irrestricta» (Hart. 1973: 349).

Todos podrfamos estar de acuerdo, eutonces, en que las libertades bési-
cas no deberian ser colectivamente contraproducentes del modo en que lo es
la libertad de dirigirse a un grupo como uno lo desea. Pero ese acuerdo de-
jard considerable espacio para divergencias entre la actitud de los individua-
listas duros y visiones méds comunitaristas. Los comunitaristas sostendrian
que se deberia permitir a los propietarios de inmuebles ampliar o decorar
sus casas pero Uniczmente bajo reglas comunes de zonificacion, desarrollo
y preservacion dei patrimonio. Y estarfan a favor de darles a las personas la
libertad de poseer armas pero solo bajo reglas estrictas de posesién y uso
de armas de fuego, las que podrian tomar imposible para muchas personas
tener acceso a armas. Los individualistas duros insistirian en que tales re-
gulaciones son innecesarias, negando que el efecto agregativo de que todos
adopten la eleccién relevante menoscabe el seatido original de ia eleccidn
individual. Podrian acoger la diversidad de estilos de viviendas como atrac-
tiva y la posesién universal de armas de fuego como mutuamenie inhibitoria
e individualmente defensiva.

Los individualistas duros podrian enorgullecerse en esos casos por no
hacer que las libertades en discusién dependan de reglas. Pero en la practica
estdn obligados a reconocer —sobre bases relacionadas con las condiciones
de 1a linea inferior— que deberfan existir ciertas reglas, aunque minimas,
para regular ciertas ¢lecciones extremas.

Casi con seguridad considerardn que, cualquiera sea ¢l sentido de la
posesi6n de armas, ese sentido probablemente resultard menoscabado si se
permite que alguien posea armas nucleares de corto alcance, y que cualquie-
ra sea el sentido de la remodelacion de inmuebles, ese sentido serd puesto en
peligro si se permite construir rascacielos préximos a viviendas suburbanas.
De modo que también elios estardn a favor de introducir reglas que definan
y canalicen las elecciones en estos dmbitos. Esa ser4 la forma de extender
tas libertades tanto como sea posible, respetando al propio tiempo las condi-
ciones de la Iinea inferior. El debate entre formas mds individualistas o mds
comunitaristas no se centrari en si es mejor tener libertades dependientes
de reglas o independientes de reglas en esos dmbitos, sino mds bien en cudn
restrictivas deben ser las reglas.

Esto significa que aqui, como en el caso de las condiciones de la linea
intermedia, 2 cuestién crucial surge de la suposicién de que habré ciertas
reglas para regular las libertades. Esa cuestidn radica en qué sistermna de te-
glas ha de preferirse en cada 4rea de eleccién. Como en el caso anterior, la
respuesta se obtendrd de manera plausible a través del proceso democrético.
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Elia puede resultar determinada en parte por el modo en gue los sistemas Ti-
vales apoyan una proteccién robusta de las libertades y en parte por el modo
en que apoyan valores independientes, incluyendo el valor de adecuarse a
las costumbres existentes en la sociedad. Asi, el sistema de reglas no deberia
otorgar al gobierno una discrecionalidad tal que la gente quede expuesta 2 la
dominacién de los funcionarios piiblicos, ni tampoco deberfa conferir a los
individuos o grupos un poder de tal magnitud gue haga que la dominacién
resulie mds probable en el frente privado. Y el sistema de reglas en cualquier
sociedad, aunque pueda constituir un reto en cierios sentidos, deberfa tener
el ajuste minimo respecto de las costumbres sociales que pueda ser requeri-
do para que el sistema resulte eldstico. Por consiguiente, las reglas apropia-
das pueden estar sujetas a cierto grado de diversidad cultural.

13. EN CONCLUSION

Comenzamos con la conexién entre las libertades bésicas y la ciudadania
libre, y luego identificamos tres exigencias sobre la categoria de las libertades
basicas que justifica esa conexi6n: las exigencias de extension viable, impor-
tancia personal y goce conjunto igualitario. Muchos diferentes conjuntos de
libertades satisfacen esas exigencias, tal como hemos advertido, y compiten
como candidatos para que se les otorgue el estatus de libertades basicas. En
cada uno de esos conjuntos, las elecciones a ser protegidas satisfardn nuestras
tres exigencias, y tendrén extensién méxima, importancia personal y podrén
ser gozadas conjuntamente en forma igualitaria por todos.

La exigencia de goce conjunto igualitario es de particular importancia,
dado que impone tres conjuntos distintos de condiciones sobre las libertades
bésicas. El efecto de esas condiciones puede recogerse en la signiente modi-
ficacién de la matriz antes presentada:

Goce conjunto igualitario como posibilidad logica y fisica
de la pportunidad de X — no hay opciones particulares del agente
de Ia accién de X -+ no hay opciones mutuamente competitivas
del beneficio de X — no hay opciones colectivamente contraproducentes

Espero que esta discusién brinde cierta gufa sobre qué elecciones de-
berfan contar como candidatas a libertades bésicas y, volviendo a una clave
republicana, como elecciones que deberian protegerse del control dominante
de otros. No creo que las clases de elecciones que resultardn justificadas bajo
el enfoque adoptado constituirén un conjunto sorprendente: si lo fueran, esto
en sf mismo podrfa ser una razén para preocuparse. De modo que las liberta-
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des bésicas incluirian seguraments la libertad de pensamiento y expresion, de
asociacién y reunién, la libertad de movimiento y de disfrutar de la propiedad
privada, as{ como la libertad de tener participacién en la-vida piiblica, ya sea
como votante, como candidato o como critico. Si se protegen esas libertades
basicas del modo en que lo exige la teorfa republicana —contra el control
dominante de cualquier tipo sobre el ejercicio de tales elecciones—, las per-
sonas podrén actuar como cindadanos iguales de la sociedad ™.

Podria haber solo una sorpresa en la lista de las libertades bésicas res-
paldadas. Eista esta dada porque, de acuerdo con nuestro enfoque, muchas
libertades tendrén que ser identificadas de un modo dependiente de reglas,
si es que han de satisfacer las condiciones de las lineas intermedia e inferior
de 1a matriz. Esa necesidad plantea el interrogante de qué sistemna de reglas
deberfa establecerse en cierto ambito. He sostenido que si bien cierta pre-
ocupacién vinculada con la libertad puede ayudar a reducir el conjunto de
sisternas candidatos, también puede ser necesario invocar otros valores para
seleccionar entre esos candidatos, incluyendo el valor de instalar un conjun-
to de libertades que se adecue a las costumbres existentes.

La seleccién de las reglas especificas a imponer para definir las liberta-
des bisicas se dejard naturalmente a la prictica democrética. Ciertas liber-
tades basicas, o ciertos tipos de libertades bésicas, son tales que ninguna
sociedad seria considerada democrdtica si no se ocupara de protegerlas. Los
ejemplas de ello incluirian seguramente la libertad de expresidn y la hiber-
tad de tener participacién en la vida pdblica. Pero en la medida en que una
sociedad cuente efectivamente como democrética sobre tales bases, deberd
tener un cierto grado de discrecionalidad para especificar detaliadamente
las libertades bésicas que protege, esto es, para fijar las reglas mediante Jas
cuales se especifican diversas libertades y para resolver las compensaciones
y cuestiones vinculadas esbozadas en la introduccion. En toda sociedad de-
berian protegerse las libertades basicas, siendo éstas definidas de diferentes
formas en diferentes sociedades. Pero no es el caso que existan libertades
bisicas, definidas sobre bases universales e independientes de reglas, que
deban ser protegidas en toda sociedad .

" Asf, para relacionarlo con otro enfogque. compartiran por igual las capacidades bisicas que
se requieren para funcionar en su sociedad (SeEn, 1985; Nussaaum, 1992). Véase PermiT, 2001,

s Estoy muy agradecido a Matthew KrAMER ¥ Kinch HoesksTra, quienes me hicieron co-
mentarios muy tiles sobre borradores de este trabajo, y a fan CaRTER y Serena OLSARETTL, quie-
nes dirigieron valioses interrogantes sobre la tercers exigencia. El trabajo fue presentado en et
Simposio de ia Academia Britdnica sobre H. L. A. Harr en Cambridge, en julio de 2007, y mds
tarde en un congreso de derecho y filosofia en Berkeley, y como Conferencia Max Kampleman
en la Universidad Hebrea de Jerusalén. Esroy en deudz con muchos participantes de esos eventos,
sobre todo con Matthew ApLer, Bob CooTeR, Peter Lircto, Susan Menpus, Onora O'NenL, Leif
WeNaR ¥ Lorenzo Zucca.
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CAPITULO XII
DERECHOS POSTUMOS®

Cécile FArre

I. INTRODUCCION

Una de las importantes contribuciones de HaRT a los debates sobre
los derechos es su formulacién de la denominada reorfa de la voluntad
de los derechos. No solo es de rutina que otros tedricos de la voluntad
se refieran a elia, sino que también lo hacen los principales oponentes de
la teorfa, quienes apoyan en cambio la reoria del interés. Dicho breve-
mente, de acuerdo cen la teorfa de la voluntad, X tiene un derecho frente
a Y para que Y haga ¢ si, y solo si, X es capaz de repunciar a, 0 exigir,
la realizacién por ¥ de su deber de hacer ¢ y si es capaz de renunciar
a, 0 exigir, reparaciones en caso de que Y no haga ¢. De acuerdo con la
teoria del interés, X tiene un derecho frente a Y de que Y haga ¢ si el
cumplimiento por parte de ¥ de su deber de hacer ¢ preserva cierto(s)
interés(es) de X. Para la teoria del interés, para que X tenga un derecho

* Estoy muy zgradecida 2 Matthew Kramer y a Claire Grant por invilarme a presentar este
trabajo en Cambridge en el Simposio de la Academia Britdnica sobre el legado de H. L. A, HarT.
Pese a que un problema de salud me impidi¢ asistir a la conferencia, su invitacién me dio un
incentivo muy necesario para abocarme a la tarea de defender mi intuicién, sostenida desde hace
tiempo, de que no pueden existir derechos péstumos. Ademds, Kramer me envi¢ algunos co-
mentarios escritos a un primer borrador que me ayudaron mucho a mejorarlo. Finalmente, una
version de este trabajo fue presentado en el congreso de teorfa juridica de Edinburgo. Estoy muy
agradecida a todos los participantes por la muy estimulante Ciscusidn, asf como 2 Rowan Cruft,
Katrin Flickchuh y Leif Wenar por sus comentarios escritos.



300 CECILE FABRE

no es necesario que sea capaz de renunciar a, o exigir, la ejecucion por
Y de su deber’. '

Este punto en particular —si la habilidad de ejercer control sobre quie-
nes tienen un deber es una condicién necesaria para ser titular de un dere-
cho— es uno de los principales motivos de la discordia entre las dos teorias.
Mientras los tedricos de Ia voluntad tienden a acusar a los tedricos del in-
terés de que confieren derechos a individuos que (a juicio de los primeros)
simplemente no pueden ser coherentemnente considerados como titulares de
derechos, los tedricos del interés critican a los tedricos de la voluntad por
excluir ilicitamente la posibilidad de que individuos tales como los nifios y
los enfermos mentales puedan tener derechos. Pero mientras la teorfa de la
voluntad excluye el otorgamiento de derechos a esos individuos mediante
una estipulacién definicional, la teoria del interés no lo incluye por estipula-
cién: en lugar de ello, lo hace suministrando una explicacién sustantiva de
las condiciones que se deben satisfacer para ser titular de derechos.

Ahora bien, existen dos grandes razones de por qué X podria no estar en
posicién de renunciar a, ¢ exigir, la ejecucién por Y de su deber. Por un lado,
X podfa no tener las aptitudes mentales para hacerlo. Por el otro, X podria
no existir al momento en que surge la cuestién de si Y cumplird o no con su
deber. Es interesante sefialar que en la disputa entre las dos teorfas existe
mucho escrito sobre individuos en coma, discapacitados graves y nifios. En
cambio, comparativamente eXiste muy poco sobre la gente que no existe”.

En este trabajo sostendré que segfin la teorfa de] interés, Jos muertos no
pueden tener derechos (morales). Justificaré mi posicion en la secci6n 2,
y trataré dos objeciones en la seccién 3°. Si mi argumentaci6n tiene €xito,
privaré a la teorfa de] interés de una de sus armas favoritas contra la teorfa

! Para diferentes defensas de 1a teoria del interés, véase por ejemnplo Raz, 1986; McCormicK,
1977; KraMER, 1998 v 2001. Para diferentes defensas de la teoria de la voluntad, véase Hagr,
1955; StvMonps, 1998; STENER, 1998; STEINER, 1994; SUMNER, 1987, WELLMaN, 1085 ¥ 1995,
Para discusiones recienies sobre el debate entre las dos teorfas, véase CrurT, 2004; KRAMER ¥
STEMNER, 2007; SREEVENISAN, 2005 y WENAR, 2005, Para un enfoque de los derechos que no estd
comprometido ni con la teoria del interés ni con Ja de la voluntad, véase Ramsorr, 2006. En el
enfogue de RaiNpoLT, «una persona tiene un derecho si y solo si una caracteristica de esa persona
e5 UNa rgzén para que otros tengan una obligacién o imposibilidads (xiii). Como sostiene Raln-
BoLT, los derechos asl entendidos no excluyen derechos pdstumos o anteriores a la concepcidn
como conceptualmente incoherentes.

? No quiero con esto significar que pocos autores prestan atencién a los derechos de 1a gente
que no existe; mas bien quiero decir que Jos participantes del debate entre estas dos teorfas rivales
de los derechos tienden a no prestarles mucha atencién. Hillel Stemer y Matthew Kramer cons-
tituyen excepeiones destacables.

* En ofro trabajo sostengo que las generaciones futuras pueden tener derechos, pero en mu-
chos menos casos de los que a primera vista podrfe pensarse (FABRE, de préxima aparicién). En
otras palabras, los casos de los muertos y de as generaciones futuras son algo diferentes —pace,
por ejemplo, Joel FENBERG y Matthew Kramer, cuyos enfoques seran discutidos en la seccidn 2,
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de 1a voluntad en geneval, y contra la explicacién que dc ella ofrece HL.A.
HarT en particular.

Antes de comenzar, quisiera formular unas pocas aclaraciones. En pri-
mer lugar, centraré la atercidn sobre los derechos morales més que sobre
los juridicos. En segundo lugar, no intentaré evaluar la teorfa del interés
como alternativa plausible a la teoria de la voluntad. Tampoco, en reali-
dad, evaluaré si el hecho de que (si estoy en lo correcto) deba negar el ca-
récter de titulares de derechos a los muerios cuente decisivamente contra
ella. Mi objetivo, en consecuencia, es primordialmente descriptivo. En
tercer lugar, asumiré que los muertos no existen. Tal como ciertos autores
han advertido, la presuposicién de la mortalidad hace dificil dar cuenta
de algunas de nuestras précticas respecto de los muertos (MULGaN, 1999,
GossErRIES, 2003). No obstante, estd demasiado fuertemente arraigada en
nuestras infuiciones corrientes vy en nuestro discurso como para que la
abandone aqui. En este sentido, este trabajo puede leerse como un intento
por demostrar que, a pesar de los argumentos en contrario, la presuposi-
cién de la mortalidad es incompatible con ia idea de que pueden existir
derechos pdstumos.

2. LATEORIA DEL INTERES Y LOS DERECHOS POSTUMOS

La expresién «derechos péstumos» es ambigua, porque denota tanto la
afirnacién «los muertos pueden tener derechos a que se den ciertos estado
de cosas» como la afirmacién «los vivos pueden tener derechos a que se den
ciertos estados de cosas cuando estén muertos». En consecuencia, para que
pueda haber derechos péstumos basados en el interés, debe ser el caso que,
o bien Jos muertos puedan tener intereses de que se den ciertos estados de
cosas, o bien que los vivos puedan tener intereses de que se den ciertos es-
tados de cosas una vez que estén muertos. Ambas afirmaciones suponen que
el acaecimiento (0 no} de ciertos estados de cosas una vez que las personas
estin muertas puede causarles dafio. En lo que sigue sostendré que ninguna
de estas afirmaciones es corecta.

Comunmente, el grado en que un interés de X es lo suficientemente im-
portante como para garantizar la imposicién de un deber sobre ¥ es una fun-
cién del grado en que X resultarfa dafiado si Y desistiera de actuar como lo
requiere el deber. Por tanto, lo que necesita la teoria de] interés para conferir
derechos péstumos es una explicacién plausible de los intereses péstumos,

0 A. Baier, quien invoca la nociéa de una comunidad transgeneracional como fundamento para
conferir derechos tanto a los muertos como a las personas futuras (Baler, 1980} —.
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as{ como una explicacion plausible de los dafios péstumos®. Si no puede
suministrarse una explicacién semejante, entonces no puede haber nada pa-
recido a un derecho péstumo (nuevamente, en esa teoria en particular).

Ahora bien, cualquier argumento orientado a justificar que los derechos
postumos basados en intereses (derechos postumos para abreviar) son, 0 no
son, una nocién coherente debe ofrecer en primer lugar una explicacién de
los intereses tout court. De acuerdo con ciertos enfoques, los intereses se
definen en forma puramente objetiva, como aquello que es bueno para sus
titulares sin tener en cuenta lo que ellos quieren o desean. Otros enfoques
definen a los intereses en forma puramente subjetiva, como aquello que sus
titulares quieren o desean. Y otros inchuso sostienen que los intereses se defi-
nen en forma puramente objetiva, pero inciuyen un interés en la satisfaccién
de los propios deseos.

Hablando en términos definicionales, Ja teoria del interés es neviral res-
pecto de esas diversas caracterizaciones de los intereses. Dependiendo de
cuéi de ellas se prefiera, la teorfa del interés sostiene que X tiene un derecho
frente a ¥ de que haga ¢ si no hacer ¢ frustraria el bien objetivo de X, o
los deseos de X, al extremo de constituir un dafio, y un dafio tal como para
justificar que se sujete a ¥ al deber de hacer ¢. Ello implica, entonces, que
conferir el estatus de titular de derechos a una cierta entidad exige que eila
sea capaz de padecer cierto dafio como portadora de proyectos, necesidades,
metas y deseos.

Las consideraciones precedentes pueden dar la impresidn de que (como
dirfa FEINBERG) constituye una condicién necesaria y suficiente para que un
evento E dafie a X en un tiempo ¢, que £ entorpezca los intereses (funda-
mentales) de X en ¢. Sin embargo, el requisito de que E debe obstaculizar
los intereses (fundamentales) de X, aunque necesario, no es suficiente para
que E dafie a2 X en . ademds —al menos eso pienso— debe darse el caso
de que E afecte en forma adversa la experiencia de X en 7. Para apreciarlo,
volvamos a los derechos postumos, y examinemos primero 1a tesis segin
la cual podemos tener derechos una vez muertos. En la medida en que los
derechos protegen intereses, es condicidn necesaria para que tengamos dere-
chos péstumos que podarmos tener intereses péstumos, esto €3, intereses que
nos sobreviven y que pueden verse frustrados después de nuestra muerte.
A primera vista esa condici6n parece satisfacerse. Parece, en efecto, tener
sentido decir, por ejemplo, que si dedico mi vida a una determinada causa,

4 Esie no compromete d¢ manem alguna 2 quitnes defienden la teorfa y también creen que
los muertos pueden tener derechos a sostener la tesis de que efectivaments tienen esos derechos.
Podrfa ser que sus intereses no fueran lo suficientemnente importantes como para someter a otra(s)
persona(s) a cierto deber.
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tengo *n interés una vez muerto de que esa causa no fracase, y que si lo
hace, ese interés mio en particular se ve frustrado aunque yo esté muerto.
De modo similar, parece tener sentido decir que mi interés en la prosperidad
de mis hijos sobrevive a mi muerte, y que si mi testamento, que vela por
ella, fuera anulado después de mi muerte, ese interés mio en particular se
veria frustrado aunque yo esté muerto. En ambos casos parece tener sentido
decir que sufro un dafio, aunque esté muerto, por el fracaso de mi causa o la
anulacidn de mi testamento.

Y, sin embargo, un examen mds detenido siembra dudas sobre la co-
herencia de adscribir intereses a los muertos y, por ende, de considerarlos
como susceptibles de un dafio. Porque para hacer ello se debe dar cuenta de
quién es el titular del interés. Claramente no puede ser el caddver, ni las ce-
nizas, ni el difunto. De modo aue solo puede serio la persona que fue y ya no
es 0, como lo expresa FEINBERG, 1a persona antemorten (FemBERG, 1984 §9;
PITCHER, 1984; véase también Gosseries, 2003 y WaLucHow, 1986). No obs-
tante - volviendo a una conocida cuestién—, la persona antemortem es, de
hecho, la persona mientras estaba viva: en pocas palabras, Jos vivos con otro
nombre. El evento péstumo no afecta ningin interés de una persona mueria.
Dicho de otro modo, ese evento no causa que la persona ahora muerta sufra
un menoscabo en sus intereses al momento en que los terceros actian en tal
sentido. En la medida en que los muertos no sufren un menoscabo en sus
intereses, vy en la medida en que sufrirlo es una condicién necesaria para
sufrir un dafio, los muertos no pueden sufrir dafios, de lo que se infiere que
no pueden tener derechos.

Supéngase, por mor de la argumentacién, que los muertos pueden te-
ner intereses (péstumos) y, por ende, que satisfacen esa condicién necesaria
para sufrir dafios por parte de terceros. (Es suficiente que sufran un me-
noscabo en algin interés importante para decir que han sido dafiados? La

- cuestién aquf es si los muertos, no entendidos como esqueletos o montones
de cenizas, sino como si existieran inmaterialmente y, pese a ello, tuvieran
intereses, pueden ser dafiados. No creo que puedan serlo. Para apreciario,
identifiquemos un conjunto de seres de quienes resulte claro que no pueden
sufrir dafios, aunque no sea completamente incoherente adscribirles inte-
reses. Distingdmoslos luego de seres de quienes resulte claro que pueden
sufrir dafios, y evaluemos dénde encajarfan mejor los muertos®. Ahora, doy
por sentado que los objetos inanimados® no pueden suffir dafios. Considé-

3 Sigo la estrategia de M. Kramer en Kraner, 2001, Sin embargo, como quedard claro
dentro de poco, mis conclusiones son radicalmente diferentes a las suyas.

§ A diferencia de entidades como las corporaciones, que como tales son inanimadas pero que
estan constituidas por seres animados. No necesito asumir una posicidn aquf sebre la cuestidn de
si tales entidades pueden sufrir dafios.
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resé una pintuia deteriorada. Podrfamos decir, de un modo no enteramente
implausible, que es de su interés no ser acuchillada. Si decidiéramos tajear-
la, no obstante, no estariamos por ello infligiéndole un dafio, porque no tiene
la capacidad de experimentar lo que es sufrir un dafio. Asimismo, podriamos
decir que es de interés para un automévil que no se lo maltrate, pero que silo
fuera no serfa dafiado en su integridad fisica. Compérense estos objetos con
el sefior Rojo, un ser humano adulto, a quien el sefior Blanco someie a una
severa paliza. La diferencia crucial entre ellos —por decir algo obvio— es
que Rojo es un sujeto capaz de experiencias mientras que un automévil no
lo es. La razén por la que Rojo, a diferencia de un automévil, sufre un dafio
por la paliza es precisamente que ella afecta (en forma adversa) su experien-
cia. Compérense ahora tanto los objetos como los humanos con los muertos.
A diferencia de un automévil, los muertos perienecieron, mientras estaban
vivos, a la especie humana. En eso son muy similares a Rojo. Sin embargo,
a diferencia de Rojo y al igual que un automévil, no tienen experiencias. Y
si eso —tener experiencias que pueden verse afectadas— es lo que nos per-
mite decir que bn automévil no puede sufrir un dafio mientras que Rojo si,
entonces parece que Jos muertos no pueden sufrir dafios. Dicho de manera
mds general, en la medida que, una vez muerto, nO se €s més sujeto capaz
de experiencias, nuestras experiencias no pueden verse afectadas en forma
adversa por eventos pSstumos, y esto incluso si (pace mi argumento del
fltimo pérrafo) los muertos pueden tener intereses’.

Vayamos ahora al segundo sentido del término «derechos postumos»,
segtin el cual se trata de derechos que tienen los vivos a que ciertos estados
de cosas se produzean una vez que han muerto, Pues bien, tiene perfecto
sentido decir de ciertas personas que ellas tienen aghora un interés en que
Su cuerpo permanezca intacto después de su muerte. Y parece, a primera
vista, que en efecto este interés puede protegerse mediante un derecho que
tienen ahora a que su cuerpo no sea profanado — por ejemplo, por actos de
necrofilia— una vez gue mueran. Asimismo, cuando el sefior Azul le pro-
mete al sefior Verde que va a quemar todos los manuscritos de Verde luego
de su muerte, puede interpretarse que le estd confiriendo a Verde, al tieropo
de hacer la promesa, un derecho correlativo, y de ese modo estd asumiendo

7 Un intento por establecer que los muertos no pueden tener intereses pero que pueden 0o
obstante sufrir dafios puede encontrarse en LEVENBOOK, 1984 y 1985. LEVENBOOK sostienc que
st se concibe un dafio como e} sufrimiento de una pérdida (considerable), entonces la nocién de
dafios postumos (esto es, de dafios que se sufren después de la muerte) tiene sentido. Sin embargo,
si se concibe un dafio como un menoseabo de los intereses, entonces esa nocitn no tene sentido
dado que con la muerte y después de ella ya no existe un titular de intereses del que hablar. No
1engo espacio para analizar sus argumentos agui. Pero merece advertirse que si LEVENBOOK estd
en Yo correcto, entonces no existe algo semejante a un derecho péstumo basado en intereses, Tam-
bién vale la pena sefialar que no gueda en absoluto claro c6mo podria una parsons mueria sufrir
una pérdida a pesar de no tener ya intereses.
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al tiempo de hacer la promesa el deber de hacerlo una vez que Verde esté
muerto. Después de todo, éste es el modo en que entendemos la mayoria de
las promesas. Si le prometo a mediodia que me encontraré con usted para
tomar té a las 4 pm, usted adquiere ahora un derecho a que lo haga, y yo
asumo ahora el deber de hacerlo.

Sin embargo, no tiene sentido conferirles a los vivos derechos a que se
produzcan péstumamente ciertos estados de cosas, come tampoco lo tiene
el conferirle derechos a los muertos. Esto es as{ porque los vives no pueden
tener tales derechos mientras viven, a menos que también los tengan una
vez muertos. Para ilustrarlo, considérese el caso antes mencionado de una
promesa. Es cierto que usted tiene ahors el derecho a que nos encontremos a
las 4 pm; pero también es cierto que usted debe tener todavia ese derecho a
las 4 pm a efectos de que yo esté sujeto a un deber g las 4 pm de presentarme
entonces. Si usted me ha liberado especificamente de mi promesa a las 3:50
pm, o si usted ha contraido un segundo compromiso y se ha obligado a la
1 pm a encontrarse con otra persona a las 4 pm 2 30 millas, usted no tiene
un derecho frente a mf a las 4 pm de que me encuentre con usted a las 4 pm
para tomar el t€, y yo no tengo ya el deber de hacerlo. Consideraciones si-
milares, mutatis mutandis, se aplican al caso de los muertos. Considérese la
afirmacién de que X tiene ahora el derecho frente a ¥ a que su cuerpo no sea
péstumamente profanado. ¥ cumplird con su deber frente a X una vez que X
esté muerto; de hecho, solo puede hacerlo una vez que X haya muerto. De
manera similar, considérese la afirmacién de que X tiene ahora el derecho a
que cierta compaiifa de seguros haga efectivo el pago de una péliza de vida
para sus hijos en caso que muera. La compaiifa solo puede cumplir su deber
una vez que X haya muerto. En ambos casos, ¥ solo puede ser considerado
snjeto a ese deber de actuar si todavia es el caso de que X, que estd muerto,
tiene el derecho a que lo haga. Sin embargo, como vimnos antes, no se puede
tener tal derecho una vez gue se esta muerto.

E! argumento expuesto implica que, para que X tenga derechos postu-
mos frente a Y mientras vive respecto de estados de cosas péstumos, debe
darse el caso que Y dafie a X una vez que este iltimo ha muerto incum-
pliendo su deber. Pero quizés esto sea equivocado. Quizds, como sostiene
FeiNBERG, el dafio a X comienza «en ¢l momento, anterior a su muerte, en
el que la persona ha invertido tanto en algiin resultado posdatado que se
convirti6 en uno de sus intereses» (FEINBERG, 1984: 92). Pero esto-no puede
funcionar. Si FEnBERG est4 en lo cierto, X tiene tn derecho antes de morir a
que la compafifa de seguro pague, porque tiene un fuerte interés antemortem
en que se haga precisamente eso. Supéngase ahiora que X contrata una péliza
de seguro que cubrird una cierta suma a su hijo si X resulta gravemente dis-
capacitado. En el enfoque de FEINBERG, X tiens un derecho, antes de resultar
discapacitado, a que el seguro haga efectiva la cobertura, dado que tienen
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un fuerte interés previo a la incapacidad en que haga precisamente eso.
Pero esto resulta extrafio, porque solo si, y cuando, se incapacita es que la
compafifa serd llamada a cumplir con su deber hacia X y podria incumplir
con él. Del mismo modo, solo si, y cuando, X se incapacita es que surgird la
cuestion de si X resulta dafiado o beneficiado por la conducta de la compa-
#fa. Y si eso es correcto, entonces solo cuando X muere es que, en el caso de
la p6liza de seguro de vida, surge la cuestién de si X resulta dafiado o bene-
ficiado por la conducta de la compaiiia (RamsorT, 2006: 214 y WALUCHOW,
1686: 230-232).

Adviértase que, aunque he negado que los muertos puedan sufrir dafios,
no he negado que la compafifa de seguros menoscabe el interés de X en la
prosperidad de sus hijos al no pagar, y tampoco he negado que los terceros
menoscaben el interés de una persona en su integridad corporal si someten
su cuerpo a actos necrofilicos. De hecho, es enteramente plausible decir que,
si esos intereses que tenemos cuando estamos vivos resultan frustrados una
vez que hemos muerto, nuesira vida en general (digamos, la de un padre
preocupado por el bienestar de sus hijos) empeoraré en virtud de ello. Pero
decir esto no alcanza para establecer que nosotros sufrirfamos un dafio si
nuestros planes se frustran una vez que hemos muerto. Dicho en términos
generales, la afirmacion de que alguien resulta dafiado © beneficiado por
cierto evento E no equivale a la afirmacién de que su vida va mal o bien
corno resultado de E (GLANNON, 2001; KacaN, 1994). Por cierto, debe haber
alguna conexi6n entre ellas: serfa extrafio pensar que la vida de alguien va
bien si esa persona nunca fue beneficiada de alguna manera por las secuen-
cias de eventos y/o las acciones de terceros. No obstante, hay cierto espacio
—por asi decirlo— entre esas dos afimmaciones que de hecho nos permite
entender estas dos intuiciones: que los muertos no sufren dafios por eventos
postumos dado que éstos dltimos no afectan negativamente su experiencia
y que, sin embargo, puede que haya algo que lamentar sobre Ja ocurrencia
de esos eventos®. '

Mi argumento contra la idea de que puede haber derechos pdstumos
basados en intereses apela a las dificultades inherentes a la identificacion de
los titulares de esos derechos y, con cardcter més amplio, a la explicacion del
sentido en que una persona puede ser dafiada péstumamente. Para algunos,
sin embargo, esto no representa ninguna dificultad. Asf, Matthew KRrAMER,
en su interesante discusi6n de esta cuestién, sostiene que los muertos pue-
den ser titulares de derechos en la medida en que todavia determinen e in-
fluyan en las vidas de los vivos (a través de los recuerdos que estos Ultimos
tienen de los muertos, las acciones que realizan en honor a los muertos, etc.).

% Sobre un fracaso para trazar esa distinci6n, véase Lomasxy, 1987: 216.
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Tal como lo expone KramzR, un individuo muerto «perdura, no tipicamente
como un ser material intacto, sino como una presencia multifacética en la
vida de sus contempordneos y sus sucesores» (KRaMER, 2001: 49-50. Véase
también SPERLING, de prOxima aparicién, especialmente cap. 1). Para este
enfoque, lo que resulta decisivo para conferirles el cardcter de titulares de
derechos a los muertos es el hecho de su presencia perdurable, no sus pro-
piedades materiales. Una vez que se acepta esto, no hay nada misterioso en
adscribirie ahora intereses, por ejemplo, a Martin Luther King, come no lo
hay en afirinar que uno admira ahora a Martin Luther King.

Sin embargo —y como respuesta—, incluso si pudiera, sin incurrir en
error lingiiistico o conceptual, afirmar aqui y ahora en 2008 que admiro a
Martin Luther King, mi admiracidn (o la de cualquier otro) no lo beneficia
en ningin sentido inteligible. Tampoco puede, a la inversa, sufrir un dafio
aqui y ahora por las acusaciones de infidelidad marital que se hicieran des-
pués de su muerte®. Dicho de un mode maés general, el hecho de que un
individuo que ha muerto hace mucho perdure en las vidas de sus sucesores
no es suficiente para conferirle estatus moral. Ese individuo debe ser el tipo
de ser de quien tenga sentido decir que puede resultar danado o beneficiado.
Como sostuve arriba, los muertos no son esa clase de seres.

Como cuestién incidental, la ultima posicién también dispone de otro
posible intento para rescatar 2 los deberes péstumos correlativos a derechos.
En su eariquecedora explicacién de los derechos, Carl WELLMAN sostiene
que «los derechos de los vivos contintian imponiendo deberes incluso des-
pués de que las personas que los poseian dejaron de existir», esto es, incloso
después de que los propios derechcs dejaron de existir (WELLMAN, 1995:
156)'0, La tesis de WELLMAN apela a la interesante idea de que la tenencia del
deber y la tenencia del dereci:o no necesitan ser contempordneas. Sin em-
bargo, aunque eso sea cierto, todavia debe cumplirse que, al tiempo en que
Y cumple o deja de cumplir con su deber frente & X, este dltimo pueda bene-
ficiarse o resultar dafiado por su accién. Esto, a su vez, exige que X sea un
sujeto capaz de experiencias —lo que claramente no es una vez muerto—.

Recapitulando, los muertos no pueden sufrir dafios; ademads, aunque los
vivos, mientras viven, pueden tener intereses respecto de estados de cosas

¢ Nuestro uso del ‘enguaje ordinario parece sugerir que afirmaciones como «admiro —aho-
ra, en 2008 — a Martin Luther King» no son problemdticas. Pero podriamos de hecho estar usan-
do en forma inadecuada e! lenguaje natuwial (Callanan, 1987: 342-343), Para decirle de otro
modo, aunque sea verdad gue Martin Luther King tenga en 2008 1a propiedad {relacional) de ser
admirado por mi, esto no es suficiente para establecer que hay un sentido en el cuzl ser admirado
por mi {0, par supuesto, par cuslquier otro} lo beneficia, aqui y ahora, en 2008.

I Aunque WELLMAN apoya }a teorfa de Ja voluntad, su tesis bien podiia ser sostenida por un
tedrico del interés.
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péstumos, no pueden sufrir dafios por la frustracién pdstuma de esos§ intére-
ses. En consecuencia, no puede haber algo semejante a derechos pdstumos
basados en intereses, en ninguno de los dos sentidos del término «derechos
p6stumos» que se identificaran al inicio de esta seccion.

3. DOS OBIECIONES

El punto de vista que defiendo en este trabajo podria considerarse sus-
ceptible a dos objeciones. En primer lugar, podria sostenerse que implica
—implausiblemente— que Io que no sabemos, y nunca sabremos, no puede
dafiarnos mientras estamos vivos. En segundo lugar, podria argiiirse que
tiene consecuencias contraintuitivas en lo que respecta al significado de la
muerte. Abordaré cada una de estas dos objeciones por separado.

3.1. Elmuerto y el completo ignorante

He sostenido que no podemos sufrir un dafio en ¢ por cierto evento E
a menos que este Bltimo afecte adversamente nuestra expetiencia en ¢. En
la medida en que un evento pdstumo E no modifica nuestras experiencias
una vez que hemos muerto, no podemos sufrir un dafio entonces en virtud
de €, de lo que se sigue que no podemos entonces tener un derecho a que £
no ocurra. Mi argumento contra los derechos pSstumos descansa entonces
sobre una explicacién de los dafios en términos de experiencias, y como tal
puede invitar a formular la siguiente objecién: si nuestra experiencia debe
resultar afectada por E para que E nos dafie, entonces se sigue que lo que no
sabemos, y nunca sabremos, tampoco puede dafiamos. No obstante, como
FEINBERG advierte acertadamente, no creemos reatmente que eso sea verdad:
si alguien difunde mentiras difamatorias acerca de mi entre la gente que
quiero y respeto, sufro un dafio, incluso aunque no sepa, y nunca Uegue a
saber, acerca de ello, y no me vea afectado por ello. Si ése es el caso, en-
tonces puedo sufrir un dafio por acusaciones difamatorias péstumas o por la
destruccidn postuma del testamento en el que efectiio disposiciones en favor
de mis hijos, aun cuando claramente no sé, y nunca sabré, nada sobre ellas
(FENBERG, 1984: 87 y 1974; McManaN, 1989).

Si se acepta que no puede haber dafios péstumos (una cuestién que aho-
ra daré por sentada), la objecién puede responderse de dos formas diferen-
tes. Por un lado, podria sostenerse que el caso del muerto y el de alguien que
nunca sabré sobre —o sera afectado por— acusaciones difamatorias son, en
efecto, andlogos, y derivar la conclusién de que, asf como el muerto no sufre
un dafio por acusaciones difamatorias, tampoco 1o hace una persona com-
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pletamente ignorante (PAFTRIDGE, 1981 y Grannon, 2001). or otro lado, se
podria aceptar la tesis de que los vivos pueden suffir dafios en tanto vivan
pOL eVENtos y acciones que o CONOCEn Y NUNca conocerdn, y negar que ese
caso sea similar en lo relevante al del muerto.

Quienes rechazan la nocidn de dafios pdstumos toman normalmente el
primer camino. En lo que signe ofreceré una defensa de la segunda estra-
tegia. A primera vista no se trata de una linea de investigacién muy prome-
tedora: si uno sufre un dafio debido a cierto evento en 7 solo si ese evento
afecta en forma adversa nuestras experiencias en z, entonces en la medida en
gue nuesiras experiencias no resultan afectadas por eventos que no conoce-
mo$ ¥ nunca conoceremos, uno no puede sufTir un dafio por tales eventos. O
eso podriamos suponer.

Y aun asf, mi explicacién de los dafios no me compromete con la idea de
que los vivos no pueden sufrir dafios por eventos de los que nunca sabrén.
Adviértase, primero, que 1a afirmacién de que uno sufre un dafio por algin
evento E en 1 si, vy solo si, E afecta en forma adversa nuestras experiencias en
t,no equivale a la afirmacién de que uno debe experimentar, ya sea el propio
evento, o el menoscabo a nuestros intereses que causa ese evento. Supénga-
se {prueba contrarreloj 1) que A compite en una prueba contrarreloj indivi-
dual de una carrera de ciclismo que cree que se desarrollard limpiamente y
en la cual, si efectivamente asi lo fuera, A seria el favorito de manera abru-
madora. El objetivo de A es ganar la carrera, y ganarla limpiamente. Sin que
Alo sepa, B ingiere antes de la prueba drogas que aumentan su rendimiento,
como consecuencia de lo cual gana. A no experimenta la ingesta de drogas
por parte de B, pero si experimenta un revés: el de perder la carrera. En
contraste, supéngase (prueba contrarreloj 2) que A, que no sabe que B estd
tomando drogas, cree durante toda la carrera que estd ganando {sabe que es
incomparabiemente mejor que B en las pruebas contrarreloj, pero no sabe
que B, que empezé primero, ha obtenido un mejor tiempo individual). A
cruza la linea de llegada, cae de su bicicleta, y sufre una herida en ia cabeza
que le provoca un coma profundo del que punca se recupera. A no experi-
menta ni que B tomd drogas ni tampoco el revés de perder la carrera. Creo,
sin embargo, que la ingesta de drogas por parte de B dafia a A.

Considérese lo siguiente: hay diferentes maneras en las que un evento
puede afectar o introducir una diferencia relevante en nuestras experiencias.
La més obvia es que puede transformar una buena experiencia (B no toma
drogas y A gana) en una mala (B toma drogas y A pierde). Puede también
destruir por completo nuestras experiencias (una cuestién sobre la cual vol-
veremos mds abajo). L.a menos obvia, pero crucial para nuestros fines aqui,
es que puede transformar nuestras experiencias del mundo de una que se
ajusta a €l a una que no lo hace. Supdngase que estoy en una habitacién con
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una silla. 'Veo esa silla, €n €sa habitacién, en el tiempo ¢. Supdéngase ahora
que en un tiempo ¢, suceden dos cosas: la silla es removida de la habitacién
y tomo una droga alucinégena que hace que experimente las cosas tal como
eran en el tiempo . Hay un sentido en el que mi experiencia (entendida
como «experiencia vivida») no se ha visto afectada por la droga: todavia veo
la silla. Pero hay otro importante sentido en el que mi experiencia (enten-
dida como «veridica», si se lo desea) si se ha visto afectada: como ya no es
el caso que haya una silla en la habitacién, ya no experimento el mundo tal
como ¢s. En la prueba contrarreloj 2, A (equivocadamente) experimenta el
mundo como si fuera tal que la carrera se desarrolla limpiamente y €] de he-
cho la gana. Pero la ingesta de drogas por parte de B hace que la experiencia
del mundo que posee A durante la carrera no se ajuste al mundo tal como es,
y es eso lo que, a mi criterio, dafia a A.

Este pensamiento —que los eventos pueden afectar nuestra experiencia
en ese sentido— refuerza la sugerencia de que el caso del muerto es diferen-
te del caso del completo ignorante. Compdérese la prueba contrarreloj 2 con
la prueba contrarreioj 3, en la que A tiene buenas razones para creer que B,
de quien (en este caso) sabe que estd limpio y que es un ciclista de habilida-
des incomparablemenie inferiores, nunca superaré su marca de tiempo en la
carrera contrarreloj. Supdngase ademads que, dos afios después de la muerte
de A, B comienza a tomar drogas que aumentan su rendirmiento y quiebra
la marca de A. Las acciones de B no introducen ninguna diferencia en las
experiencias de A dado que A ya no es un sujeto capaz de experiencias. A no
s0lo no experimenta ni la ingesta de drogas de B ni el revés de presenciar ¢l
quiebre de su marca: el hecho de que B actie Inego de su muerte implica que
A no padece una experiencia no veridica del mundo. Considérese el caso,
menos extravagante, de alguien —Jack— que confia en que su mejor amiga,
Jill, nunca hablard mal de €l a sus espaldas''. Supéngase gue Jill traiciona la
confianza de Jack durante la vida de éste, que Jack nunca se entera de ello, y
que su vida no se ve afectada (sus otros amigos no lo abandonan, no pierde
su empleo, etc.). Como alternativa, imaginese que Jill traiciona la confianza
de Jack luego de su muerte. En e] primer caso —al menos asi 1o sostengo—
Jill dafia a Jack precisamente en tanto hace que su experiencia de vida no
sea veridica respecto de su vida tal como es. En el segundo no lo dafia —al
menos asf lo sostengo— precisamente porque ya no tiene experiencias y, en
consecuencia, ya no tiene experiencias de las que tendria sentido decir que
resultan o no veridicas.

Para recapitular brevemente, he sostenido que (a) sufrimos dafios por
cierto evento solo si la ocurrencia de este afecta nuestras experiencias (y

" Debo este gjemplo a Leif Wenar.
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¢sa es la razén por la cual no existe algo semejante a un derecho péstumo),
y (b) podemos sufrir dafios por cierto evento inciuso si no experimentamos
ese evento en particular en s{ mismo o el menoscabo que ¢l evento ocasiona
a nuestros intereses (y €sa es la razén por la cual puede haber algo semejante
a un derecho a que no nos hagan ciertas cosas mientras vivimos aunqgue no
seamos, y nunca vayamos a ser, conscientes de ellas)'?, Mi argurnento a tal
efecto descansa en un enfoque de la experiencia cenirado en su veracidad,
que puede provocar la siguienie obvia objecién. En la prueba contrarreloj
3, ia ingesta de drogas por parte de B después de la muerte de A hace que
las experiencias (antemortem) del mundo por parte de A (un mundo en ¢l
cual su marca nunca seria quebrada) no sea veridica, De modo similar, si Jill
habla mal de Jack una vez muerto, su conducta hace que la percepcién (an-
temortem) de Jill como alguien que nunca se comportaria de esa manera no
sea fiel al mundo tal como era, tal como el que elia hable mal de €l en vida
falsifica su experiencia de ella. ;Qué razén hay —se objetard— para tratar
a esos dos casos en forma diferente? En la medida en que mi enfoque de la
expeniencia centrado en su veracidad apoya la afirmacién de que Jack sufre
un dafio por las acciones de Jill mientras vive aunque nunca sepa de ellas,
entonces por la misma razén también apoya la afirmacidn de que Jack sufre
un dafio por las habladurias péstumas de Jill,

Esta objecidn tiene dos variantes. En su primera variante podria consi-
derase que afirma que la conducta de Jill después de la muerte de Jack, por
ejemplo en el tiempo ¢,y produce que la percepcién de Jack sobre Jill cuando
estaba vivo, en 7, haya sido falsa. De ser asi, es vulnerable a la objecién de
que se apoya en una nccidn retrospectiva de la causalidad —la cual, en un
mundo de agentes intencionales (como Jos titulares de derechos y deberes)
conduce a absurdos tien conocidos— 2, En cualquier caso, en la medida en
que no haya conexién fisica entre la conducta de Jill en ¢, y la experiencia

12 Obsérvese que, de acuerdo con mi enfoque, el caso del muento es andlogo al de un enfer-
mo de Alzheimer que no tiene ninguna conciencia de que su hijo, a quien dej6 su negocio con la
esperanza y expectativa de que lo expandiera, de heche ha llevado a la compaiifa a la ruina. (Es
decir, el padre no sclo no recuerda haberle dejade la compafifa a su hijo: ni siquiera recuerda a
su hijo; de hecho, ni siquiera recuerda que tiene uno). No veo ninguna dificultad en aceptar esta
consecuencia de mi argumanto. Debo este ejemplo a Kramer. El, Wenar y Rowan Cruft me han
discutido mucho mi explicacién del completo ignorante, i¢ cual agradezco. También estoy agra-
decida a Katrin Flikschuh por ayudarme a aclarar mi respuesta a sus objeciones.

"* El més destacado: si un evetito E,, que ocurre en un tiempo f,, puede ser causado por otro
evento £, que ocurre en ¢, entonces debe ser posible para cierto agente A en £, (esto es, después
del acaecimiento de E, pero anes de E,) actvar de forma tal que anticipe E,, con el resuitado
de que E, no ocurrird, lo cual es absurdo. Sobre la causalidad retrospectiva véase, por ejemplo,
Brack, 1956; DummerT, 1964, Gorovitz, 1964. Sobre causalidad retrospectiva y dafios péstumos
véase FEINBERG, 1984; 90-91; PITcHER, 1984 y Lomasky, 1987 (donde, incidentalmente, se critica
la segunda variante de la ohjecién tal como se 1a postula en el parrafo siguiente del texto, sobre
bases similares a las mias).
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de Jack en ¢, Jill no causa nada que le ocurra a Jack. Adviértase, al pasar,
gue esto también se aplica al caso en que Jill, tras contenerse de hablar mal
de Jack en ¢, primero lo hace en ¢,, cuando Jack todavia est vivo, pero sin .
que lo sepa. La conducta de Jill en ¢, no provoca que Jack sufra un dafioent,
pero si provoca que sufra un dafio desde ¢, en adelante (hasta su muerte).

En su segunda variante la objecién no sostiene que la experiencia de
Jack se haya tornado falsa respecto del mundo tal como era en virtud de la
conducta de Jill, sino més bien que la conducta de Jill muestra que la percep-
cién que Jack tenia de ella como enteramente confiable siempre fue falsa, y
que Jack siempre fue dafiado por Jill (al menos en ese aspecto).

Concedo que la experiencia de Jack acerca del mundo, en ese aspecto en
particular, nunca fue veridica. Sin embargo, eso no alcanza para establecer
gue Jill dafia a Jack (y eso es lo que debe establecerse, como se recordard,
para que la nocién de derechos péstumos tenga sentido). Tal como lo acep-
ta 1a objecién bajo andlisis, no se vuelve verdadero, como resultado de la
conducta de Jill, que Jack haya sido dafiado todo el tiempo. La conducta de
Jill solo tiene el efecto meramente heuristico de mostrar que la experiencia
(antemorten) del mundo por parte de Jack no era veridica. Ahora bien, desde
luego nosotros —observadores imparciales— podriamos lamentar que la
vida de Jack no haya sido la vida que €I crefa; incluso podriamos concluir
gue su vida en general fue peor debido al engafio de Jill. Pero —para rei-
terarlo— esto no es lo mismo que decir que el propio Jack es dafiado por
Jill. Para que esto ltimo sea verdad, deberfa darse el caso que Jill afecte
en forma adversa su experiencia. En la medida en que, en primer ingar, ella
realmente no causa nada de lo que le haya pasado a €l y que, en segundo
lugar, en el momento en que ella actiia €l no tiene experiencias de las que se
podria decir que sean o no veridicas, se sigue que ella no puede dafiarlo.

3.2. Larelevancia de la muerte

La segunda objecion a la posicién que aqui se defiende —que no existe
nada semejante a un derecho péstumo porque no existe nada semejante a un
dafio péstumo—, es que exagera y minimiza a la vez la importancia de la
rnuerte. Permitaseme abordar primero la acusacidn de exageracién. Como lo
sostiene Jeff McMaHaN, rechazar los dereches pdstumos pero confiriéndole
a la vez derechos al completo ignorante supone que la muerte es lo que mar-
ca la diferencia. Asf, imaginese que el trabajo de toda la vida de una persona
se desmorona sin que ella lo sepa. De acuerdo con la idea que defiendo aqui,
el desmoronamiento del trabajo de toda su vida no es una desgracia si ocu-
rre justo después de su muerte, mientras que es «una terrible desgracia» si
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ocurre justo antes de su muerte. Seguramente, no obstante, el hecho de que
ese colapso ocurra un poco antes o un poco después de su muerte no puede
marcar semejante diferencia (McMaHaN, 1989: 38-39)%.

Y, sin embargo, vo creo que efectivamente marca una diferencia. Porque
aunque el hombre no sufre una «terrible desgracia» —al menos eso sosten-
go— si el trabajo de toda su vida colapsa poco antes de su muerte, si sufre cier-
to dafio —el dafio que resulta a partir del hecho de que, en ese breve instante
entre la destruccion de todo lo que ama y su muelie estd, de hecho, viviendo
una mentira. Por el contrario, no sufre ninguna desgracia si muere justo antes
del colapso. Adviértase, no obstante, que en el primer caso, cuanto més corto
sea el lapso, menor seri el dafio. De manera que la muerte sf marca foda la
diferencia, pero puede que, de hecho, esa diferencia no sea tan grande.

La acusacién de minimizacién no puede descartarse tan ficilmente. Elia
sostiene que las razones por las que no puede haber derechos postumos im-
plican que la muerte no puede dafiar a aquellos a quienes les ocurre. Pues
considérese lo siguiente: he sostenide que una persona, X, puede sufrir un
dafio como resultado de cierto evento solo si ese evento afecta adversamente
st experiencia. He afirmado que ésta es la razén por la cual los muertos no
pueden sufrir dafios, mientras que los vivos sf, incluso aunque nunca sepan
de ello. Sin embargo — sostendria la objecién—, lo anterior supone que X es
un sujeto capaz de experiencias al tiempo en que el evento ocurre, dado que
de lo contrario el evento no podria afectar las experiencias de X. Dado que X
ya no es un sujeto semejante al momento de su muerte, la muerte no puede
ser algo malo para él. Para decirlo de un modo mds general, no puede haber
algo semejante a un interés €1 no estar muerto y, por lo tanto, no puede haber
algo semejante a un derecho a no ser asesinado.

En la medida en que cualquier explicacién de los derechos que excluya
el derecho a no ser asesinado debe ser rechazado —al menos eso supongo—,
la objecion, si funciona, es fatal para la teorfa del interés. Por consiguiente,
solo podemos sostener la teorfa si podemos adoptar en forma convincen-
te alguna de las siguientes estrategias: (@) conceder que puede haber dere-
chos postumos; (b) negar que puedan existir esos derechos y mostrar que
no obstante puede existir un derecho a no ser asesinado. Por las razones ya
mencionadas (@) no es una opcién viable. Sin embargo, es posible —pien-
so— defender (b}, El hecho de que, al morir, X ya no sea un sujeto capaz de
experiencias no plantea un problema serio a mi explicacién de la razén por
la cual X no puede sufrir menoscabos pdstumos a sus intereses. Porque 1o

i Aj pasar, en el caso del enfermc de Alzeheimer la acusacion seriz que exagero la impor-
tancia de la senilidad. Muratis muzandis, mi respuesta a la objecivn de McMaxar también se
aplica a ese caso,
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relevante para determinar si X sufre un dafio por cierto evento E en £ no es si
X es o no un sujeto capaz de experiencias en ese momento sino, més bien, si
sus experiencias resultan o no afectadas adversamente por E en ¢. En la me-
dida en que la muerte destruye las experiencias de X, las afecta. Por cierto,
que esto dafie 0 no a X depende de la medida en que resulta beneficioso para
X seguir siendo un sujeto capaz de experiencias, y €so, a.su vez, depende de
las clases de bienes, tanto presentes como futuros, de los que la muerte lo
privaria'®. Sea como sea, ]a muerte puede ser y serd en cierios casos mala
para X en la medida que poner fin a sus experiencias resulte malo para €l
(McManan, 1989: 33). La teoria del interés no necesita, entonces, negar que
Raojo tiene un derecho a no ser asesinado'®. Lo que sf niega, no obstante, al
menos de acuerdo con la explicacién de los dafios que he defendido aqui,
es que Rojo, una vez muerto, pueda todavia sufrir un dafio. Como a estas
alturas deberfa resultar claro, eso no me parece problematico.

Seiialé arriba que el que X exista 0 no en ¢ es irrelevante para determinar
si E le provoca un dafio. Incluso si eso es incorrecto, la teoria del interés no
necesita de todos modos rechazar la afirmacion de que hay un derecho a no
ser asesinado. La idea de que la teoria del interés debe rechazar esa afirma-
¢ci6én puede reconstruirse del siguiente modo: «X debe existir en ¢ para que
pueda ser dafiado por E en #; X no existe al morir, de modo que Ia muerte no
puede dafiar a X; en la medida en que la muerte no puede dafiar a X, X no tiene
un derecho 2 no ser asesinado» . No obstante, aun si aceptamos, ad arguendo,
que la muerte no dafia a X, la conclusién no se sigue de las premisas. Porque

5 Para discusiones sutiles & interesantes sobre lo malo de la muerts, véase FeLDMaN, 1991,
McManan, 1989 y NageL, 1979.

% A diferencia de Ja teoria de Ia voluntad, que estf comprometida cop la tesis de que X tiene
un derecho frente a ¥ a que ¥ haga ¢ si y solo si es capaz de renunciar 4, o exigir, reparaciones
5i ¥ no hace ¢. En la madida en gue, una vez muerto, X no serd capaz de renunciar a, ¢ exigir,
reparaciones si ¥ lo mata, X no puede tener un derecho a no ser asesinado. Un tedrico de 1a vo-
luntad podria verse tentado z bloquear esta objecidn abandonandoe 1a exigencia de que ser capaz
de renunciar &, 0 exigir, reparaciones para £] caso en que ¥ no haga ¢ sea una condicidn necesaria
para que X tenga un derecho frente 2 ¥ a que haga ¢. Podria decir, en cambio, que es suficiente
{asf como necesario) que X sea capaz de renunciar a, o exigir, }a ejecucion de ¥ de su deber de
hacer . No obstante, esta pretendida vadacion no es apta para rescatar a la teorfa de la voluntad.
Y ello porque de acuerdo con la posicidn que aguf se discute, la teorfa estd comprometida con ¢l
siguiente par de afirmaciones: (a) si Rojo estd consciente antes de que Blanco le inflija el dgitimo
golpe, entonces Rojo puede tener vn derecho a que Blanco no lo mate; (b} sin embargo, si Rejo ha
perdido la conciencia en algin momento durante la golpiza, entonces, en la medida en que carece
de 1z aptitud para controlar las acciones de Blanco en el momento en gue Blanco Je inflige el 1ilti-
ma gelpe, no poede tener un derecho a que Blanco ne lo mate, incluso si recobrara la conciencia
si la golpiza se detuviera. Eso me parece extremadamente implansible. Seguramente, la pérdida
temporaria de conciencia no puede marcar toda la diferencia entre tener y no tener un derecho a
no ser asesinado por un atacante malvado. Vale la pena advertir, por supuesto, que de acuerdo con
Ja idea que defiende en ests trabajo, 1a teorfa de los derechos basada en el interés estd compro-
metida con la tesis de que una persona en coma irreversible no puede tener derechos (lo cual no
significa decir que no pueda considerirsenos sujetos a ciertos deberes respecto de ellos).
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erire E —el acto que produce la muerte de X— y la muerie de X, existe un
cierto tiempo, sin importar cudn infinitesimalmente breve, durante el cual
X todavia existe. El derecho a no ser asesinado puede entenderse entonces
como un derecho a que los demds no actien de un modc tal que acarree
nuestra muerte: esos actos, y no la muerte en si misma —ad arguendo—,
nos dafian, y nos dafian precisamente en la medida en que contribuyen a pri-
varnos del bien que constituye la continuacién de la vida. St eso es correcto,
entonces se puede por un lado negar que exista algo semejante a un derecho
péstumo basado en intereses y, por el otro, afirmar (como se debe} que existe
algo semejante a un derecho basado en intereses a no ser asesinado.

4. CONCLUSION

He sostenido que una persona sufre un dafio por cierto evento si y solo
si ese evento afecta adversamente sus experiencias, ho necesariamente en
el sentido de que sienta, vea u oiga en forma diferente, sino a veces en el
sentido de gue ya no tiene ninguna experiencia, o que sus experiencias, si
bien superficialmente intactas, ya no encajan con el mundo tal como es. Y
es precisamente porque no se puede sufrir un dafio a menas que nuestras
experiencias se vean afectadas que ni los muertos ni los vivos pueden tener
derechos respecto de estados de cosas péstumos. Como también he adverti-
do, 1a afirmacién as{ entendida de que los muertos no pueden sufrir dafios es
compatible con la idea de que un completo ignorante puede sufrir dafios.

Por supuesto, nada de lo que he dicho aqui impide imponer sobre los
vivos obligaciones respecto de los muertos (aunque si impide que existan
obligaciones debidas al muerto que ao se correlacionen con derechos, si es
que exlsten tales obligaciones después de todo). Por elio, 12 afirmacitn de
gue no podemos tener un derecho frente a los vivos a que actien de cierta
forma una vez que estemos muertos es compatible con la idea de que los
vivos se encuentran obligados hacia alguna otra persona viva (por ejempio,
nuestros familiares directos) a actuar de ciertas formas respecto de nosotros.
No obstante, si las conclusiones a las que se arribé aqui son correctas, y si
resultara que la teoria del interés ofrece la explicacién mas plausible de los
derechos, entonces debemos dejar de lado lo que constituye, para algunos
de nosotros, la intuicién profundamente arraigada de que tenemos derecho a
que nuestro testamento serd respetado y a que nuestra tumba no sera profa-
nada, 0 que tenemos un derecho a que nuestra reputacion serd restaurada si
ha sido destruida erréneamente, y eso incluso si estamos muertos. En oiras
palabras, debemos conceder a los tedricos de la voluntad, en particular a
IFART, uno de los puntos clave que, de acuerdoe con sus oponentes, constituye
una buena razén para apoyar la teorfa del interés,






CAPITULO X111
JHAY TODAVIA DERECHOS NATURALES?

Hillel Steiver

Permitaseme comenzar diciendo que lo que este ensayo presenta tiene
mds la naturaleza de una perplejidad que de un argumento y, en ese sentido,
es probable que lo deje tan insatisfecho como a mi. En ese sentido nueva-
mente, es también una peticidn de ayuda, una invitacién para cualquiera
que pueda arrojar algo de luz sobre el enigma que explora. ;Cudl es ese
enigma?

Entre los diversos trabajos de Harr sobre filosofia politica y moral,
uno de los dos més renombrados es, sin dudas, su ensayo «Are There Any
Natural Rights?», originariamente publicado en 1955 en The Philosophi-
cal Review (Harr, 1955)!. Durante las siguientes décadas, este ensayo fue
reimpreso en numerosas antologias y compilaciones y generd una extensa
bibliografia en respuesta. Las obras de muchos fildscfos politicos (incluyen-
do las mias) fueron fuertemente influenciadas por los argumentos centrales
de ese ensayo.

En consecuencia, para esas personas, y muchas otras también, causé
cierta sorpresa —y no poca consternacién — que Harr declinara incluirlo en
su coleccién de 1983 de Oxford University Press de lo que consideraba sus
trabajos més significativos, Essays in Jurisprudence and Philosophy. All{, a

! Reimpres> en QuinToN, 1967. Las referencias a paginas son a este dltiino texto y se las
designa como Hart, 1967, El otro trabajo famoso es Haxr, 1963,
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modo de explicacién, solo ofrecid un breve y esencialmente poco esclarece-
dor comentario de que

aunque atrajo cierta atencién no lo he inciuido aqui debido a que su argumen-
to principal parece ser equivocade y mis errores no son lo suficientemente
reveladores como para justificar ahora su reimpresién (Harr, 1983:17).

Tampoco ninguna otra persona con la gue hasta ahora he tenido la opor-
tunidad de discutir esta cuestion ha sido capaz de arrojar luz sobre las razo-
nes de esta renuncia. Por ejemplo, Joseph Raz relata que

[HarT] se convencid, hace muchos afios, de que su argumento no era vé-
lido, pero no recuerdo por qué ... Recuerdo que encontraba irdnico que Rawws
hubiera dicho en algiin lngar, o quizds en privado, que ese articulo lo llevé
a una bisgueda infructuosa que condujo a gue se lanzaran miles de libros y
articulos sin gran sentido®.

Y, en una linea similar, la reciente biografia escrita por Nicola LAcEY
simplemente registra el hecho de que HarT tuvo luego dudas sobre su argu-
mento, sin informar sobre ninguna razén para ello (Lacey, 2001:169).

De manera que estoy verdaderamente perplejo. Aqui tenemos este trabajo
tan influyente que, inter alia, y como ha sugerido Neil MacCormick, parece
inequivocamente conformar el fundamento justificatorio de a critica liberal de
Harr al moralismo juridico en sus celebradas conferencias Law, Liberty and
Morality, publicadas en 1963 (MacCormick, 1981: 130). Y, sin embargo, en
algiin punto de las dos décadas siguientes, y sin abandonar (hasta donde sabe-
mos) su antimoralismo liberal, HART se vuelve completamente desencantado
con ese ensayo fundamental. ; Por qué? O, ;qué es lo que resulta objetable?

El presente ensayo es simplemente un intento de especular sobre las po-
sibles razones de ese desencanto y de evaluarlas. Y propongo hacerlo consi-
derando dos cuestiones: (1) ;qué es lo que, segiin Harr, hace de un derecho
moral un derecho natural?, y (2) ;qué es lo que, segiin Harr, hace que un
deber sea el correlato de un derecho? Las respuestas de HaRrT a estas dos
preguntas estén, por supuesto, conectadas entre ellas muy estrechamente
en ese ensayo. De manera que una cosa que también deberemos considerar
es si hay alguna razén para suponer que su desencanto final con el trabajo
se debié a la percepcién de una ruptura en esa conexién, causado por algiin
cambio en sus ideas sobre cuéles serfan las respuestas apropiadas para una
o ambas de esas preguntas.

? Comunicaci6n personal, 3¢ de junio de 2007,
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Veamos en primer lugar la primera cuestién. Para muchos escritores de
la tradicidn iusnaturalista, quizds para la mayoria de ellos —y también para
HarT—, una cosa que hace que un derecho moral sea un derecho natural es
que se trate de un derecho fundacional. Un derecho fundacional es aquel que
no puede inferirse de ningiin otro, y a partir del cual otros derechos —los
derivados— pueden inferirse. Hay diversas formas en que los derechos de-
rivados pueden ser derivados a partir de los fundacionales y, de hecho, de
otros derechos derivados. Asi, ur derecho a ¥ podria derivarse de un dere-
cho a X en virtud del hecho de que Y es una forma o instancia de X. Esto es
claramente evidente si ¥ consiste en suministrar salud fisica y X consiste en
suministrar bienestar, o si ¥ consiste en no encarcelar y X consiste en autori-
zar la libertad de alguien. Otro modo de derivacién es instrumental: asf, por
ejemplo, si ¥ consiste en suministrar tratamiento médico y X consiste en ga-
rantizar la salud fisica. Las derivaciones por instanciacion ¢ instrumentales
unen, respectivamente, premisas conceptuales y causales con el enunciado
de que existe un derecho a X, a fin de derivar su conclusién de que existe un
derecho a Y. Es decir, el deber Ge hacer Yes, o bien un elemento constitutivo
del deber correlativo de hacer X, o bien hacer ¥ es un medio para hacer X.

Otros modos adicionales de derivacién invocan consideraciones hohfel-
dianas. Una manera en que un derecho a ¥ puede derivarse de un derecho a
X es a través del ejercicio de potestades que acompafian al derecho a X. Su
actual derecho Y a ese automovil fue creado por mi ejercicic antecedente de
mi derecho X a ese automdévil, esto es, por mi ejercicio de la potestad para
transferirle la propiedad del automévil. Al ejercer esa potestad, extingo mi
derecho X a que usted (y otros) no interfieran con mi posesién del automé-
vil, y creo su derecho Y a que otros (incluyéndome) no interfieran con su
posesion sobre él. De manera similar, ¢l derecho Y de la Universidad de
Manchester a mis servicios de docencia se deriva del ejercicio de potestades
que acompafian a varios de mis derechos X pertenecientes a mi cuerpe y su
trabajo. Y todavia otra clase de derivacidn involucra el ejercicio de liberta-
des. Asi, mis derechos X a (que otros no interfieran con) la posesién de mis
surninistros de papel y a mi trituradora de papel me otorgan normalmente
un derecho Y a la no interferencia de otros con mi posesion del papel tritu-
rado. Esas «derivaciones hohfeldianas» combinan el enunciado que afirma
¢l derecho X con enunciados que afirman (a) la existencia de las potestades
- 0 libertades relevantes y (&) el hecho de haber sido ejercidas, a efectos de
inferir el derecho a Y.

En el andlisis de Harr de los derechos naturales, los modos primarios de
derivacidn son la instanciacién y el ejercicio de potestades. Lo que €1 ltama
alli derechos generales —los ejemplos que ofrece son «el derecho a decir lo
que pienso» y «el derecho de profesar el culto que desee» — son instancia-
ciones de su derecho natural. Come Io expresa Harr, cada uno de ellos es
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una «ejemplificacion particular del derecho igual a ser libress (Harr, 1967
64). El tener esos derechos morales significa contar con una justificacion
moral para exigir v, si es necesatio, hacer efectivo el deber de no interfe-
rencia de los demds respecto de esos actos de culto y de expresién. Mds
estrictamente, estos derechos implican que su titular estd investido con una
variedad de pretensiones correlativas a los deberes ejecutables de otros de
abstenerse de realizar acciones que comtnmente tendrian el efecto de impe-
dir que e titular lleve a cabo esos actos de culto y expresion. Estos derechos
morales generales y sus deberes correlativos, siendo simples instancias par-
ticulares de ese derecho natural a la igual libertad y su deber correlativo, al
igual que estos iiltimos, no son ni creados ni conferidos por ninguna accién
voluntaria y tienen incidencia universal —lo que, de manera significativa,
HarT considera que significa que corresponden a «todos los hombres capa-
ces de eleccién» (Hart, 1967: 53, 64).

Cuando Hlegamos al modo de derivacién que HarT denomina derechos
especiales, las cosas son, no obstante, algo menos claras. Lo que es claro
es que los derechos especiales son modificaciones —de hecho, truncamien-
tos— de derechos generales. Las acciones de interferencia que los derechos
generales de las personas exigirfan que los demds eviten pueden, en virtud
de los derechos especiales de los demds, volverse permitidas y a veces in-
cluso de ejecucién obligatoria. ; Como es esto posible? ;Cémo puede haber
derechos morales que aparentemente cercenan el derecho moral més bésico,
el derecho a igual libertad?

HART ofrece varias respuestas a esta pregunta, de las cuales Ja mas clara
expresa lo siguiente:

Los casos mas obvios de derechos especiales son los que nacen de las
promesas. Al prometer hacer ¢ no hacer algo, voluntariamente asumimos
obligaciones y creamos o conferimos derechos a quienes formulamos la pro-
mesa; modificamos la independencia moral existente de Ia libertad de elec-
ci6n de las partes respecto de alguna acci6n, y creamos una nueva relacion
moral entre eflas, de modo tal que se vuelve moralmente legitimo para la
persona a quien se ha formulado la promesa determinar como debera actuar ¢l
promitete. El destinatario de Ia promesa goza de una autoridad o soberanfa
temporaria sobre la voluntad del otro en relacién con un asuato especifico ...
Pero la promesa no es el iinico tipo de transaccién mediante la cual se confie-
ren derechos. Ellos pueden ser oforgadoes por una persona gue consiente o au-
toriza que otra interfiera en cuestiones que, de no mediar este consentimiento
o autorizacién, serfa libre de determinar por sf misma (Harv, 1967: 60, 61).

En estos casos, el promitente o quien autoriza puede describirse como
si transfiriera a otra persona una porcién de lo que podria denominarse su
dominio legitimo de discrecionalidad. E] promitente o quien autoriza pierde
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algo de libertad y el destinatario de la promesa o xautorizado» la gana. Y a
ios filésofos que han consideradc misterioso que «los fendmenos morales
—derechos y deberes u obligaciones— puedan originarse en la accién vo-
luntaria de los individuos» , Hart responde que:

no han visto con claridad cuan especiéles son las nociones morales de dere-
cho y obligacién, ni la forma peculiar en que ¢ellas estdn conectadas con la
distribucion de la libertad de eleccion (Harr, 1967: 60-61).

En otras palabras, HART cree que las redistribuciones de la libertad, efec-
tuadas por las elecciones del promitente y de quien autoriza, son perfecta-
mente consonantes con la distribucidn de libertad impuesta por su derecho
moral bisico, el derecho natural a igual libertad. El ejercicio de las potestades
correlacionadas con los derechos generales que componen ese derecho natu-
ral no debe considerarse que constituya una violacidn al tipo de ignaldad que
impone. Tanto 1a distribucién de libertad legitima anterior a la promesa, como
su contraparte bien distinta posterici' a la promesa, pueden ser consistentes
con ese derecho natural. En otras palabras, un derecho fundacional a igual
libertad es consistente con su ejercicio por parte de su poseedor de tal forma
que permita a otra persona restringir algo de esa libertad. De hecho, incapa-
citar a ese poseedor para ejercerlo en esa forma equivaldria al cercenamiento
de ese derecho fundacional. Los contratos de trabajo y las transferencias de
propiedad no son, per se, violaciones al derecho natural a igual libertad. Aqui
vale la pena advertir que en su ensayo HART no continda ~-como quizd de-
beria haberlo hecho— considerando lo que esto implica m4s precisamente
respecto del sentido en que su derecho natural a la libertad es igual. Pero he
sostenido en otro lugar que la distribucién de igual libertad impuesta por ese
derecho natural se entiende mejor como una iguaidad inicial u originaria (o
en el punto de partida) (STEINER, 1994: 224-228)°.

La explicacién mds clara que ofrece Harr de la derivacién de derechos
especiales a partir de su derecho natural es, como he sefialado, su idea de
cdmo se crean mediante el ejercicio de potestades correlacionadas a ese
derecho. Mucho menos claro es lo que tiene para decir sobre los derechos
especiales que no son correlatos de esas obligaciones asumidas deliberada-
mente. Entre éstos, HArT individualiza en particular a los derechos que sur-
gen de relaciones naturales especiales, como entre el progenitor y su hijo, ¥
que desde entonces afamadamente han sido denominados derechos de juego

limpio (fair play).

3 Una cuestidn concepiuatmente distinguible y altamente compleja consiste en cudnia igual-
dad puede asegurarse entre personas cuyas respectivas existencias son solo en parte contempori-
neas unas con otras. Dejaré aqui de lado esa cuestién (cfr. STENER, 1994: 27C-273),



322 HILLEIL STFINER

Se dice que existe un derecho de juego limpio en las siguientes
circunstancias:

[Cluando un niimero de personas llevan a cabo alguna empresa comtin
de acuerdo con reglas, restringiendo asi su libertad, quienes se han sometido
a estas restricciones toda vez que ello haya sido exigido, tienen derecho a un
sometimiento similar de parte de guienes se han beneficiado con su someti-
miento (HaRT, 1967: 61).

Es facil ver, me parece, por qué ese derecho a una sumisién similar po-
dria considerarse como limpio. Es menos fécil entender, no obstante, cémo
podria derivarse ese derecho de un derecho bésico a la libertad. ;Cual es el
modo de derivacién en el que aquf se apoya? Quizés podriamos decir que,
cuando las actividades de ciertas personas producen efectos externos positi-
vos semejantes para otros, podria presumirse que esos otros han consentido
asumir esos deberes de similar sumisidn: esto es, que esos otros han hecho
hipotéticamente el equivalente 2 lo que los promitentes y quienes autorizan
realmente hacen. Existen diversos problemas bien conocidos con este tipo
de explicacién. Uno es simplemente gque el hecho de que una actividad pro-
duzca un beneficio para ciertas personas no implica por si mismo que ese be-
neficio supere cualquier posible pérdida que pudieran sufrir al adquirir el ya
mencionado deber restrictivo de la libertad de sumisién similar. Si su con-
sentimiento hipotético ha de ser inferido aqui después de todo, el beneficio
de que se trate debe ser al menos un beneficio neto. Pero, en segundo lugar,
e incluso si se trata de un beneficio neto, no queda claro por qué la equidad
exige que la actividad que lo produce sea una empresa conjunifa conducida
por diversas personas de acuerdo con reglas que restringen su libertad. ; Por
qué no podria la equidad exigir que cualquier actividad que confiera benefi-
cios 2 otros — incluso una llevada a cabo unilateralmente por una dnica per-
sona— de lugar de manera similar a ciertos deberes reciprocos que restrin-
gen la libertad de quienes reciben? Y si el otorgamiento de esos beneficios
no solicitados puede generar tales deberes de parte de quienes los reciben,
;qué ocurre con la distincién corriente, sostenida igualmente por HaxT, en-
tre los respectivos dominios de la benevolencia y de los derechos?*.

Igualmente poco clara es la derivacién de derechos especiales a partir de
relaciones naturales especiales. Aqui Harr incluye los derechos de los pa-
dres a Ja obediencia de sus hijos. Pero inmediatamente continia afirmando
que se considerarfa que este derecho a la obediencia «cesa cuando el nifio

* Sin embargo un problema adicional que acecha a esta idea de derechos de juego limpio
podrfa ser gue se apoya manifiestamente en e} criterio jcui bono? asociado con la teoria de los
derechos basada en el intery; véase infra.
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alcanza “la edad de la razén”» (Harr, 1967: 63).Y aqui no podemos evitar
preguntar por qué. jPor qué deberfa cesar en ese momento? Después. de
todo, la relacién natural que se dice gue lo origina no cesa. De modo que,
presumiblemente, la respuesta debe ser que, s1 70 cesara €n ese Tomento,
constituirfa una violacién del derecho natural a la libertad del hijo. Y si
luego preguntamos por qué no constituirfa una violacién antes de ese mo-
mento, la respuesta se ofrece en la segunda linea del ensayo de Harr, donde
dice que su derecbo natural a la libertad debe entenderse que comresponde
a «todo ser humano adulto capaz de eleccién» (Harr, 1967: 33). Antes de
alcanzar la edad de la razén —antes de convertirse en una persona capaz
de eleccién— el nifio simplemente no tiene un derecho moral a la libertad
que pueda violarse. Por consiguiente, el proyecto central del ensayo —que,
como se recordard, consiste en explicar cémo puede justificarse la inter-
ferencia con una accién que de otro modo serfa un legitimo ejercicio de
libertad — , simplemente no tiene ninguna aplicacion 2 los menores, porque
ninguna de sus acciones puede contar como un ejercicio semejante. Y €so a
su vez se debe & que, cualquiera sea la libertad que pudieran poseer, no pue-
de ser suya por derecho. Al carecer de tales derechos morales, no se necesita
presuponer que los menores estdn investidos de obligaciones morales para
justificar cercenamientos de su libertad. Y, de hecho, la misma razén por la
que aqui se presume que carecen de derechos morales a la libertad —esto es,
su incapacidad de eleccion— con frecuencia se considera que implica que
carecen asimismo de obligaciones morales.

Entonces nuevamente, y mas bien como una especulacidn, parece como
st una razén para el desencanto de HarT con su ensayo yaciera en la per-
cepcidén de que su explicacién de los derechos especiales de juego limpio y
de los que surgen de relaciones naturales especiales no permite derivarlos
adecuadamente de su derecho natural. Si existen tales derechos morales, pa-
receria que su derivacin debe invocar un fundamento distinto del derecho
a una igual libertad, un derecho que de ese modo careceré del estatus tun-
dacional excluyente que Harr le atribufa. Dicho esto, sin embargo, deberia
decir también que esas deficiencias me parecen, como mucho, marginales
respecto del niicleo principal del argumento del ensayo, y dificilmente sean
suficientes para justificar ]a renuncia de Harr. Por ello pienso que debemos
buscar en otro lugar si hemos de encontrar una justificacién semejante.

En tal sentido, una razén diferente y mucho mis significativa —aunque
no enteramente desvinculada— para justificar ese desencanto podria haber
surgido de su compromiso con la propia teorfa de la voluntad sobre los dere-
chos, a la que HarT brind6, como es bien conocido, un considerable desarro-
lio en la forma de lo que con mayor claridad denominé la teoria de la elec-
cién. La mayorfa de las discusiones de «Are There Any Natural Rights?»
identifican correctamente a la teorfa de la eleccidén como si conformara la
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base —y, de hecho, gran parte de la cispide— kantiana de su-argumento
central alli (MacCorMIck, 1981: 149). Pero aqui permitaseme adelantarme
y agregar dos cosas. En primer lugar, en general se acepta que la formula-
cién mas desarrollada de la teorfa de la eleccién se encuentra en su ensayo
«Bentham on Legal Rights» —un ensayo que apareci6 justo dieciocho afios
después del ensayo de Jos derechos naturales y que, entre paréntesis, HART
si considerd digno de ser incluido en su siguiente coleccion de 1982, Essays
on Bentham®. En segundo lngar, en «Bentham on Legal Rights», asf como
en otros de sus escritos, HarT establece claramente lo que considera que
constituyen severas limitaciones al alcance de 1a capacidad de la teoria de
la eleccién para servir como herramienta conceptual para analizar ciertos
tipos de disposiciones juridicas: a saber, aquellas que sustentan deberes del
derecho penal e inmunidades constitucionales. De manera que la conjetura
que ahora propongo explorar es que su desencanto con su ensayo sobre los
derechos naturales podria deberse en cierta forma al hecho de haber adqui-
rido subsiguientemente la creencia de que esas limitaciones perjudicaban
seriamente su explicacién de los derechos naturales.

Por supuesto, nos Hevarfa demasiado lejos revisar aquf la teoria de la
eleccién con todas su detalladas consecuencias y, en todo ¢aso, asumo que
el lector se encuentra ya familiarizado con gran parte de ellas {cfr. STEINER,
1998: 233-302). Es suficiente con decir, entonces, que la conocida tesis cen-
tral de esa teoria es que el titular de un derecho, en ¢l sentido estricto de un
derecho como pretension, es todo aquel que tenga las potestades tanto para
dispensar como para exigir y, de ser necesario, hacer cumplir el deber co-
mrelativo de esa pretensién. Y casi lo mismo puede decirse de los titulares de
derechos como inmunidades, en el sentido de que son aquellos que tienen la
potestad tanto para extinguir la inhabilidad correlativa derivada de otra per-
sona, como para, en forma alternativa, anular supuestos ejercicios de cierta
potestad de 1a que, ipso facto, carecen. Al investir de ese modo con dominios
de control discrecional a los titulares de pretensiones y de inmmunidades, Ja
teorfa de la eleccidn les asigna esferas de libertad, precisamente de la misma
manera que vimos previamente en el ensayo de los derechos naturales de
Harr. Son las personas que estin investidas de la potestad de decidir si cier-
tos cambios o continuidades en c¢émo es el mundo deben o no ocurrir.

Ahora bien, respecto de la conjetura que estamos a punto de explorar, la
importancia del acercamiento creciente de HART a los trabajos de BENTHAM
dificiimente pueda sobreestimarse. De hecho, aunque su compromiso oficial
con el Proyecto BENTHAM comienza justo después de su temprano retiro de

5 Este ensayo zparecid en SvpsoN, 1973, Todas mis referencies a este ensayo son del texto
de Harr, 1982,
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la cdtedra de Teoria del Derecho en 1968, su fascinacion con BPeENTHAM era
muy anterior. Como cuenta LACEY:

[Dijesde su clase inaugura! [publicada un afio antes de su ensavo sobre
los derechos naturales], sus trabajos publicados habian demostrado su consi-
deracién por BENTHAM como una fuente profunda de entendimiento (Lacey,
2004: 298)°.

Como es bastanie bien conocido, la hostilidad de BenTHam a lz idea
misma de derechos naturales rayaba lo patolégico. Desde su primera época
como un fory conservador hasta su conversion en un demécrata radical, un
tema que aparece continuamente en todo su pensamiento es que esa idea es
ininteligible, peligrosamente ininteligible. Tanto la Declaracion de la Inde-
pendencia de Estados Unidos como ia Declaracion de derechos del hombre
y del ciudadano francesa fueron objeto de una corrosiva denuncia, dado que
ellas invocaban centralmente lo que BENTHAM consideraba la tesis anarquis-
ta de que las personas se encuentran natural y pre-politicamente investidas
de derechos morales basicos (cfr. WaLpron, 1987: 28-45).

Parece seguro, no obstante, que el desencanto de HART con su propio en-
sayo sobre los derechos naturales estd muy lejos de constituir simplemente
una reflexién sobre esa actitud benthamita. En el importante nimero de en-
sayos en los que discute la visién de BENTHAM sobre los derechos naturales,
Harr se esfuerza constantemente por identificar lo que puede atribuirse a
cada uno de los diversos factores que convergian para motivar esa vehe-
mente hostilidad (cfr, Harr, 1982: caps. I-IV). Uno de esos factores era, sin
duda, el temor y la aversién inicial de BenTHaM al anarquismo. Y sobrevivié
con vigor en lo que Har, en su articulo de 1978 «Utilitarianism and Natural
Rights», describe como la adopcidn final de:

Una visién profundamente pesimista de todos los gobiemos, de los «po-
cos que gobiernan», como €l los llamaba. Vefa los gobiernos como bandas
de potenciales criminales, tentados como ladrones de perseguir sus propios
intereses a expensas de aguellos sobre guienes tenfan poder, los «muchos
stibditos». Pero la democracia, al colocar el poder de designacion y destitu-
cién de los gobiernos en las manos de la mayoria era, a su juicio, el mejor
mecanismo para asegurar que los gobiernos trabajaran para el interés general
(Hart, 1983; 185).

Es ia democracia, no el anarquismo o una aristocracia rapaz, la que hard
lo que se debe. Como ese parrafo sugiere ademds, HarT encuentra un segun-

¢ La clase inaugural de HarT, dictada en 1953, fue publicada en 1954 (véase Hart, 1954).
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do factor motivador de la hostilidad de BenTHAM hacia los derechos natu-
rales en su concepcién utilitarista de la moral. Dado el papel esencial que a
su juicio solo el gobierno podia desempefiar en la obtencién de estados de
cosas 6ptimos desde el punto de vista moral, la idea de que los individuos
tuvieran pretensiones e inmunidades morales, que podria incapacitar a los
legisladores para responder en forma Sptima a las cambiantes circunstan-
cias, era considerada simplemente como una condena. La creencia de que
las respuestas a esos cambios debfan ser solo una cuestién de elecciones
individuales era simplemente inaceptable, y las doctrinas sobre derechos
inalienables e imprescriptibles no eran otra cosa que herramientas reaccio-
narias para obstruir el proceso moral.

Existe, sin embargo, escasa evidencia para sugerir que Harr compartia,
ya sea e] temor y aversion de BENTHAM, 0 su compromiso con un utilitarismo
sin cortapisas. Por elio pienso que necesitamos buscar las posibles fuentes
del desencanto en un tercer factor que estaba presente en el pensamiento
normativo de BENTHAM, a saber: su concepcidn de los derechos per se.

En «BenTHAM on Legal Rights» y en otros trabajos, HART destina una
buena cantidad de elogios al cuidadose andlisis de BentHaM del concepto,
subrayando el impresionante modo en gue anticipé la explicacién canénica
formutada por HoureLo un siglo més tarde y, de hecho, dirigiendo la aten-
¢ién sobre un importante nimero de cuestiones en las que ¢l anélisis de Ben-
THAM deberia considerarse superior al de HOHFELD'. Pero este entusiasmo se
ve atenuado por varias importantes reservas, siendo la principal de ellas la
adhesién de BENTHAM a la teoria del interés (que HarT también denomina
teoria del beneficio) de los derechos. Como bien se sabe, el debate entre la
teorfa de la voluntad o eleccidn y la del interés o beneficio es de muy larga
data, remontindose por lo menos a fines de la Edad Media, y todavia con-
tinna (cfr. KRAMER, SIMMONDS y STEINER, 1998). El trabajo de HART «BeN-
THAM on Legal Rights» es una de las contribuciones mas importantes a ese
debate.

Nuevamente, como antes con la teorfa de la eleccién, evitaré aqui revi-
sar la teoria del interés en todas sus detalladas consecuencias y, en cambio,
asumiré simplemente que el lector ya estd al tanto de gran parte de esos
detalles. El punto central sobre el cual debemos enfocarnos para nuestros
fines es la diferencia bésica entre los respectivos criterios de estas dos teo-
rias para identificar al titular del derecho como pretensién correlativo a un
deber exigible. En el caso de la teorfa de la eleccién, como hemos visto, el
criterio es formal o estructural, esto es, pregunta jquién elige? ;Quién estd

7 Harr, 1983: 162. Tiene especial importancia la distincién de BewtHam entre libertades
desnudas y conferidas.
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investido con la potestad para dispensar o, alternativamente, para e-igir v,
si es necesario, hacer curnplir ese deber? En el caso de la teorfa del interés,
el criterio correspondiente es de contenido: ;quién se beneficia? ;Qué in-
tereses se verfan afectados adversamente por una violacién de ese deber?
Mientras la validez de las pretensiones € inmunidades de la teorfa de la
eleccion es independiente de la multiplicidad de sus contenidos, la validez
de sus contrapartes de la teorfa del interés no lo es. Este criterio ;cui bono?
—calificado de diversas formas por BENTHAM y por otros autores a efectos
de excluir ciertas consecuencias conwraintuitivas— * nos dice a quién perte-
necen es0s derechos,

HarT, junto con otros escritores de la tradicién de la teorfa de la volun-
tad, ha expresado ciertas dudas respecto del poder explicativo de ese modelo
de derechos. Uno de las més conocidas de ellas, y que resulta altamente
relevante para algunas de las cuestiones a discutir ahora, estd dada por el
problema de 108 terceros beneficiarios de los contratos juridicos. Como ad-
vierte Hart:

En muchas jurisdicciones, los contratos realizados expresamente para
beneficiar a terceros, por ejemplo, un contrato entre dos personas para pa-
garle a un fercero una suma de dinero, no es exigible por el tercero ni puede
éste dispensar ¢ liberar de la obligaci6n. En ese caso, aunque el tercerc s un
beneficiario directo puesto que la ruptura del contrato constituye un directo
perjuicio para €, no tiene control juridico sobre el deber y, por ello, no tiene
un derecho subjetivo. Por otro lado, la parte contratante que tenga el control
adecuado tendrd el derecho subjetivo, aunque no sea la persona a quien se
intenta beneficiar con la ejecucién del contrato (Harr, 1982: 187).

Aqui, entonces, tenemos una clase de casos en los que 1z teorfa de la
eleccion o de la voluntad ofrece claramente una mejor gufa que el criterio
icui bono? de BENTHAM parz identificar correctamente & los titulares de pre-
tensiones. Y, en esa medida, la dependencia del argumento de los derechos
naturales de Hart de esa teoria no deberfa representarle ningiin problema.

Frente a esto, no obstante, BENTHEAM y otros teéricos del interés han re-
plicado con distintos reclamos f: guogue. Han acusado, y HaRT ha conce-
dido, que el poder explicativo del modelo de la teoria de la voluntad no
puede extenderse a los deberes exigibles del derecho penal. Pues aquf, €l
hecho de que la victima de un delito pudiera haber consentido —ex ante 0 ex
post— el acto del autor, no resultaria suficiente ni para extinguir ese deber
ni para eximir al autor de su ejecuci6én. La respuesta de HART a esto tiene

* Como otorgar derechos 2 una clase indefinidamente grande de beneficiarios de Ia gjecu-
cidn de ur deber particular.
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esencialmente dos partes: (a) que esos casos reflejan los limites de'cualguier
teorfa general de los derechos como herramienta para analizar los- deberes
exigibles, y (b} que el hecho de que la teoria de la eleccion resulte asf limi-
tada no es suficiente fundamento como para adoptar la teorfa rival, dado que
ésta no asigna ninguna funci6n caracteristica al concepto de derechos —los
torna redundantes— en la medida en que sus andlisis de los derechos son
enteramente traducibles, sin pérdida de significado, al lenguaje general de
Jos deberes (HarT, 1982: 188-190),

Dicho esto, HART concede que esta réplica de la redundancia:

ya no es pertinente cuando lo que se encuentra en discusién no son los dere-
chos del derecho comtin, sino los derechos fundamentales que, podrfa decir-
se, se esgrimen frente a la legislatura, limitando sus potestades para hacer (y
deshacer) el derecho comun (Hagr, 1982: 190).

Sin embargo, esta concesi6n no tiene la intencién de ofrecer ningiin con-
suelo a la teorfa del interés de BEnTHAM, dado que HaRT sostiene que ella
también resulta:

insuficiente para suministrar un andlisis de los derechos constitucionalmente
garantizados. Ellos requieren para su andlisis la nocién de inmunidad. BEN-
THAM, a diferencia de HonreLD, no 2isl6 esta nocidn al distinguir diferentes
clases de significados de derechos subjetivos, y de hecho su atencién nunca
se dirigié seriamente al andlisis de Jos derechos subjetivos fundamentales
(Hart, 1382: 190).

HaxT cree que esas inmunidades constitucionales escapan de la red de
la teoria de Ia eleccién simplemente porgue no son renunciables por los
cindadanos. Pero, desde su punto de vista, también escapan de la red de
BENTHAM:

porque, aunque a diferencia de AusTIN, BENTHAM DO consideraba que hubiese
objeciones 16gicas o conceptuales a la nocién de limitaciones juridicas de
una legislatura soberana, contemplaba con extrema desconfianza a cualquier
disefio juridico que pudiera impedir que la legislatura dicte cualquier medi-
da que pudiera ocasionalmente ser requerida por }os dictados de la utilidad
general; y la desconfianza se torné en desprecio frente a la sugerencia de que
tales disefios debfan emplearse para dar forma juridica a las doctrinas de los
derechos individuales naturales o fundamentales (Haxt, 1982: 190).

A juicio de Harr, es mejor concebir estas inmunidades constitucionales,
no suministrando a las personas las elecciones protegidas de la teoria de la
eleccién ni tampoco los beneficios protegidos de la teoria del interés, sino
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mas bien lo que Harr, distinguiéndolas de las do- anteriores, identifica como
necesidades individuales bdsicas o fundamentales (HarT, 1982: 190),

Ahora bien, la pregunta gue quiero plantear aqui es si la teoria de la
eleccidn de HART estd necesariamente obligada a eiectuar las concesiones
que Hart efectivamente hace respecto de la capacidad analitica de dicha
teoria frente a las disposiciones juridicas que establecen deberes del derecho
penal e inmunidades constitucionales. No estoy cuestionando la capacidad
correlativa de la teoria del interés para lidiar con esas disposiciones: no ten-
go dudas de que, no obstante el argumento de Harr sobre lo que BENTHAM
dice de tales inmunidades, la teoria del interés es perfectamente capaz de dar
cuenta de ellas como derechos, asi como. por supuesto, de aquellas que se
encuentran en las disposiciones del derecho penal®.

(Por qué supone Hart que los deberes del derecho penal no implican
derechos como pretensiones correlativos? Hemos visto que el fundamento
de esa suposicidén es la ausencia en manos de las victimas potenciales de
los delitos de potestades para redimir esos deberes. Usted y yo no podemaos
ordinariamente consentir ser agredidos o, al menos, nuestro conrsentimiento
—Yya sea ex ante 0 ex post— no liberard a nuestro agresor de su deber de
abstencién ni lo eximird de la persecucién judicial por su violacién. Pero
Jpor qué suponer que lo decisivo aqui es nuestra carencia de potestad para
redimir?

Considero que ]a tinica base para esa suposicidn es la idea de que somos
nosotros los beneficiarios directos del curnplimierto de ese deber por parte
de los otros. En otras palabras, 1a reticencia de Hart para buscar derechos
correlativos a los deberes dei derecho penal estd de por si implicita en el
criterio jcui bono? de la teoria del interés, una teoria que HART rechaza ex-
plicitamente. De manera que, en cambio, y en lugar de conceder que tales
deberes constituy=n una limitacién de la capacidad analitica de la teorfa de
la eleccidn, lo que deberia haber considerado es si el derecho otorga potes-
tades a alguien mids —normalmente, un funcionano juridico— para redimir
esos deberes. Y aqui, hasta donde llega mi conocimiento, la respuesta es
invariablemente «Si». James Bond tiene, como es bien conocido, licencia
para matar, y presumiblemente también para agredir.

Ahora bien, es sin duda correcto que el funcionario autorizado en cues-
tién dificilmente serd un policia ordinario o un fiscal novato, quienes nor-
malmente tendrfan la obligacién juridica de hacer cumplir esos deberes v,
por ende, serfan incapaces de redimirlos. Pero esa obligacidn se la imponen

® Un componente importante de esa explicacion serd sin duda algena forma de utititarismo
de reglas.
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sus superiores y puede ser revocada, ya sea por ellos o, si €llos también
reciben érdenes, a su vez por sus superiores. No hay duda de que esas 6rde-
nes para redimir se utilizan esporédicamente, por obvias razones de indole
moral y politica. Pero ese hecho no avanza siquiera un paso para justificar
el rechazo de que, en algiin punto de la jerarquia de las autoridades juridi-
cas, hay personas que tienen la potestad de elegir si esas 6rdenes deben ser
impuestas o, alternativamente, canceladas y, por ende, quiénes parecen ser
los principales candidatos para €l papel de titulares de derechos de acuerdo
con la teorfa de la eleccién en e derecho penal (cfr. STEINER, 1994: 64-73 y
STEINER, 1998: 248-255). Bajo esta inteleccidn, el papel de los cindadanos
comunes en relacién con los deberes del derecho penal puede describirse de
manera perfectamente adecuada como el de ferceros beneficiarios, un papel
gue, como lo adverti previamente, HART consideraba que la teorfa del interés
era incapaz de analizar correctamente en lo que respecta a las cldusulas de
ciertos contratos juridicos.

Pienso que esta misma linea de razonamiento puede ademds extenderse
respecto de lo que hemos visto que HarT reconocia como la otra limitacién
de la capacidad de la teorfa de )a eleccién para analizar disposiciones ju-
ridicas, a saber: las inmunidades constitucionales contra las disposiciones
promulgadas por las legislaturas. Pues también aquf se sugiere que es la in-
competencia del ciudadano ordinario —en este caso, para renunciar a esas
inmunidades— lo que resulta suficiente para derivar su mmpermeabilidad a
ser caracterizadas por la teorfa de la eleccién. Nuevamente, sin embargo, -
pareceria que, al concentrarse en Ja cuestién de si tales potestades para re-
nunciar se encuentran en cabeza de los ciudadanos comunes, HarT podria
estar sucumbiendo nuevamente a los encantos subliminales de alguna ver-
sién del criterio ;cui bono?, en la medida en que contemnpla a esas inmuni-
dades — correctamente — como concebidas para proteger las disposiciones
que tutelan a las necesidades individuales bésicas o fundamentales de las
violaciones que, de otra forma, los legisladores podrfan infligirles.

Sugerirfa nuevamente, sin embargo, que la incompetencia de los ciu-
dadanos ordinarios para renunciar a esas inmunidades no implica que ellas
sean irrenunciables. HART estd mirando al lugar equivocado —a las personas
equivocadas— al buscar, sin encontrar, potestades de renuncia respecto de
las inmunidades contra las disposiciones promulgadas por los legisladores.
Porque si los cindadanos carecen de tales potestades, la I6gica hohfeldiana
nos dice que ellos son, por tanto, incompetentes y que algnien mds esta por
consiguiente investido de la inmunidad correlativamente derivada de esa in-
competencia. Y no se necesita una cadena de razonamiento demasiado larga
para alcanzar la conclusién de que alguien mas serd quien esté juridicamente
investido de la potestad para determinar el significado de tales cldusulas
constitucionales. Ese alguien mds serd quien esté investido de la potestad
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para elegir si las disposiciones de los legisladores han de ser preservadas
como vilidas o anuladas. Por consiguiente, ese alguien méds cumplird el pa-
pel de titular de derechos de acuerdo con la teoria de la eleccién, y los ciuda-
danos ordinarios ocupardn nuevamente la posicién de terceros beneficiarios,
si bien en este caso lo serdn respecto de las inmunidades constitucionales.

Respecto de esta defensa y esta extensién no buscadas de la teoria de
la eleccién, puedo imaginar —creo que todos podriamos imaginar— que
Hart responderfa gue eso estd muy bien como extension de la idgica ho-
hfeldiana'®, pero que no refleja correctamente un buen nimero de caracte-
risticas importantes del uso juridico ordinario y profesional. Sencillamente
no hablamos de derechos subjetivos a no ser asesinados, y de inmunidades
juridicas frente a leyes que limitan nuestra libertad de culto, como si fue-
ran derechos que poseen los funcionarios juridicos, ni siquiera los jueces
constitucionales.

Esto es, sin duda, verdad. Pero también es verdad que gran parte d=l
trabajo analitico sobre los derechos realizado por HoHFELD y anteriormen-
te por BENTHAM, ¥ de hecho por el propio Hart, estaba motivado por una
percepcidn compartida de que tanto €] uso ordinario como también el de
los abogados estaban seriamente acosados por numerosas imprecisiones e
inconsistencias en la comprensién de ese concepto —deficiencias que con
dernasiada frecuencia conducian a inferencias invdlidas respecto de casos
particulares —. Sus respectivos intentos de conferir una coherencia unifi-
cadora a los diferentes sentidos en que puede usarse ese concepto —para
obtener un cosmos a partir de un caos— dificilmente podria esperarse que
capte todos y cada uno de los aspectos del uso prevaleciente, y con frecuen-
cia ellos explicitamente advirtieron esas divergencias.

En cualquier caso, el objeto de esta larga digresién abordando aspectos
de la teoria de la eleccidn ha sido, como se recordard, con el fin de conside-
rar si el ulterior desarrollo que de ella hiciera HART lnego de la publicacién
de su ensayo sobre los derechos naturales podria de algiin modo explicar su
desencanto con ese trabajo. Més especificamente, y dado que lateoria de la
eleccién —si bien en una forma més rudimentaria— suministré claramente
los cimientos para su principal argumento en €1, hemos estado examinando
si 1as limitaciones que Hart atribuia a la capacidad explicativa de ]a teorfa
podria de algiin modo haber promovido su creencia final de que su princi-
pal argumento estaba equivocado. Respecto de esta conjetura, supongo que
el veredicto adecuado deberia ser «no probada». Pues, como he tratado de
mostrar, sean cuales sean los defectos que pudiera tener la teoria de la elec-

o Aupgue no solo de uua légica hobfeldiana. Para anticipos de este argumento general,
véanse HoLLanp, 1906; 125-127; Gray, 1921: 19-20 y 79-83, y WiLLiams, 1957: 264-265.



332 HILLEL STEINER

cién, el propio HART esté equivocado dl creer que se encuentra acosada por
esas limitaciones. Ella puede servir perfectamente como una teorfa general
de los derechos, y la creencia contraria de Harr bien podria reflejar, inter
alia, cierta influencia benthamita, en la medida en gue parece descansar
implicitamente en la aplicacion del criterio ;cui bono?

Por consiguiente, simplemente concluiré aqui con el enigroa con el que
comencé. Ninguna de las dos conjeturas que he explorado para explicar el
desencanto de HART con su ensayo de 1955 parece ser concluyente. Por
consiguiente, espero ansiosamente nuevas sugerencias que expliquen este
misterio!!.

1 E] trabajo en este articulo fue realizado con el apoyo de 1a Leverhulme Trust Major Re-
search Fellowship. Me he beneficiado también de los comentarios de John Finnis, Matthew Kra-
mer, William Lucy, Neil MacCormick, Onora O"Neill y Jeremy Waldron.



CAPITULO X1V
EL ANALISIS DE LOS DERECHOS

Leif WeNAR

La referencia de MAINE a que BENTHAM no descubre o revela el significa-
do de la expresion «un derecho», sino que le confiere un significado claro, es
acertada y plantea una cuestién metodoldgica de cierta importancia (Harr,
1982: 162-163).

La fidelidad a la forma de los conceptos comunes es$ en Si misrna un acto
de relevancia normativa (Raz, 1986€: 64).

1. INTRODUCCION

En ciertos aspectos, la investigacién sobre la naturaleza de los derechos se
parece a la investigacién en las ciencias fisicas. Una investigacion sobre la na-
turaleza de un derecho en particular, como el derecho al silencio o el derecho
a dictar una sentencia penal, busca describir ese derecho en términos de su es-
tructura Iégica y sus funciones norrnativas. Esto es andlogo a una investigacion
sobre un compuesto quimico en particular, que intenta describir ese compuesto
en términos de su estructura fisica y sus propiedades causales ordinarias.

En la filosoffa de la ciencia es una cuestién controvertida si las generali-
saciones de los cientificos deben ser interpretadas como causales o némicas'.

' Compérese con HEmPEL, 1965; SaLmon, 1984 y KiTcrer, 1989.
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No obstante, todos los contendientes en esta disputa estdn de acuerdo en que
una teorfa cientifica ser4 més potente que otra si explica mds fenémenos, y
si explica los mismos fenémenos usando menos conceptos y relaciones ba-
sicas. El caricter comprensivo y la simplicidad son dos dimensiones primor-
diales de acuerdo con las caales deben medirse las explicaciones cientificas.
También existe un amplio consenso sobre qué teorias cientificas tienen mis
poder explicativo, al menos respecto de comparaciones interparadigmdticas.
Para ofrecer un ejemplo evidente, existe un acuerdo casi universal acerca
de que el marco explicativo de la quimica moderna es superior al marco
basado en los elementos tierra, aire, fuego, agua y éter del Medioevo al que
reemplazé. Aungue la moderna tabla periédica de elementos no es tan sim-
ple como el diagrama de elementos medieval, el cardcter comprensivo de la
teoria modermna 1a hace globalmente mas poderosa.

Una teorfa de la naturaleza de los derechos también perseguird mayor
poder explicativo, y los dos pardmetros principaies para medirlo serdn nue-
vamente el cardcter comprensivo y la simplicidad. Manteniendo lo demas
constante, una teorfa de los derechos serd mds potente cuando logre explicar
mas derechos, y cuando utilice menos conceptos y relaciones bisicas. Al
igual que respecto de las teorfas cientificas, nadie cree que exista una receta
exacta para comparar e} carécter comprensivo con la simplicidad. Pero no
hay razones para pensar que habrd mayor disenso respecto de casos particu-
lares que en la comparaci6n entre teorfas cientificas.

Los «fenémenos» que, en Gltima instancia, una teorfa de los derechos
busca explicar son qué derechos hay y qué derechos podria haber. Sin em-
bargo, lo que se encuentra comprendido en la extensién de ese concepto
resulta més controvertido que lo que se encuentra comprendido en la exten-
si6n de conceptos andlogos en muchas ciencias fisicas (por ejemplo, «qué
compuestos quimicos hay y podria haber»). Esto se debe a que la cuestion
acerca de qué derechos morales hay y podria haber depende de qué teoria
moral sea correcta, y qué derechos juridicos hay y podria haber depende
de qué teorfa del derecho sea correcta. Qué teoria moral sea correcta y qué
teoria jurfdica sea correcta son cuestiones algo controvertibles.

De manera que el tedrico de la naturaleza de Jos derechos no puede
simplemente establecer una lista de los fenémenos a explicar —los dere-
chos que hay y los que podrfa haber— sin efectuar suposiciones fuertemente
polémicas fuera de su &mbito de investigacién. De hecho aqui hay un doble
problema, dado que resultard controvertible no sélo qué teoria moral o jurf-
dica es correcta, sino también qué derechos se siguen de cualquiera de esas
teorfas dado un cierto conjunto de circunstancias.

En respuesta a estas dificultades los tedricos de los derechos han
adoptado un enfoque indirecto respecto de su objeto de estudio. Han
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evaluado el poder explicativo de sus teorias, no respecto de qué dere-
chos hay y podr{a haber, sino respecto de qué derechos dice la genie gue
hay y podria haber. Los tedricos de los derechos han adoptado, por lo
general, una comprensién corriente de los derechos para determinar los
fenémenos a explicar. Por ejemplo, un teérico de los derechos rechazari
cualquier teorfa que adscriba derechos a las plantas de tomate o a las co-
lonias de hormigas, porque una teoria semejante seria incompatible con
la comprensién ordinaria que se tiene de los derechos. La misma razén
se ofreceria para rechazar cualquier teoria que niegue que es coherente
adscribir derechos a las mujeres. Este enfoque indirecto resulta atractivo
porque lo que personas informadas y reflexivas creen sobre los derechos
es mucho menos discutible que qué derechos hay en realidad. Las per-
sonas reflexivas que no son tedricos tienen ciertas conocidas diferencias
respecto de qué derechos hay y podria haber, pero los tedricos morales y
juridicos comparten todas esas diferencias y tienen ademas muchos otros
desacuerdos.

Por consiguiente, los «datos» de la comprensién ordinaria son signifi-
cativamente menos polémicos que los «datos» sobre qué derechos hay real-
mente, y €l centrarse en la comprensién ordinaria permite que los debates
sobre la naturaleza de los derechos se refieran a un conjunto cormin de he-
chos a ser explicados. En cambio, si algiin tedrico alegara que su teoria de la
naturaleza de los derechos es superior porque se ajusta a su teorfa sustantiva
de los derechos preferida, inmediatamente se lo desafiaria a que mostrara
gue su teorfa sustantiva preferida es correcta. Un debate en ¢l terreno de la
«conformidad con una teoria moral o juridica preferida» rapidamente de-
vendré en un suceddneo de un debate acerca de qué teoria moral o juridica
es mejor.

Por tanto, en su mayoria los tedricos han intentado suministrar un ané-
lisis conceptual del concepto de derecho tal como éste es entendido ordina-
riamente. En el lenguaje de la cita de HART que encabeza este articulo, los
teéricos han estado mds preocupados por «descubrir o revelar el significado
de la expresién «un derecho»», y menos preocupados por «conferirle» al
concepto un significado. No obstante, como veremos en la seccidn final de
este articulo, los tedricos de los derechos también han permitido subrepticia-
mente que el deseo de reafirmar teorias sustantivas los empuje hacia defini-
ciones revisionistas del concepto. De hecho los tedricos de los derechos han
sucumbido subrepticiamente a este deseo de un modo que ha contribuido
a que el debate sobre la naturaleza de los derechos haya sido hasta ahora
definitivamente inextricable.
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2. LATEORIA DE LA VOLUNTAD Y LA TEORIA DEL INTERES

De entre las dos caracteristicas de los derechos que una teoria acerca de
su naturaleza ha de explicar, esto es, la estructura légica y la funcién nor-
mativa, hay mucho més consenso sobre la primera que sobre la segunda, El
marco hohfeldiano es, por lejos, el andlisis més ampliamente aceptado de la
estructura 16gica de los derechos, v es nsado por la mayoria de los teéricos
de los derechos contemporaneos. En lo que respecta a las funciones de los
derechos, no obstante, existe un desacuerdo de larga data, Los partidarios
de la teoria de la voluntad y de la teoria del interés han luchado por décadas
—si no siglos - sobre qué teoria suministra la explicacién mas potente de lo
que significan los derechos para sus titulares?. Este debate sobre las funcio-
nes de los derechos es lo que constituye aqui nuestro principal objetivo.

La cuestién de la funcién de los derechos tiene que ver con lo que sig-
nifican los derechos para quienes los tienen. La teoria de la voluntad de los
derechos sostiene que la funcidén de todos los derechos es darle a] titular
elecciones. De acuerdo con la teorfa de la voluntad de Harr, por ejemplo,
la funcién del derecho juridico del duefio de una propiedad es otorgarle la
potestad, reconocida juridicamente, de dispensat o no dispensar los deberes
gue poseen otros de no ingresar en ella. HART describe la idea central de la
teorfa de 1a voluntad en el contexto de los derechos juridicos como «quien
tiene un derecho tiene una eleccién reconocida juridicamente» (Hart, 1982:
171, 183-185, 188-189)".

El enfoque del tedrico de la voluntad respecto de 1a funci6n de los dere-
chos limita lo que se reconoce como un derecho: donde no hay una eleccidn
normativamente reconocida, no puede haber un derecho. El enfoque del
teérico de la voluntad también restringe la clase de potenciales titulares de
derechos. Solo aquellos seres gue tienen cierta capacidad —la capacidad de
gjercer una eleccién que controle sus propias acciones y los deberes de los
otros— son potenciales titulares de derechos para Ia teoria de la voluntad.

En cambio, Ia teorfa del interés sostiene que la funcidn de todos los de-
rechos es promover los intereses de sus titulares. El andlisis mds prominente
de la teoria del interés pertenece a Raz: ««X tiene un derecho» si y solo st
X puede tener derechos y, permnaneciendo lo demas constante, un aspecto

2 Algo de esta historiz puede consultarse en Tuck, 1997, Brert, 1997, Véanse también las
reflexiones de StMMONDS sobre la historia de la teoris juridica acerca de los derechos (KRaMER,
SmMoNDs ¥y STEINER, 1998 113-232).

¥ Ademas de Harr, entre los defensores més influyentes de} enfoque de los derechos basado
en elecciones se encuentran SaviGNy, KELSEN, WELLMAN ¥ STEINER.
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del bienestar de X (su interés) es una razén suficiente para sostener que
alguna(s) otra(s} persona(s) tiene(n) un deber» (Raz, 1986: 166). Aqui los
derechos no ofrecen elecciones: son més bien pretensiones sobre las accio-
nes de otros gue estédn justificadas por los intereses de sus titulares.

Los partidarios de cada teorfa estdn profundamente atrincherados en sus
posiciones. A veces el debate parece uno de aquellos en el que —como el
debate sobre el problema de NEwcoMB — cada grupo apenas puede imaginar
que el otro tiene una postura razonable®. Asi, al exponer la teoria de la vo-
luntad, HarT afirma que «es dificil concebir a los derechos sino como aptos
para ser ejercidos» (Hart, 1982: 184}, mientras que por contraste WILLIAMS
insiste que «nadie tiene un derecho a hacer algo: solo se tiene un derecho a
que alguien mds haga {o se abstenga de hacer) algo. En otras palabras, cada
derecho en sentido estricto se relaciona con la conducta de otro» (WILLIAMS,
1956: 1145).

Estas posiciones se encuentran atrincheradas pese al hecho ampiiamente
reconocido de que cada nna de las dos teorias es demasiado estrecha cuando
se la contrasta con la comprensién ordinaria que se tiene de los derechos.
Cada teoria explica un espectro insuficientemente abarcativo de derechos,
y deja un amplio campo de derechos comunmente aceptados sin explicar.
Las razones por las cuales cada teoria resulta demasiado restringida son, a
estas alturas, bien conocidas. De hecho, el debate entre las dos teorfas ha
generado una explicacién estdndar de las deficiencias de cada enfoque. Aqui
simplemente resumiré esa explicacién estdndar de tales deficiencias para
sentar las bases para una discusién de las estrategias que los dos grupos de
tedricos han adoptade para responder al problema del carécter restrictivo de
sus teorfas’®,

El cardcter restrictivo de la teorfa de la voluntad es manifiesto, en primer
lugar, respecto de los tipos de acciones que ella puede reconocer como viola-
ciones de derechos. Muchos derechos juridicos importantes se corresponden
con las elecciones juridicamente reconocidas de Hart. Pero muchos otros
no. Por ejemplo, usted no tiene discrecionalidad juridica para modificar su
pretension a no ser esclavizado ¢ a no ser torturado hasta morir. La teorfa de
la voluntad, por ende, no reconoce gue usted tiene un derecho juridico a no
ser esclavizado o a no ser torturado hasta la muerte. Sin embargo, muchos
considerarfan que estas pretensiones irrenunciables son derechos, es més: se

4 «He presentado este problema a un gran ndmero de personas ... Para casi todo el mundo
estd perfectamente claro y es obvio lo que se debe hacer. La dificultad consiste en que esas perso-
nas parecen dividirse ¢n partes casi iguales respecto de cudl es la solucién del problema, con un
gran porcentaje que cree que Ja otra mitad simplemente es idiota» (Nozick, 1969: 117).

% Este resumen deriva de WENAR, 2005.
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encontrarfai entre Tos derechos m#s importantes gue un sujeto posee®, De
hecho, la teoria de la voluntad no reconoce que el derecho penal confiera
ningiin derecho a los ciudadanos, dado que la potestad para ejecutar tales de-
rechos no es de los ciudadanos sino de los funcionarios estatales (KRAMER,
SIMMONDS ¥ STEINER, 1998: 230; WELLMAN, 1985: 85). Sin embargo, para la
mayorfa de los cindadanos resultaria sorprendente escuchar que el derecho
penal no les confiere el derecho a no ser asesinados o violados.

Las limitaciones de la teoria de la voluntad resultan también evidentes
debido a su incapacidad para dar cuenta de los derechos de cierto tipo de
titnlares: por ejemplo, de los derechos de los adultos incapaces (como una
persona en coma) y de los nifios (MacCormick, 1982: 154-166). La teoria
de la voluntad puede reconocer derechos solo a quienes tienen capacidad
para hacer elecciones, algo que ni los adultos incapaces ni los nifios pueden
hacer. En consecuencia, desde esta perspectiva los adultos incapaces y los
nifios no pueden ser titulares de derechos. Pocos Jegos sensatos insistirian en
que existe una imposibilidad conceptual para que, por ejemplo, una persona
en coma tenga derecho a no ser mutilado.

Como la teorfa del interés gira en torno a intereses y no a elecciones,
puede reconocer derechos irrenunciables a no ser esclavizado o torturado.
La teoria del interés también puede aceptar que los nifios y los aduitos inca-
paces sean titulares de derechos, dado que los nifios y los adultos incapaces
tienen intereses que los derechos pueden proteger.

Sin embargo, la teoria del interés también resulta inadecuada para dar
cuenta de la comprensién ordinaria de los derechos. Manteniéndonos con la
versién de Raz de la teorfa del interés, hay muchos derechos para ios cuales
los intereses del supuesto titular no son suficientes para sostener que otra(s)
persona(s) esté(n) sujeta(s) a un deber. Por ejemplo, el propic Raz admite
que ¢l interés de un periodista en proteger sus fuentes no es de por sf razén
suficiente para sostener que otros tienen un deber correlativo (Raz, 1986:
179, 247-248). El derecho del periodista a proteger sus fuentes se funda mas
bien en los intereses del piblico en general en que existan medios activos e
independientes. Pero como observa Kamm, «Si la satisfaccién de los intere-
ses de otros es la razén por la cual el periodista goza de un derecho a que su
interés sea protegido, su interés no es suficiente para dar lugar al deber de no
interferir con sus expresiones» (Kamm, 2002: 485). Tampoco esta dificultad
concierne tinicamente a los derechos de titulares de cargos como los perio-

& Pese a que no es capaz de reconocer Ja pretension de una persona a no ser torturada como
un dereche, la teoria de la voluntad si reconoce muchas pretensiones insignificantes (como
su pretensidn renunciable a no recibir palmaditas en la cabeza) como derechos (MaocorMICK,
1977:197).
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distas, dado que Raz admite que derechos con mucho peso, como los de
libertad de expresién y de libre contratacidn, no se justifican dnicamente en
los intereses de los ciudadanos que los poseen (Raz, 1996a: 30-43, 131).

3. TRES ESTRATEGIAS PARA ADECUAR
LA TEOR{A CON LOS DATOS

Tanto la teoria de la voluntad como la del interés son, en sus formas
corrientes, demasiado restrictivas. Cada una de ellas da cuenta de ciertos
derechos, pero no de todos los que cualquier comprensién ordinaria de los
derechos aceptaria,

Los tedricos de la voluntad y del interés han batallado con este desajuste
entre el alcance de sus teorfas y la gama de fenémenos por un largo tiempo.
Han adoptado tres estrategias para responder al problema de su caricter
restrictivo. La primera estrategia consiste en sostener que sus teorias solo
pretenden describir un rango mds limitado de fendmenos de lo que origina-
riamente se supone, La segunda estrategia consiste en intentar expandir el
espectro de sus teorias para explicar mas fendmenos. La tercera estrategia
consiste en reemplazar el conjunto de fendmenos a explicar por un conjunto
diferente. Las tres estrategias podrian resumirse como limitar los datos, am-
pliar la teoria y reemplazar el conjunto de datos.

A continuacién examinamos algunos €jemplos de cada uno de estos tres
tipos de estrategias adoptadas por las teorfas de la voluntad y del interés
como respuesta al problema de su cardcter restrictivo. Si bien las tres estra-
tegias son respuestas perfectamente razonables al problema, los resultados
de seguir cada una de ellas han sido insatisfactorios. La razdn de ese repeti-
do fracaso, como podra apreciarse, uo es contingente. Como veremos en la
discusién que sigue, ambas teorias comparten una premisa que les impide
generar una comprension adecuada de los derechos, mds alld de cSmo se las
reformuie.

3.1. Limitando el rango de fenémenos a explicar

La primera respuesta de los tedricos de los derechos al problema del
cardcter restrictivo de sus teorfas ha sido recortar el Ambito de los derechos
a explicar para que se adecue al &mbito de la teorfa. Asi Harr, al enfrentarse
a los contraejemplos a la teoria de la voluntad relativos a las inmunidades
constitucionales, confiesa que su teoria es satisfactoria «solo en el nivel del
abogado que se ocupa del funcionamiento del derecho “comin™», y no es
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adecuada para dar cuenta de los derechos individuales en el nivel constitn-
cional. HART dice que su teoria estd incluso menos equipada para explicar
Jos derechos tal como los entienden los criticos individualistas del derecho
y los tedricos sociales (HarT, 1982: 185-186, 192-193).

Hagr trata de transformar esta limitacién en una virtud afirmando que
su teorfa de Ia voluntad solo pretende explicar los derechos de acuerdo con
el derecho «comiin», Sin embargo, aunque le reconociéramos a HART que
su teoria da cuenta de ese 4mbito limitado, esta primera estrategia hace una
concesién maytiscula. Al ignal que con las teorfas cientificas, una expli-
cacién més comprensiva del objeto de estudio es siempre preferible a una
menos comprensiva. Esto resulta particularmente claro en materia de de-
rechos. Una teorfa que solo es adecuada para los derechos de un sector del
ordenamiento juridico satisfard como mucho a ciertos especialistas, pero no
suministrard un anélisis que sea Gtil para comprender a los derechos como
un concepto central de la moral, la politica y del derecho visto desde una
perspectiva més amplia.

Los tedricos del interés enfrentan la dificultad andloga de que los de-
rechos de las personas con frecuencia exceden 2 sus intereses, Para poner
un tipo de ejemplo, por ignorancia o descuido la gente con frecuencia traba
relaciones contractuales que los invisten con derechos a recibir bienes o
servicios que no tienen interés en recibir. Imaginese, por ejemplo, un fani-
tico novato de los automéviles que encuentra en un diario lo que le parece
un buen negocio respecto de un motor de segunda mano, y paga para que
se 1o envien a su casa la semana siguiente. Sucede que el fandtico se ha
equivocado al comprar ese motor: no se ha dado cuenta todavia de que no
sirve para su automévil (0, de hecho, para ninguno existente). El fanético no
tiene ningtin interés en tener este motor imitil y dificil de desechar colgado
en su garaje. Tal como descubrird cuando regrese a su casa desde el trabajo
y trate de instalar el motor, la entrega lo ha puesto en una posicién signifi-
cativamente peor. No obstante, mientras el camion se dirige a su casa con el
voluminoso motor en la parte de atrés, no hay dudas de que sus conductores
est4n cumpliendo con el derecho como pretension del fanatico. El ejemplo
muestra que el bienestar de una persona no se eleva simplemente en virtud
de que se cumplan las promesas que se le hicieron. Quien ha recibido una
promesa puede estar mejor en todo aspecto si el acuerdo que celebrd tonta-
mente no se consuma, de modo que su derecho permanece insatisfecho.

En respuesta a los contragjemplos en los que los derechos exceden a los
intereses, varios tedricos del interés han enmarcado sus teorias en torno a
generalizaciones débiles, que solo intentan explicar algunos pero no todos
los derechos. MacCorMick, por ejemplo, expresa su tesis central en térmi-
nos de «circunstancias normales»: «Adscribir a todos los miembros de una
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clase C un derecho a recibir un trato T es presuponer que 7, en todas las ir-
cunstancias normales, es un bien para todos los miembros de C» (MacCor-
MICK, 1982: 160, énfasis afiadido). En forma similar, KRAMER presenta su
teorfa en términos de lo que «generalmente es beneficioso para cualquier ser
humano o colectividad o criatura no Lemana tipicos» (KRAMER y STENER,
2007: 290, la cursiva es rnia). Las calificaciones «circunstancias normales»,
«generalmente» y «tipicos» limitan el dominic de derechos que estas teorias
intentan explicar a uno en el que ciertos derechos (especificamente, los con-
tragjemplos) han sido eliminados’.

Las generalizaciones débiles son insatisfactorias porque carecen de ca-
rdcter comprensivo. Un lingilista que estudia castellano no se conformard
con la regla en todas las circunstancias normales, la «i» viene después que
la «e». Un toxicdlogo tampoco estara satisfecho con la tesis de que los hon-
gos son generalmente inofensivos al ingerirlos. Resultaria inverosimil que
la mejor teorfa de los derechos adoptase la forma: «todos los derechos tienen
la caracteristica F (excepto los que carecen de la caracteristica F)»%. Una
generalizacion débil puede ser mejor que otra que es todavia més débil, o no
ser mejor que ninguna en absoluto. Sin embargo, una teorfa basada en una
generalizacién débil siempre serd descartada una vez que se encuentre una
teoria con mayor alcance explicativo.

32. Expandiendo el alcance de la teoria

La segunda estrategia de los tedricos de los derechos para superar el
problema del carécter restrictivo de sus teorfas ha sido intentar modificarlas
de modo de captar mds derechos. Tanto ios tedricos de la voluntad como los
del interés han seguido este camino.

Por ejemplo, STEINER, en respuesta a la acusacidn de que la teorfa de
la voluntad no puede reconocer los derechos de los que «carecen de po-
testades», ha encontrado nuevos derechos dentro del alcance de la teoria
(KRAMER, SIMMONDS y STEINER, 1998: 258-262). La teoria de la voluntad de
STEINER no puede reconocer los derechos de los nifios, los adultos en coma
y los animales porque estos seres carecen de la potestad de dispensar o ha-
cer cumplir los deberes de otros. La teoria de 1a voluntad tampoco puede
reconocer los derechos de las victimas en un proceso penal, porque ellas

? Véase también Raz, 1986; 173-176.

® Par supuesto, es posible tratar de recapturar una aplicacién universal especificando cierta
propiedad especialmente arreglada para dicho propdsite, por ejempia «todos los derecho compar-
ten la propiedad de pertenecer a un conjunto cuyos miembros generaimente poseen la caracteris-
tica F». Pero el punto débil de la generalizacion subsistird de todos modos.
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no tienen la potestad de dispensar a otros de sus deberes de no agredirlos,
matarlos, etc. Sin embargo, STEINER sostiene que su teoria de la voluntad
puede reconocer derechos que protegen a estos seres sin potestades, en la
medida en que se considere que esos derechos residen en seres diferentes de
aquelios que tradicionalmente han sido considerados sus titulares.

En la interpretacion de STEINER de la teoria de la voluntad, €] titular de
los derechos en estos casos no serfan los ciudadanos, los nifios o los anima-
les que se encuentran protegidos mediante ciertos deberes. Mas bien, los
titulares serian los «poseedores de potestades» que tienen la autoridad de
dispensar o hacer complir esos deberes. De modo que, por ejemplo, STEINER
dice que el derecho a que un ciudadano no sea agredido no estd en cabeza de
ese ciudadano, sino en la del magistrado que puede decidir si acusa al agre-
sor de ese ciudadano. El derecho a que el ciudadano no sea agredido es un
derecho del magistrado. De manera similar, el derecho a que un nifio en par-
ticular no sea abusado no se encuentra en cabeza de ese nifio sino en la del
juez que decidird si debe sancionar a una persona por £l abuso del menor. Es
el juez, y no el nifio, quien tiene el derecho a que el nific no sea abusado.

En respuesta al sentimiento antinatural que provoca esta localizacion de
la titularidad de los derechos en el caso de los nifios, las personas en coma y
los animales, STEINER expresa:

:Qué minima diferencia practica o analftica puede introducir si se cons-
truyen los derechos correlativos a los deberes de proteccidn como si sus ti-
tulares fueran los poseedores de potestades en lugar de serlo esas criaturas
incapaces de ser investidas de potestades? Hasta dénde puedo ver, ninguna.
Y si tales poseedores de potestades son en realidad Jos titulares de esos de-
rechos, entonces, como vimos en la discusién previa del derecho penal, los
derechos que tendrian no serian otra cosa que derechos de la teoria de la
voluntad (KRAMER, SMMONDS ¥ STEINER, 1998: 261).

La dificultad que enfrenta aquf STEINER es que estd a la vez recurriendo
a la comprensién ordinaria de los derechos para respaldar su interpretacién
de la teoria de la voluntad, y también afirmando que no introduce ningu-
na diferencia relevante el hecho de que esa interpretaci6n siga estando en
conflicto con la comprensién ordinaria. La teoria de la voluntad de STEINER
reconoce un mayor ntimero de derechos que otras versiones de lateorfadela
voluntad, pues segiin su interpretacién se puede decir que hay derechos que
protegen a los ciudadanos, a los nifos, etc. Esto ubica ala teorfa de la volun-
tad de STEINER mAs cerca de la comprensién ordinaria de los derechos. Sin
embargo, Ia teoria revisada de STEINER coloca a esos derechos adicionales en
lugares completamente equivocados de acuerdo con cualguier inteleccidn
ordinaria de los derechos. Dentro de 1a teoria de SteEmEr, los cindadanos
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siguen sin tener derechos contra las agresiones crir-inales, los nifios siguen
sin tener derechos contra los abusos, etc. De manera que tenemos aquf mas
derechos, algo que es bienvenid> desde una perspectiva ordinaria, pero se
sostiene que esos derechos se localizan en los individnos equivocados, lo
cual no Io es. STemER puede legitimamente recomendar su interpretacién
de la teoria de Ia voluntad por el modo en que capta mejor la comprensién
ordinaria de los derechos, pero entonces mal puede sostener que la forma
en que su interpretacion sigue, no obstante, en conflicto con la comprensnon
ordinaria no introduce ninguna diferencia relevante.

De manera similar, KRaMER considera la posibilidad de expandir su teo-
ria del interés para incluir a los derechos que parecen quedar fuera de su
alcance®. KRAMER sugiere que dentro de una versidn de su teorfa del interés
con «mayor capacidad» {algo que discute pero no suscribe), las potestades
y privilegios pertenecientes a diversos cargos se clasifican adecuadamente
como derechos porque promueven usualmente ciertos intereses de quienes
ocupan esos cargos. Esta sngerencia no es may atractiva a primera vista. Por
ejemplo, considérese que la potestad de un juez de sentenciar a los delin-
cuentes se clasifica adecuadamente como un derecho. Sonarfa extrafio decir
que este hecho se explica porque la posesion de esa potestad es generalmente
beneficiosa para el juez. Lo mismo ocurre con el hecho de que la libertad de
un policia para detener a un sospechoso se clasifique adecunadamente como
un derecho: no se podria considerar que esto se explica porque la posesién
de esa libertad es generalmente beneficiosa para ¢l policia®,

* Tengo dudas en ocuparme de la teorfa del interés de Kramer, porgue Kramzr no ha tenido
todavia Ja oportunidad de presentar su teoria €n evolucion por completo. Esto resulta evidente en
el 1iltimo articulo publicado por dicho autor sobre su teoria del interés (KRaMER ¥ STEINER, 2007).
Por ejemplo, Kramer hace modificaciones filoséficamente significatives a su teoria sin tener es-
pacio para explicar enteramente por gué lo hace o cudles serfan las consecuencias que podrian
derivarse de ello, como cuando afirrna gue una amplia clase de intereses (a los que califica como
avicarjos») son irrelevantes para esteblecer qué derechos hay (Kramer y STeEmEr, 2007 302-
304). En términos més generales, Kramer todavia tiene que presentar un método utilizable para
aplicar e criterio propic de su teotfa para identificar a los titulares de los derechos como preten-
5ion, El criterio de KRAMER establece que X tienen un derecho como pretensién si ef perjuicio de X
es suficiente para determinar la violacion de un deber. Sin embargo, KrRamer no ha expresado to-
davia c6mo se puede decir si el perjuicio de X es de hecho suficiente para determinar la violacién
de un deber (sin presuponer lo que quiere demostrar al apoyarse subrepticiamente en sus propias
creencias acerca de si X tiene un derecho como pretension}. Un tratamiento {ntegro de a teoria
del interés de KraMER deberd aguardar hasta que éste haya tenido la oportunidad de presentar una
formulacion completa de su teorfa revisada, que explique cudles son las condiciones necesarias y
suficientes para adscribir un derecho y ofrezea un modo mds sistemdtico de dar cuenta de cdmo
se puede decir si esas condiciones se han satisfecho.

® A diferencia de fa teorfz del interés de Raz, en la versién expansiva de la teoria de Kra-
MER, los intereses del titular de derechos no son necesariamente lo que justifica el establecimiento
de un derecho; elios no necesariamente son lo que justifica la imposicién de deberes o la creacion
de normas o de funciones. Esto puede verse en €l criterio de Kramer de atribucitn de derechos
{en la interpretacién expansiva de su enfogue): «5i una norma o decisién confiere una pretensién
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Sin embargo esto ¢s lo que sostiehe la vérsién «expansiva» de la teorfa
del interés"'. Dentro de esta teorfa expansiva, si una norma {aqgui un car-
go) confiere una aptitud normativa (una potestad o privilegio hohfeldiano)
a una persona, entonces e! hecho de que esa aptitud normativa se clasifique
adecuadamente como un derecho se explica por el hecho de que tener esa
aptitud normalmente los colocard en mejor posicién. Dentro de esta teorfa,
el que la potestad de un juez de sentenciar a los delincuentes se clasifique
adecuadamente como un derecho se explica porque tener ese poder per-
mite al juez «levar adelante su responsabilidad judicial sin sobresaltos y
con eficiencia». Dentro de esta teoria, el que la libertad de un policia de
detener a un sospechoso se clasifique adecuadamente como un derecho se
explica porgue el tener esa libertad permite al policia «cumplir con su deber
de detener [al sospechoso] sin quedar expuesto a penalidades por hacerlo»
(KrAMER y STEINER, 2007: 290-291). La teorfa sostiene que los jueces y los
policias se encuentran en mejor posicién por tener las aptitudes normati-
vas de Hevar adelante sus responsabilidades. De manera que estas aptitudes
normativas ampifan los intereses de los titulares de tales cargos y son, por
tanto, derechos.

Esas apelaciones a un cumplimiento de responsabilidades sin obstaculos
ni sanciones no pueden ayudar a una teoria del interés para explicar por qué
las potestades y privilegios de tales cargos son derechos. Porque esta linea
de razonamiento simultineamente se apoya en y malinterpreta las normas
que estatuyen cargos. No es que exista un cargo que pueda describirse cohe-
rentemente como «juez que tiene la responsabilidad de dictar sentencia pero

hohfeldiana sobre ©, y si ta posesion de esa pretension fuese usualmente beneficiosa para alguien
en la situacién de 0, enionces  es titular de un derecho en virtud de esa norma o decisidn» (KRa-
MER y STEINER, 2007: 290). Aqud el interés (lo que «seria usualmente beneficioso para alguien en
12 situacién de O») no tiene necesariamente relacidn justificatoria alguna con la norma. Mis bien,
el interés explica {en parte) el hecho de que @ tenga un derecho pes usualmente estd presente
cuando 1a norma gue confiere la pretension hohfeldiana relevante esté presente, esto s, cuando
satisface el segundo conjunto del antecedente si el primero también es satisfecho. Este es el senti-
do en ¢l que, por ejemplo, el hecho de que la libertad de un policia para detener a un sospechoso
st clasifique adecuadamente come un derecho se explica por el hecho de que 1a posesitn de esa
tibertad es generalmente beneficiosa para el policia.

Il KRraMER presenta la version «expansiva» de su teorfa del interés con cierto detalle y dice
que podria valer la pena desarrollarla mis, pero en tiltirna instancia no la acepta (KRAMER ¥ STEI-
NER, 2007: 290-295). Esta versién expansiva de la teorfa del interés necesitaria de todas formas
de mayor explicaci6n. Por ejemplo, al desarrollar esta teorfa KraMer apela a una distincion entre
efectos «inttinsecoss y «extrinsecos» de las nprmas juridicas sin definir estos rminos ¥ sin decir
. como se pueden distinguir nnos de otros (293). Kramer también apela a Jos propositos de las
normas juridicas para darle sentido a estos casos (293), cuando unas pocas péginas antes habfa
dicho que los propésitos no tenfan ninguna «relacién determinante» y gue eran «bastante poco
relevanies» en su teorfa (289, 280). Discuto aquf 12 versién expansiva de Ia teoria de Kramer
porque se trata de un intento serio por ampliar la teorfa del interés con el objeto de abarcar los de-
rechos adscriptos 2 cargos y posiciones. Sin ciertas modificaciones como ésta, parece haber poca
esperanza de que la tzoriz del interés de KRAMER sea caraz de captar estos derechos.
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no la potestad para hacerlo», y luego se determine por separado que la vida
de alguien que cubra ese cargo serfa mejor si obtuviese la potestad de dictar
sentencia. La descripcion original no tiene sentido: un cargo que asigna la
responsabiliaad de hacer ¢ pero sin aptitud normativa para hacer ¢ no es un
cargo que encaje en ninguna practica humana reconocible'?. Lo mismo se
aplica al casc del policia. No hay ningiin trabajo inteligible que pueda des-
cribirse como «policia que tiene el deber de no detener sospechosos cuando
tiene el deber de tener sospechosos». Ese trabajo solo podria concebirse en
todo caso en los confines de la fantasia, y la especi:lacidn sobre los intereses
de quien lo tuviera seria polémica. En realidad, frente a cargos como el de
«juez» o «policia», las responsabilidades correspondientes van de 1a mano
de las aptitudes normativas adecuadas para lievar a cabo esas responsabili-
dades. Los «derechos del cargo» no son afiadidos opcionales que ayuden a
una persona a hacer su trabajo: son mds bien una parte esencial de cualquier
descripcidn del trabajo .

La version expansiva de la teorfa de] interés de KrAMER no puede expli-
car el hecho de que las potestades y Libertades de los titulares de cargos para
hacer lo que tienen el deber de hacer sean derechos. Tampoco puede expli-
car ¢l hecho de que sus libertades discrecionales sean derechos. Por ejem-
plo, un padre tiene la libertad de castigar 0 no castigar a su hijo. KRaMER
intenta explicar por qué la primera libertad (la de castigar) es un derecho
de la siguiente manera. Imaginese un mundo en el que un padre no tiene la
libertad de castigar a su hijo (esto es, tiene el deber de no castigar), pero en

* KraMER podria sostener en cambio gue 1z responsabilidad de un juez no es dicrar senten-
cia sino mds bien ocuparse de que se dicten sentencias. Sin embargo, imaginar que alguien tiene
la responsabilidad de ocuparse de que se dicien sentencias pero que no tiens la potestad propia
e dictar sentencias no se ajustaria a las palabras de Kramer: esa persona no tendria «rcsponsa-
bilidades judiciales» en este sentido. Esa persona seria mAs bien el titular de algiin tipo de cargo
administrativo. Las potestades de ese cargo administrativo (ocuparse de que se dicten sentencias)
incluirian presumiblemente potestades para nombrar, o quizds simplemente para controlar a los
jueces que tienen la potestad para dictar sentencias. El que sea de interés para alguien que ocupa
un cargo administrativo semejante que éste se redefina para que el propio titular obtenga la potes-
tad de dictar sentencias depende por completo de cdmo se conciba que su cargo ha de ser actual-
mente definido (por ejempio, cudntos jueces tiene la responsabilidad de supervisar; si se supone
que ha de tenar un conocimiznto acabado de los procedimientos para el dictado de sentencias; qué
supervisién ha de enfrentar €] mismo en la gjecucién de sus responsabilidades, etc.). En cualquier
sisterna bien disefiado de cargos no habré ningena razdn para presumir que los funcionarios con
responsabilidad de supervisitn tengan ningln inerés semejante én que sus cargos se redefinan.
[Este razonamiento se aplica también a los casos del policia de trédnsito y del capitdn del ejército
(KraMER ¥y STEINER, 2007: 290)].

'* Deberia advertirse aquf que esta discusién no tiene gue ver con la cuestién de si, en priiner
lugar, es del interés de alguien ocupar un cargo en particular. Puede que ello sea beneficioso para
un individuo, o que sea enteramente una carga. Puede que sea, 0 que no sea, en el interés de Jane
{0 de cualquiera) ser juez, pero en cualquiera de los dos cascs Jane tendré los derechos de un juez
si es un juez. Deberfa también mencionarse que esta discusitn no toma partido respecto de qué es
lo que justifica la creaci6n de cargos que se definen a partir de deberes y derechos especificos.
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el cual retiene la libertad de no castigar a su hijo. En un mundo semejante,
dice KRAMER, el padre estaria mejor si adquiriese la libertad de castigar a su
hijo, porque entonces ya no estarfa sujeto a sanciones toda vez que lo casti-
gue (KRAMER ¥ STEINER, 2007: 201-292)".

En el mundo imaginario de KRAMER a los padres se les prohfbe castigar a
sus hijos. En este mundo los padres tampoco tienen el deber de castigarlos.
.Por qué en este mundo un padre estarfa mejor si obtuviera la libertad de
castigar a sus hijos? Estarfa mejor si obtuviera la libertad de castigar a sus
hijos solo si tiene alguna razén para castigarlos. Sin embargo, no hay aquf
ninguna razén a la que KraMEer pueda recurrir.

KRAMER parece sugerir que en su mundo imaginario un padre tendria
una razén basada en su papel como padre para castigar a su hijo, y entonces
estarfa mejor si tuviera la libertad para castigarlo. KRAMER sostiene que con
esta libertad el padre «no tendria que preocuparse de ser penalizado por
adoptar las medidas que estime necesarias para la ejecucién efectiva de su
papel como padre» (KRaMer y STEINER, 2007: 292). Pero en este mundo ima-
ginario los padres tienen prohibido castigar a sus hijos, por o que su papel
es bastante diferente del que tienen en nuestro mundo. En este mundo imagi-
nario, el papel de padre podrfa ser descripto, en el mejor de los casos, como
«criar a Jos hijos bien, en la medida de lo posible, sin castigarlos». Castigar
a un hijo no podria ser razonablemente considerado un paso necesario para
la ejecucién efectiva de ese papel. En el mundo imaginario, la disciplina no
es parte de la descripcidn del trabajo de padre. De manera que KRAMER no
tiene a su disposicién una raz6n basada en el papel de padre para explicar el
interés en adquirir la libertad de castigar.

KraMER podria aventurar que un padre en su mundo imaginario tendria
alguna razén no basada en el papel de padre para disciplinar a su hijo*.
Sin embargo, esto depende por completo de cémo se imagine que es ese
mundo. Por ejemplo, en este mundo imaginario en ¢l que los padres no
tienen el deber de disciplinar a sus hijos y en el que de hecho se les prohi-
be hacerlo, la responsabilidad de disciplinar a Jos hijos podria bien ser (de
hecho, probablemente serfa) asignada a alguien mds. Si sostuviéramos que

¥ Kramer advierte gue su razonamiento es similar en dos variantes de este ejemplo. Aquf
la discusi6n tiene que ver con 1a variante en la que el padre tiene el privilegic hohfeldiano de no
castigar a su hijo, y KraMER examina por qué el privilegio de castigar de! padre es un derecho. El
an4lisis de la otra variante, en la que ef padre tiene el deber de castigar a su hijo, es captado por
el del ejemplo del policiz expuesto antes.

15 Como se menciond en 1a nota 9, KRaMFR no admite apelaciones & intereses «vicarioss
en su teorfa [esto es, intereses que «esiden por completo en el fornento de los intereses de otro»
(KRAMER ¥ STEINER, 2007: 303)]. De manera que, cualquiera sea la razdn que proponga aquf Kra-
MER para justificar el deber de disciplina, no puede consistir en que un padre tiene que disciplinar
a su hijo por el propio hien del hijo.
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los padres tienen un interés en castigar a sus hijos incluse cuando alguien
mds lo estd haciendo efectivamente, pareceria que estamos presentando a
los pacires como si fueran simplemente crueles. O, nuevamente, los padres
en el mundo imaginario de KraMeR podrian estar contentos, teniendo esto
en cuenta, de que se les prohiba juridicamente castigar a sus hijos. Podr{an
pensar que adquirir la libertad de castigar les acarrearia un sinfin de quebra-
deros de cabeza (familiares en nuestro mundo) que tratarian inmediatamente
de evitar's,

Un enfogue tedrico del interés como este no puede ser el camino hacia
la comprensidn de los derechos que surgen de los cargos y posiciones. Los
derechos de un cargo no pueden ser explicados en términos del interés del
individuo que ocupa ese cargo, tal como se lo ha definido. Una teoria del in-
terés necesita ser expandida para captar esos derechos, pero el marco teérico
del interés no surninistra los recursos para hacerlo.

3.3. Redefiniendo los fendmenos a explicar

La tercera estrategia de los tedricos de la voluntad y del interés ha sido
afirmar que sus teorfas estdn pensadas para dar cuenta dnicamente de los «de-
rechos» en algiin sentido técnico de ese término y no en el sentido ordinario.
Esta tercera estrategia se asemeija a la primera en que altera el ambito en el
que la teoria pretende aplicarse. Sin embargo, a diferencia de la primera, esta
estrategia aprueba el ajuste entre la teoria y cierto concepto artificialmente
construido al que se le otorga el nombre «derechos». Los tedricos del interés
que siguen este camino estipulan que sus teorias no pretenden dar cuenta de
los derechos como se los comprende ordinariamente, sino solo de 1os «dere-
chos» definidos como derechos como pretensiones hohfeldianos, Los tedri-
cos del interés que adoptan esta tactica sostienen que su teorfa solo pretende
explicar a los derechos definidos como pretensiones hohfeldianas, acompa-
fiados por potestades hohfeldianas de renunciar a ellos o hacerios cumplir.

't Este ejemplo se parece al caso de John (KRamer y Stewver, 2007:292-293). KraMeR en-
foca este caso invocando su generalizacién débil acerca de cudl es generalments el interés de la
gente, y luego afirmando que serfa «extremadamente extraiio» que {a gente esté mejor enfren-
tando una prohibicién juridica que los desaliente de hacer algo riesgoso o dificulteso que de otra
manera hubiesen hecho. Pero como lo demuestra el ejemplo del padre, Kraser debe enfrentar
este tipo de cuestiones todo el tiermpo. Por otra parte, Ja reflexion sobre [a legislacién paternalista
da mayores razones para dudar de la afirnacién de Kramer. La legisiacién paternalista es un
intento por hacer que la gente esté mejor instituyendo una prohibicién juridica que los desaliente
de hacer algo riesgoso ¢ dificultoso que de otra forma hubiesen hecho. Para que Xramer pueda
demostrar que es extremadamente extrafio que una prohibicion juridica promueva los intereses
de aguellos a quienes limita necesitarfa mostrar que es extremadamente extraiic que la legislacidn
paternalista alcance sus cbjetivos.
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De esté modo, cuando estos tedricos presentan sus «teorias-de los dere- -
chos», el término «derechos» pretende hacer referencia a un explanandum
técnico (como «pretensiones» o «pretensiones con potestades» ). El término
«derechos» ya no se refiere al explanandum ordinario, que es el catilogo
completo de derechos como se los entiende cominmente. Como veremos,
estos tedricos no repudian en ultima instancia el «ajuste con la comprensién
ordinaria» como criterio de satisfaccién. Con todo, al menos inicialmente,
consideran que los fenémenos a explicar son «derechos» en cierto sentido
especificamente definido.

Esta sustitucién de la referencia del término «derechos» significa que
los tedricos que usan esta tercera esirategia hablan un dialecto diferente del
que usan los hablantes ordinarios tales como los jueces, los abogados y los
legos. Asf, cuando WELLMAN se enfrenta al hecho de que su teoria de la vo-
luntad no puede reconocer los derechos de los menores, dice:

Ciertamente es confuso para mi insistir en que los nifios no podrfan tener
derechos juridicos debido a! modo en que concibo & los derechos y no obs-
tante admitir que los menores pueden tener y tienen derechos tal como los
jueces v los abogados conciben a los derechos. Sin embargo, esta confusion
puede minimizarse, aungue probablemente no eliminarse por completo, dis-
tinguiendo con cuidado entre dos esferas de discurso: el lenguaje del derecho
y el lenguaje de la filosoffa del derecho (WELLMAN, 1995: 135},

WELLMAN aqui distingue el lenguaje ordinario del derecho del lenguaje
en que se presenta su explanandum técnico: el «lenguaje de la filosofia del
derecho» . KraMER hace el mismo tipo de distincién para justificar 1a opcién
por su propio explanandum técnico. KRAMER desea trabajar en una esfera
de discurso en la que ¢l referente del término «derechos» son los derechos
como pretensién. Al igual que WeLLMaN, KraMmer enfrenta la dificultad de
gque el discurso ordinario no se alinea con su definicién técnica. En el caso
de KrRaMER, un problema es gue los derechos como pretensién conciernen
Gaicamente a las acciones de otros, mientras gue el uso ordinario acepta mu-
chos derechos que otorgan a los mismos titulares el derecho de actuar (por
ejemplo, 2 hablar, a profesar su religién, a prometer). Al enfrentarse a casos
evidentes en los que el uso ordinario reconoce derechos de actuar, KRAMER
responde menospreciando el lenguaje ordinario: «nuesiras formas ordina-
rias de hablar acerca de los derechos como potestades para hacer diversas
cosas son poco precisas» (KRAMER, SIMMONDS y STEINER, 1998:13-14).

En el <lenguaije de la filosoffa del derecho» de WELLMAN, el término «de-
rechos» se refiere al concepto técnico de «pretensiones con potestades». En
el «sentido estricto» de KRAMER, el término «deiechos» se refiere al concepto
técnico de «pretensiones». La pregunta para los teéricos de los derechos gue
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hacen uso de en concewvto técnico es si pueden ofrecer una justificacién para
apartar el andlisis del lenguaje ordinario y dingirlo kacia el explanandim
técnice especifico que privilegian. Una justificacién obviamente inadecuada
serfa sefialar que redefinir el explanandum hace que los fendmenos a exphi-
car se ajusten mejor a sus propios explanans. Un tedrico de la voluntad, por
gjemplo, no deberia decir simplemente que prefiere su redefinicién técnica
del término «derechos» porque la teorfa de la voluntad es satisfactoria para
explicar los «derechos» asi definidos. No obstante, si se deja de lado ese
particular argumento, ; de qué otro modo podria justificarse la opcién por un
explanandum técnico determinado?

Los tedricos de los derechos que trabajan en el marco de un cierto dis-
curso técnico habitualmente alegan que esta opcion es necesaria porque el
discurso ordinario de los derechos es irremediablemente vago, o porque los
hablantes del lenguaje ordinario tienden a caer en contradicciones cuando
discuten sobre derechos (por ejempio, KRaMER y STEINER, 2007: 295). Como
lo expresa KRAMER en la cita antes transcrita, las formas ordinarias de ha-
blar acerca de los derechos son «poco precisas». Estos tedricos sostienen
que ninguna teorfa puede pretender explicar un conjunto de afirmaciones si
ellas tienen un contenido extremadamente indeterminado o contradictorio.
De modo que, de acuerdo con estos tedricos, sus teorias deben orientarse en
cambio a un dominio de «derechos» artificialmente definido. Los tednicos
del interés son especialmente proclives a citar a HOHFELD para justificar su
opcidn por un discurse técnico de los derechos, dado que Hourern fue el
creador de la tesis de que en el «sentido mas estricto», todos los derechos
son pretensiones (HoHFELD, 1919: 36)"7. Los tedricos de la voluntad adoptan
como objeto de su teorfa explicativa un concepto técnico definido de modo

' La curiosa y no justificada estipulacién de HonreLp de que «en el sentido mds estrictos
todos los derechos son pretensiones inhabilita a cualquiera que Ja acepta para suministrar un
analisis simple de muchos derechos cominmente reconocidos. Por ejempio, cualquier andlisis de
los derechos juridicos deberfa ser capaz de explicar ef derecho juridico del juez de dictar senten-
cia contra un acusado. Algunos de quienes adhieren a la estipulacion de HowreLp dejan de lado
el andlisis evidente de que este derecho consiste en la potestad hohfeldiana del juez de imponer
deberes al condenado y dicen, en cambio, que ese derecho consiste en las pretensiones que pro-
tegen al juez de la interferencia de otros cuando ejercita esa potestad [véase, por ejemplo, Raz,
quien separa la potestad de prometer del «derecho» a gue no se interfiera con el acto de prometer
(Raz, 1986: 173-176)]. Sin embargo, ia construccién de esos derechos como pretensiones contra
la interferencia es forzada. Esto se puede apreciar imaginando situaciones en las que la interfe-
rencia es literalmente imposible {por ejempio, en jas que los jueces dictan sentencia en fortalezas
impenetrables, o 1as comunican telepiticamente, etc.), Aqui un derecho como pretensidn contra la
interfer=ncia no tendria sentido, pero los jueces todavia tendrian el derecho a dictar sentencia. De
manera similar, todo aquel gize acepia la estipulacién de HourELD tendrd dificultades para explicar
muchos derechos (come potestades o privilegios) que los creyentes religiosos han atribuido por
siglos a Dios (Dios tiene el derecho a hacer promesas, de imponar deberes sobre sus criaturas, de
castigar a los pecadores, etc.). Estos derechios no pueden ser reconstriidos como derechos de Dies
contra la interferencia, porgue esa interferencia serfa literalmente jnimaginable.
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diferente, que congenia mejor £on sus tesis de que los derechos confieren a
sus portadores con discrecionalidad sobre los deberes de los otros. .

No obstante, ;como decidir entonces cudl es el subconjunto de dere-
chos hohfeldianos en el que deben centrarse las teorias de los derechos? De
hecho, y sorprendentemente, 1a justificacién més clara y repetida que ofre-
cen los te6ricos de-los derechos técnicos para utilizar su propia definicion
técnica de «derechos» es que ella se ajusta mejor al lenguaje ordinario (por
ejemplo, KRAMER y STEINER, 2007: 296-297). Al haber desechado la com-
prensién ordinaria para justificar su opci6én por un concepto técnico, estos
teéricos enfatizan entonces la superposicion entre la definicién técnica que
privilegian y la comprensi6n ordinaria para validar esa definicién. De he-
cho, no es infrecuente que ¢l debate entre las teorfas técnicas de la voluntad
y del interés se haya transformado en uno sobre si el drea de superposicion
con el uso ordinario es mayor usando una definicién técnica de «derechos»
en lugar de otra.

Esta apelaci6n al lenguaje ordinario deja a los tedricos de los derechos
técnicos en una posicién precaria. Por un lado, tratan de poner al «discurso
de los derechos» ordinario en suficiente entredicho como para que parezca
que no hay ofra opcién mas que cambiar el explanandum ordinario por el
técnico. Por otro lado, cada grupo de tedricos técnicos apela al ajuste entre
¢l explanandum técnico escogido y la comprensién ordinaria como la ra-
z6n para juzgar que el explanandum escogido es superior. Los tedricos del
interés sostienen que la caracterizacién técnica de los derechos como pre-
tensiones es «mAs aceptable para la comprension ordinaria», mientras que
los tedricos de la voluntad sostienen que ese honor le corresponde mas a su
caracterizacién técnica de los derechos como pretensiones con potestades
(KRAMER, SIMMONDS y STEINER, 1998: 74).

El personaje que da nombre a la obra de Oliver Sack El hombre que
confundic a su mujer con un sombrero sufria una cierta clase de afasia que
lo lievé a intentar abrazar a su rmujer con su brazo derecho mientras que al
mismo tiempo intentaba alejarla con su brazo izquierdo (Sacks, 1985: 8-22).
Los tedricos de los derechos técnicos tienen una disposicién parecida hacia
la comprensién ordinaria de los derechos. Estos te6ricos de la voluntad y del
interés estdn conscientes de gue sus teorias de las funciones de los derechos
no pueden dar cuenta de un gran nimero de los derechos que comiinmente
se aceptan. Por consiguiente, insisten en que el discurso ordinario de los
derechos es vago e inconsistente para intentar dirigir }a atencién hacia las
reformulaciones técnicas del término «derecho» que privilegian, Sin embar-
g0, cuando cambian de tal suerie el foco de atencidn, intentan nuevamente
adoptar la comprensi6n ordinaria de los derechos como garantia de la supe-
rioridad de sus teorfas. Esta posici6n sostiene que la comprensién ordinaria
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de los derechos es tan irreraediablemente vaga e inconsisteme que resulta
intitil como objeto de explicacién tedrica, pero que no es tan corrupta como
para no poder ser utilizada para mediar entre las definiciones de los «dere-
chos» construidas artificialmente.

Esta es una postura incémoda para sostener, y de hecho no es necesario
asumirla. La justificacién declarada de los tedricos técnicos para adoptar un
explanandum técnico consiste en superar la naturaleza vaga y contradictoria
de las afirmaciones ordinarias acerca de los derechos. Sin embargo, la va-
guedad y las contradicciones del lenguaje ordinario no pueden constituir en
absoluto una razén para adoptar un concepto artificial de derechos.

En primer lugar, los tedricos de los derechos técnicos a decir verdad no
han demostrado que el discurso ordinario es frecuentemente vago y contra-
dictorio, en lugar de ser un discurso que asigna sistemédticamente diferentes
significados a la misma palabra en diferentes contextos. Esa variacion sis-
temdtica en el significado es usual en el discurso ordinario. Por ejemplo, no
hay nada vago o contradictorio en el enunciado «en ¢l libre mercado se es
libre de prestar dinero libre de intereses». En este enunciado, «libre» adop-
ta tres significados diferentes pero determinados, en los que ¢l significado
de cada aparicién estd determinado por ¢! contexto. De manera similar, en
el discurso ordinario a menudo se escucha la palabra «derecho» empleada
para hacer referencia diversamente a derechos como privilegios, derechos
como pretensiones, derechos como potestades y derechos como inmunida-
des, donde la referencia que se pretende en cada caso es aclarada por el con-
texto. Las interpretaciones del discurso ordinario que encuentran vaguedad
o inconsistencia en Iugar de variaciones precisas y determinadas del uso
usualmente no son més que interpretaciones pobres det discurso ordinario.

En segundo lugar, cierta vaguedad o inconsistencia en el discurso or-
dinario acerca de los derechos, en 1a medida en que exista, no justifica un
cambio radical por un explanandum técnico. Porque hay una solucién sim-
ple para cualquier problema de vaguedad o contradiccion, que consiste en
que los tedricos de los derechos usen el esquema hohfeldiano para discutir
los derechos (como de hecho ya muchos lo hacen)..

Fl uso del esquema hohfeldiano de privilegios, pretensiones, potesta-
des e inmunidades otorga una especificidad méxima a los enunciados sobre
derechos, mientras que simultineamente asegura que se eviten las contra-
dicciones. En la medida en gue los te6ricos de los derechos usen el len-
guaje hohfeldiano correctamente, no pueden cometer errores de vaguedad
o inconsistencia. Por consiguiente, una vez que los tefricos emplean este
marco analitico, no hay necesidad adicional de que designen artificialmente
algiin subconjunto de dercchos hohfeldianos como referentes del término
«derechos». Una vez que los teéricos han aceptado vsar 1a terminologia ho-
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hfeldiana, necesitardn un argumento adicional para justificar una redefini-
cién de «derechos», ya sea como «pretensiones», cOmo «pretensiones con
potestades», o de hecho como cualquier otra cosa. Cualquier intento por
parte de los tebricos de los derechos técnicos de apoyarse en la autoridad
del lenguaje ordinario (que, segin alegan, €8 vago y contradictorio) en este
punto no puede suministrar ese argumento adicional requerido, y solo puede
provocar confusi6n. Los tedricos de! interés que utilizan el marco hohfeldia-
no formulan enunciados precisos y consistentes acerca de los derechos tal
como son entendidos ordinariamente, de manera que ya no hay razén para
gue reemplacen el objeto de anlisis por ningln concepto técnico.

Se podria pensar, no obstante, que existe un argumento adicional del
cual disponen los tedricos de la voluntad y del interés para optar por un
explanandum técnico, més alld del defectuoso argumento de evitar Ja va-
guedad y contradicci6n del Jenguaje ordinario que recién se discutio. Podria
pensarse que la opcién por un explanandum técnico podria justificarse en
que una teorfa as{ orientada no solo seria més comprehensiva y simple sino
también més fructifera. Como lo sefiala CARNAP €n el contexto de explanan-
da cientficos, «un concepto cientifico es més fructifero cnanto més pueda
conectdrselo con otros conceptos sobre 1a base de los hechos observados; en
otras palabras, cuanto més se lo puede emplear para formular leyes» (Car-
NP, 1950: 6). Un concepto cientifico es mas fructifero, en otras palabras,
cuanto més se ajusta a un sistema mas amplio de generalizaciones explica-
tivas. Quizds un concepto técnico de derechos podria ser mads fructifero en
este sentido.

Es bastante comiin que los cientificos pasen de un explanandum ordi-
nario a uno técnico sobre 1a base de consideraciones relativas a su caracter
més fructifero. Considérese, por ejemplo, el concepto mismo de «fruta».
Dentro del esquema conceptual de un boténico, y 2 diferencia del uso or-
dinario, un tomate es una «fruta» mientras que un tallo de ruibarbo no lo
es. Bsto es asf porque los boténicos han sustituido el concepto ordinario
de «fruta» por uno técnico: para un boténico, «fruta» significa «ovario
maduro y lleno de semillas de una planta florecidar. El botanico preferird
trabajar con su concepto técnico mas que con el ordinario porque el con-
cepto técnico se ajusta mejor a la teoria botdnica més amplia del ciclo de
vida de las plantas. El concepto botdnico de «fruta» e, dadas estas teorias
generales, més fructifero.

Los teéricos de Ia voluntad y del interés podrfan argumentar de forma
ansloga que su paso de un zxplanandum ordinario a uno técnico se justifi-
ca porque el concepto elegido es més fructifero dentro de las teorias més
generales de la moral o del derecho. Asf, al justificar su opcién por el ex-
planandum técnico que prefiere. WELLMAN sugiere que «podrfa requerirse
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tedricaruente una aplicacion mas restrictiva del lenguaje de los derechos a
fin de suministrar un mapa mds claro y revelador del derecho» (WELLMAN,
1995: 136). Aunque no desarrolla esta idea, lo que WELLMAN parece decir
es que su caracterizacién técnica de los derechos se ajusta mejor a su teoria
juridica preferida, esto es, se ajusta mejor a su vision de cuél es la naturaleza
del derecho.

Sin embargo, a diferencia del caso de la ciencia, esas apelaciones a lo
fructifero son ilegitimas debido a las razones que ya hemos visto. Como se
indico mas arriba, no existe acuerdo respecto de qué teorfa sustantiva de la
moral o del derecho es la correcta. Los tedricos de la voluntad y de! interés
no pueden decir que sus conceptos privilegiados son mds fructiferos dada
la teoria moral o juridica correcta, porque a diferencia de la teoria del ciclo
vital de las plantas, esas teorfas no pueden tomarse como «dadas». De he-
cho, qué teorfa sustantiva de la moral o del derecho sea Ia correcta es una
cuestién muy controvertida, Un tedrico del interés a quien se le diga que
nna definicién de «derechos» basada en la voluntad se ajusta de manera més
fructifera a cierta teoria moral o juridica controvertida no considerard que
s¢ le haya ofrecido una razén para aceptar esa definicidn (y viceversa). Por
supuesto, es vital que los filésofos continden sus debates normativos acerca

~de qué teoria sustantiva de la moral y del derecho es la comrecta. Sin embar-
go, para un andlisis conceptual, cualquier apelacidn a una teoria sustantiva
controvertida simplemente infectard ese andlisis con las controversias que
suscite la teoria sustantiva a la que se apele.

Todos los esfuerzos de los tedricos de la voluntad y del interés por ale-
jarse del «azjucte a la comprension ordinaria» como criterio para un anélisis
satisfactorio del concepio de derecho son, en iiltima instancia, insatisfacto-
rios. La naturaleza supuestamente vaga y contradictoria del uso ordinario
no puede justificar esa eleccién, ni tampoco puede hacerlo la apelacidn a su
cardcter més fructifero. El tnico criterio utilizable para juzgar el éxito del
andlisis sigue siendo que este Gltimo siga el rastro del modo en que los ha-
blantes informados y reflexivos del lenguaje usan el concepto, que de hecho
es el criterio que incluso los tedricos de los derechos técnicos utilizan, aun a
pesar de ellos, con mayor frecuencia.

4. EL EMPATE

Ni la teorfa de la voluntad ni la del interés suministran una explicacién
lo suficientemente comprehensiva de la comprensién ordinaria de los dere-
chos. Minguna teorfa tiene éxito, por consiguiente, en alcanzar una meta que
es fundamental para una teoria de los derechos. Los tedricos de la voluntad
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y del interés han explorado tres estrategias de respuesia a este problema.con .
cierto detalle. Aun asf, como hemos visto, ninguna de estas lineas de res-
puesta — restringir et dominio de aplicacién, tratar de expandir el alcance de
1z teorfa, o recurrir a un discurso técnico— ha demostrado ser adecuada. En
esta situacién, ninguno de los grupos en la disputa logra prevalecer categdri-
camente en el campo central de batalla, ni puede cosechar mayores recursos
ni cambiar el campo de juego por uno més favorable a su posicién. El resul-
tado, como lo ha sefialado Wayne SUMNER, es una suerte de empate (SUMNER,
1987: 51). Esta es una batalla en la que, pese al despliegue por muchos afios
de una gran ingenuidad en ambos lados, parece no existir posibilidad de que
alguno de los bandos emerja victorioso.

Al no contar con los medios para probar que su teoria preferida es supe-
rior, los teéricos de ia voluntad y del interés han recurrido a subir el volumen
para sefialar de qué forma la teorfa rival entra en conflicto con la compren-
sién ordinaria. STEINER es relativamente cOrtés cuando siembra sospechas
sobre la teorfa del interés, apuntando solamente a la «grave implausibilidad»
de sus consecuencias y al modo en que «impone una tensi6n considerable
sobre nuestra comprensién ordinaria de los derechos» (KRAMER, SIMMONDS
y STEmER, 1998: 285-287). La frustracién de MacCoRMICK con el empate
entre su propia teorfa del interés y la teoria de la voluntad lo lleva a pronun-
ciamientos mas irritados, pregunténdose si debemos aceptar una teoria que
«violenta de tal modo la comprensi6n comin»:

Si alguien estipula gue so0lo se podré sostener que hay «derechos» cuan-
do haya elecciones, tenemos ¢l derecho de preguntarle si esa estipulacién
no va enterzmente en contra de la comprensién comtin y si se deriva de ella
algin beneficio (MAcCORMICK, 1977: 197).

La exasperacion de KRAMER pOr su incapacidad para derrotar de manera
decisiva a la teorfa rival termina resultando en un ataque 2 fondo de altos
decibeles. «Apenas puede evitarse quedar perplejo», afirma, acerca de las
«llamativas» pretensiones y «estipulaciones estrafalarias» de la teoria de la
voluntad que resultan «innecesariamente extrafias» y que «desprecian de-
masiadas intuiciones lingiifsticas bien arraigadas como para Ser poderosas».
La teoria de la voluntad es culpable de «violaciones gratuitas de los patrones
de uso ordinario» y «arroja ciertos resultados que tienden a lamar la aten-
ci6n del observador ordinario por su ridiculez». Finalmente, resefia la teorfa
de la voluntad utilizando un lenguaje que usualmente los criticos reservan
para la peor pelicula del afio;

Mucha gente retrocederia frente 2 una teorfa que define «derecho» de
un modo que compromete d sus defensores a considerar que Jos nifios y los
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enfermos mentales no tieneu derechos, Incluso cuando se lo despoja de su
caracter aterrador a través de una explicacién cuidadosa, un punto de vista
semejante tiende a sonar descabellado al ser formulado .

Cuando un debate de larga data alcanza este nivel de encono sin llegar
a estar un 4pice més cerca de producir un resultado concluyente, podemos
inferir que ese debate ya no esté progresando.

5. LA PREMISA RESTRICTIVA COMPARTIDA

En cierto modo, el debate sobre las funciones de los derechos se encuen-
tra en la actualidad en mal estado. Los tedricos de 1as dos teorfas principales
han estado compitiendo por tanto tiempo, y se han familiarizado tanto con
los limitados recursos de cada lado, que incluso sus defensores mds incon-
dicionales parecen resignados a batallar por el honor menor de sostener la
teoria que resulte menos descarnadamente contraintuitiva'. En un debate
semejante, como decia SCHOPENHAUER sobre las disputas diplométicas, cada
bando se queja del otro y ambos estdn en lo cierto. Mds descorazonador ain
es que personas ajenas a este debate importen ya sea la teorfa de la voluntad
o la del interés como premisa para derivar conclusiones adicionales acerca
de los derechos en sus teorias normativas. No se puede culpar a dichas per-
sonas por echar mano a una teorfa destacada en un 4rea ajena a su especia-
tidad. No obstante, tales tedricos lo hacen sin advertir 1a debilidad genética
que heredan de ese modo sus argumentos normativos.

Existe, con todo, un motivo para ser optimista, ya que una visién més
amplia de] punto muerto en que se encuentra la discusion entre la teoria de
la voluntad y la del interés pone de manifiesto desde dénde debe provenir
el progreso. La estructura del debate que hemos examinado es la siguiente.
Cada una de las teorfas explica algunos de los fendémenos relevantes, pero
no todos, en este caso, la comprensién ordinaria de los derechos. Cada una
de las teorfas ha intentado formular respuestas predecibles a sus propias
limnitaciones. Ninguna de estas respuestas ha sido adecuada, incluso después

'8 KRAMER, SIMMONDS ¥ STEINER, 1998; 72, 69, 73,75, 69. En otro ensayo KRaMER describe
las conclusiones de la teoria de la voluntad como «estrafalariass, «ridiculas» y «refiidas discor-
dante y gratuitamente con los patrones ordinarios de discurso» (Krameg, 2001: 71).

% En tal sentido, STEINER sostiene que: «Las teorfas de los derechos tieren su precio. El
comprar cualquiera de etlas [Ja teorfa de la voluntad o 1a teoria del interés] implica pagar un cierto
¢osto en términes de pérdida de apege a nuestras infviciones. Debo agregar que este debate de
siglos acerca de ia naturaleza de los derechos tampoco ha revelado aunca la posibilidad de una
tercera teoria que siquiera se aproxime & sus niveles de generalidad, y menos qu: prometa recor-
tar sus costos» (KRaMER, SiMMONDS ¥ STEINER, 1998: 208).
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de haberse ensayado diferentes variaciones. Parece bastante probable que el
diagndstico correcto de la situacion sea que cada teoria capta parte de la ver-
dad acerca de la naturaleza de los derechos, pero también que cada una lleva
implicita alguna premisa inseparable que le impide captar toda la verdad.

;Cuél podria ser esa premisa? Tenemos una indicacién inicial sobre su
ubicacién si recordamos dos de los objetivos formales que estas teorfas in-
tentan satisfacer: el caricter comprensivo y 1a simplicidad. Hemos visto que
tanto la teorfa de la voluntad como 1a del interés son insuficientemente com-
prensivas. La sospecha natural deberia ser, por consiguiente, que son exce-
sivamente simples. Debe existir un enfoque demasiado simplificado de los
derechos arraigado en estas teorfas que les impide formular una tesis que dé
cuenta de todos los fen6menos que hay que explicar. Para decirlo de manera
inversa: debe existir cierta complejidad en la naturaleza de los derechos que
estas teorfas no pueden reconocer mientras se mantengan como teorfas de la
voluntad o del interés. Si hubiera alguna forma de reconfigurar estas teorfas
para captar esta complejidad, parecerfa que los tedricos de la voluntad o del
interés a estas alturas ya la habrian encontrado.

; Dénde se ubica méas especificamente la premisa restrictiva en estas teo-
rias? En este debate hay dos teorfas, expresando cada una de ellas que Jos
derechos tienen una sola funcién. Cada una de estas teorias parece captar
parte —solo parte— de la verdad acerca de qué derechos tenemos. La erro-
nea presuposicién compartida debe ser que los derechos tienen una sola
funci6n. La presuposicién correcta, por consiguiente, debe ser que los de-
rechos tienen més de una funcién. La dificultad que enfrentan tanto los ted-
ricos de la voluntad como del interés 2 lo largo de su prolongado debate es
que cada uno ha venido proponiendo una teoria monista para dar cuenta de
fenémenos plurales. Esto explica por qué el debate entre ellos no ha podido
resolverse. Cada grupo puede reivindicar un cierto dominio como propio y
ofrecer contraejemplos respecto del otro grupo. Pero ninguno puede aban-
donar su concentracién en una linica funcién de los derechos sin abandonar
1a caracteristica mas basica de su teorfa. Por consiguiente, las teorias estdn
atascadas en un punto muerto.

Esta situacién tiene un antecedente en 1a historia de la teorfa fisica. Los
presocraticos desarrollaron teorfas monistas en disputa acerca del mundo
fisico. E] debate entre la tesis de THALES de que «todo es agua» y la tesis
de ANAXIMENES de que «todo es aire» se asemeja 2l debate modemo entre
la tesis de la voluntad de que «todos los derechos confieren elecciones» y
1a tesis del interés de que «todos los derechos promueven el bienestar». El
progreso en la teorfa cientifica se produjo vinicamente cuando se abandoné
la premisa monista compartida. Lo que las teorfas cientificas postsocraticas
perdieron en simplicidad lo recuperaron sobradamente en comprensividad.
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Es esperable que el progreso en la teoria de los derechos se produzca de la
misma manera.

La verdad acerca de las funciones de los derechos es que tiene que ha-
ber mas de una funcién. Y como muestra el ejemplo cientifico, el conjunto
completo de funciones no puede ser una mera concatenacién de las funcio-
nes monistas. Las teorias monistas presocraticas finalmente dieron espacio
al modelo aristotélico de los cinco elementos (tierra, aire, fuego, agua y
éter), que fue a su vez reemplazado por la moderna tabla periédica de 117
elementos quimicos. El modelo aristotélico es un poco menos simple que
sus precursores monistas, asi como la tabla periédica es considerablemente
menos simple que el primero. No obstante, en cada caso la ltima teoria pro-
duce explicaciones mds potentes. Parece que estamos dispuestos a sacrificar
una buena porcién de simplicidad para encontrar una teorfa que capte la
totalidad de los fenémenos. Si buscamos una respuesta general a la cuestién
de cudntos postulados tedricos bdsicos hacen que una teorfa sea insuficiente-
mente simple, esa respuesta parece ser «uno més que en la teorfa mds simple
que explique todos los datos». En la teorfa fisica, cinco postulados fueron
INejor que uno ¥, como se ha podido apreciar, 117 sor mejor que cinco.

6. LARELACION ENTRE LAS TEORfAS ANALFTICAS
Y LAS TEORIAS SUSTANTIVAS DE LOS DERECHOS

Como hemos visto, tanto las teorias de la voluntad como las del interés
se basan en una premisa monista, y todas fracasan por basarse en ella. En
lo que respecta a la comprensién ordinaria de los derechos, todo andlisis
adecuado de las funciones de los derechos debe ser pluralista. Todos los de-
rechos realizan al menos una funci6n, pero no existe una dnica funcién que
todos los derechos realicen.

La idea de un andlisis pluralista del discurso ordinario de los derechos no
es dificil. De hecho, para un concepto como el de derechos, que ha sido em-
pleado en tantos contextos diferentes durante largo tiempo, podrfa pensarse
que un anélisis pluralista deberfa constituir la presuncién por defecto. No
hay razén, después de todo, para que debamos pensar que el término «dere-
chos» es en este sentido diferente de otros términos normativos primordia-
les que tienen una variedad de sentidos, como «libertad» o «justicia»®. La
lucha por reivindicar cada uno de esos conceptos desde una u otra ideologia
ha sido ura caracteristica distintiva del debate politico a lo largo de 1a era
moderna, e incluso en épocas anteriores. Estas luchas nos han dejado con-

® Sobre «libertad» véase Wenar (2007).
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ceptos gué se extienden sobre un complejo de sentidos superpuestos, e
lugar de conceptos que intenten dar cuenta de las criticas contra una cierta
definicién que considera un dnico factor. ;Por qué entonces los tedricos de
los derechos han presentado repetidamente andlisis monistas?

La respuesta parece residir en el deseo de los teéricos monistas de pro-
poner una cierta teorfa controvertida moral o juridica de los derechos. Mu-
chos te6ricos que han propuesto una teoria de la naturaleza de los derechos
lo han hecho, no como un ejercicio independiente de anélisis conceptual,
sino como un preludio para introducir una teorfa sustantiva sobre qué de-
rechos realmente tenemos. Asi, por ejemplo, STEINER presenta la teorfa de
1a voluntad sobre los derechos como una preparacién para su teorfa politica
liberal de izquierda, y Raz desarrolla la teoria del interés como un paso
de su argumento en favor de su visién perfeccionista de la justicia social.
La estrategia aqui es usar un analisis monista de la comprension ordinaria
de los derechos para aliviar algo de la carga justificatoria sobre la teoria
sustantiva que le sigue. Dentro de esta estrategia, si STEINER es acusado de
proponer una explicacién sustantiva de los derechos de acuerdo con la cual
los animales carecen de derechos, puede responder gue de conformidad con
el mejor andlisis de la comprensi6n ordinaria de los derechos es imposible
que los animales tengan derechos. Si a Raz se le planiea la objecién de que
su teorfa politica hace depender de modo controvertible la justificacion de
Jos derechos en los intereses (en lugar de, por ejemplo, la dignidad intrin-
seca) de los titulares de derechos, puede responder que de conformidad con
el mejor anlisis de la comprensién ordinaria de los derechos la funcién de
éstos es promover los inteteses del titular del derecho.

De modo gue las teorfas monistas han continuado atrayendo a los tedricos
porque ellas son ttiles para justificar alguna de las controvertidas teorias sus-
tantivas de los derechos. En la teorfa politica y moral, la teoria de la voluntad
ha sido usada para respaldar teorfas normativas kantianas (que enfatizan la
autonomia), mientras que la teoria de] interés ha sido usada para respaldar teo-
rfas normativas de} bienestar {que enfatizan el bienestar individual). <El ajuste
con la teoria sustantiva privilegiada por el tedrico» ha sido, de esta forma, un
deseo reprimido en la presentacién de teorfas para dar cuenta de la compren-
sién ordinaria de la naturaleza de los derechos. Como lo expresa el propio
Raz, «La filosofia politica y moral ha abrazado por mucho tiempo el recurso
literario (no siempre reconocido como tal) de presentar argumentos sustanti-
vos bajo la apariencia de exploraciones conceptuales» (Raz, 1986: 16).

Esta estrategia es, por supuesto, ilicita. El hecho de que una teorfa mo-
nista pueda ser usada para reforzar una teoria moral o juridica controvertida
no constituye razén alguna para aceptarta como una explicacion superior de
la comprensién ordinaria de los derechos.
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Te hecho, la susceptibilidad de los tedricos de los derechos a la fuerza
gravitacional de sus teorias sustantivas ha contribuido ai continuo estanca-
miento del debate sobre las funciones de los derechos. La fuerza de esas
teorias sustantivas ha amrastrado a estos tedricos a defender una de las dos
teorias monistas como una explicacién de la comprensidn ordinaria de los
derechos. Al ser arrastrado hacia estas posiciones, el debate sobre la funcién
de los derechos se ha vuelto un debate suceddneo en la batalla entre las
teorias sustantivas (kantianas y del bienestar). Ese debate suceddneo no ha
logrado mayor progreso que el debate entre las propias teorias sustantivas.

Como objeto de investigacién académica, el anélisis de la comprensién
ordinaria de los derechos tiene su propia integridad. Esa integndad requiere
que ¢l andlisis se conduzca independientemente de la fuerza de las teorias
sustantivas controvertidas. Si un andlisis semejante se lleva adelante de esa
forma entonces, y solo entonces, puede volverse 1itil como parte de una in-
vestigacin en forno a cudl es la mejor teoria sustantiva de los derechos.

Porque un anélisis imparcial de la comprensién ordinaria de los dere-
chos serd 1til para sopesar la carga justificatoria que cualquier teorja sustan-
tiva de los derechos debe afrontar. Supdngase que se tuviera a disposicién
un andlisis imparcial semejante. Entonces, cuando un tedrico sustantivo
sostuviera que el conjunto de derechos que realmente existe o podria existir
difiere del conjunto de derechos que comiinmente se reconoce, le podriamos
pedir que demostrase que su teoria sustantiva es tan concluyente como para
que la comprensién ordinaria de los derechos deba ajustarse a ella cuando
hay conflictos. Podriamos pedirle a STEINER, por ejemplo, que argumente a
partir de la fuerza de su teoria politica kantiana que la idea comun de que
fos animales tienen derechos debe ser abandonada. O se le podria pedir a un
milliano que muestre gue la definicién reformista de «derechos» de MuL
deberia aceptarse en virtud de la fuerza de la teoria utilitarista de ML, a
pesar de su incomprensién de muchas afirmaciones acerca de los derechos
que ordinariamente serfan consideradas inocuas®'.

1 En Utilitarianism, ML presenié una famosa definicién reformista de «derechos» como
aguello a cuyo respecto tenemos «una vélida pretensién de que la sociedad nos proteja en su po-
sesidn» (MiLL, 2002; 54). Esta definicion de «derechos» encaja muy bien en la teoria normativa
de MiiL: «vale la pena» en términos utilitaristas proteger la posesion de ¢iertas cosas incluso al
precio de imponer sanciones sociales. Sin embargo, cuando conservamos cierto contacto con la
comprension ordinaria de los derechos advertimos que la definicién reformista de MiLr rechaza
por incoherentes 2 muchos derechos en apariencia inocentes. Pareceria no existir problema algu-
no en atribuir derzchos a la gente en un estado de naturaleza sin sociedad, o incluso en decir que
todo individuo tiene el derecho de ser libre de la proteccién de la sociedad. No obstante, ninguna
de estas adscripeiones de derechos podria tener sentide de acuerdo con la definicion de MiLL, Para
consagrar a su definicién de derschos como Ja correcta, un milliano necesitaria mostrar por qué
los atractivos de su teoria normativa son 1o suiicientemente grandes como para que nos leven a
gbandoenar nuestra comprension ordinaria de los derechos en casos como é€stos.
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Una vez que $¢ ha logrado un anilisis del concépto comitin de «detecho»,
seremos capaces de juzgar cudnto de nuestra comprensién ordinaria de los
derechos nos piden modificar los te6ricos que proponen una u otra teoria
sustantiva de los derechos. En otras palabras, seremos capaces de evaluar
mejor las propuestas de esos teéricos que desean (como Hart decfa de BEN-
THAM) dar al término «derecho» un nuevo significado. Estaremos haciendo
honor al método de Harr para el anélisis conceptual de los derechos:

El método de Hart implica, en primer lugar, que el andlisis conceptual es
una forma de investigacién distinta vy légicamente previa a la teoria sustanti-
va; y, en segundo lugar, que el anélisis conceptual apunta a recuperar algo de
la comprensién comiin, quizas idealizada, en el sentido de que expresa pero
nunca puede trascender la comprensi6én gue yz se encuentra implicita en el
uso y la reflexi6n ordinaria (StavropouLos, 2001: 71).

Una evaluacién confiable de las formas en que la gente piensa acerca
de los derechos es el dnico punto de partida en comtin para los argumentos
acerca de como la gente debe pensar acerca de los derechos, He sostenido
gue un andlisis pluralista de la comprensién ordineria de los derechos serd
superior a cualquier explicacion monista. Si eso es comrecto, entonces cual-
quier teoria sustantiva de los derechos necesitard de un andlisis pluralista
semejante como fundamento sobre el cual presentar sus propios argumentos
para la revision del uso.

Por supuesto, no es suficiente con decir simplemente que un andlisis
pluralista debe ser e] correcto. Es irrazonable esperar que un teérico monista
de cualquier clase abandone su teorfa hasta que se encuentre disponible una
teorfa pluralista de los derechos. En otras palabras, debe existir algin lugar
hacia donde saltar. En otro trabajo he planteado un andlisis de la compren-
sién ordinaria de los derechos en el que sostuve que los derechos tienen
varias funciones especificas (WENAR, 2005). Creo que ese anlisis es un pri-
mer paso hacia una teoria que resulte adecuada respecto de la comprension
ordinaria de los derechos. Podria ser (aunque yo no lo creo) que ese andlisis
pluralista en particular esté equivocado, y que los derechos tengan multi-
ples funciones pero diferentes de las que he sugerido. No obstante ello, los
andlisis pluralistas de la comprensién ordinaria de los derechos deberian
constituir el principal tema de investigacién respecto de la naturaleza de los
derechos. La historia v la estructura del debate entre las dos teorias monistas
de las funciones de los derechos muestran que ellas siempre carecerén de
poder explicativo adecuado. Solo una teorfa pluralista puede suministrar un
andlisis suficientemente comprensive de los derechos.
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CAPITULO XV
SOBRE SER TOLERADO

L eslie GREEN

[MJonstre, tu n’as pas ma religion, tu n’as donc poinz de religion...
VouTalre {1975: 40).

C6émo se siente ser tolerado? Mucho mejor que ser perseguido. Des-
pués de todo, existe una diferencia entre un gueto y un pogromo. Pero ser
el objeto de la tolerancia de alguien no siempre se siente muy bien, y esa
puede ser la razén por la que muchas defensas filosoficas de la tolerancia e
intentos politicos para hacer real a la tolerancia sor en alglin punto acusa-
dos de ser vanos o incluso perniciosos. Escuchamos que la tolerancia no es
suficiente, 0 incluso que es represiva, y que 1o qus se necesita en cambio es
aceptacion.

Es féacil desechar esas quejas, especialmente cuando se las formula tan
crudamente como yo lo hice. No obstante, ellas responden a una preocupa-
cién genuina, cuyas fuentes y relevancia exploraré aqui. En primer lugar,
trataré de identificar qué tiene la tolerancia que a menudo la vuelve incémo-
da para quien es tolerado. En segundo lugar, deseo explorar cémo podrian
responder quienes toleran a ese malestar. A tales fines daré por sentada la
validez del principio de tolerancia. Gran parte de mi argumento pretende
ser fiel al conocido ideal que hemos heredado de Locke, VoLTaRe y MILL.
Pero también quiero proponer algo que se ha destacado menos, al menos
entre los escritores liberales contempordneos: con frecuencia necesitamos
suplementar la tolerancia con lo que voy a denominar comprension. Aqui te-
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neimos todavia muchas cosas para aprender de la famosa disputade H. L. A.
HarT con Patrick DevLIN acerca de si es correcto imponer las pautas morales
convencionales.

1. LANATURALEZA DE LA TOLERANCIA

La clase de tolerancia que tengo en mente consiste en un principio de
contencidn. Prescribe a la gente que hace juicios adversos respecto de otros
gue no actiien a partir de ellos en ciertas formas y que se abstengan de hacer-
lo por razones de un cierto tipo. Unas pocas palabras respecto de esto puede
ayudar a orientar la discusion.

Los juicios pricticos establecen razones para actuar; en el caso de los
juicios adversos, razones para evitar, oponerse, resistirse, prevenir, etc. El
principio de tolerancia ofrece una razén para no actuar sobre la base de
algunas de esas razones. Eso es lo que lo define como un principio de con-
tencién. Desde luego, no es un principio de contencién absoluta. La tole-
rancia es consistente con muchas formas de actuar sobre la base de juicios
adversos, incluyendo el abstenerse de conductas que uno desaprueba, argu-
mentar contra ellas y desalentarlas de diversas maneras. LockE en A Letter
Concerning Toleration sostiene que tenemos incluso €l deber de hacer tales
cosas siempre que lo cumplamos de un cierto modo: «la preocupacién por
la salvacién de cada hombre le corresponde solo a si mismo. Pero esto no
debe entenderse como si quisiera de tal suerte condenar todas las admoni-
ciones caritativas y los esfuerzos afectuosos por alejar a los hombres de sus
errores, lo cual constituye de hecho un deber para todo cristiano ... Pero toda
fuerza o coercién han de ser evitadas. Nada debe hacerse autoritatiamente»
{Lockz, 1983: 47). La tolerancia no exige que ignoremos los errores, vicios
y deficiencias de la gente: exige que seamos particularmente cuidadosos en
el modo en que reaccionamos frente a ellos. Sobre todas las cosas, exige
que dejemos de lado la fuerza, la coercidén y otras formas de intervencién
autoritarias que tratan a otras personas como sl estuvieran sujetas a nuestro
propio imperium. En aras de la brevedad, sigamos a Locke y digamos que
Ja tolerancia exige que nos abstengamos de respuestas autoritarias. Existen
obviamente muchos casos dudosos aqui, pero vale la pena recordar que no
todos ellos demarcan las fronteras de la coercidn. Aquellos filésofos que
imaginan que la inica manera de ser intolerante es ejerciendo coercién so-
bre los demés han olvidado algo que cualquier empleado sabe. Si su jefe o
sus compafieros de trabajo son intolerantes respecto de sus opiniones po-
liticas o preferencias sexuales, tienen muchas maneras de demostrarlo sin
llegar a despedirlo, negarle un ascenso o evitarlo en la cafeterfa. Y cualquier
empleado sabe que si quiere erradicar ciertas actitudes (o a ciertos emplea-
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dos), la coercién, con su tendencia a atraer la atencion y provocar reacciones
violentas, puede no ser la mejor forma de hacerlo. La intolerancia coercitiva
es solo un caso particular, aunque con frecuencia particularmente preocu-
pante, de intolerancia.

La tolerancia, conducida adecuadamente, es una virtud. Por supuesto,
algunas conductas son intolerables y el ejercitar contencién al responder
frente a ellas seria un vicio. Por ejemplo, nadie deberia tolerar un sexismo
maydsculo entre colegas. Y ademas de situaciones que no admiten conten-
cién, hay también situaciones que no requieren idealmente de contencién.
No todos los juicios adversos justifican algtn tipo de respuesta que demues-
tre consideracién por los demas. El juzgar que el cabello de John es de-
masiado large no nos brinda ninguna razén prima facie para asir a john y
cortarle el cabello, o incluso para censurarlo y, por lo tanto, ninguna razén
para interferir que deba ser contenida por el principio de tolerancia. Quienes
equivocadamente se entrometen en nuestras vidas pueden ser intolerantes,
pero el mejor remedio contra ellos no consiste en ensefiarles las virtudes de
la tolerancia, sino ensefiarles por qué no tenian ninguna razon para entrome-
terse desde el vamos.

Necesitamos, no obstante, un principio robusto de tolerancia porque la
mejor respuesta puede fracasar. A menudo nos vemos rodeados de gente que
no esté de acuerdo respecto de juicios de gran relevancia que, de ser vélidos,
justificarian interferir y que, si se los toma en serio, inclinan a la gente a
interferir. Si usted piensa que permitir el matrimonio de parejas del mismo
sexo destruiria la institucién del matrimonio civil, entonces (suponiendo que
también sostenga opiniones convencionales acerca del valor de esa institu-
cidn) querra hacer algo al respecto, al igual que si considera que los abortos
tempranos son homicidios, o que la falta de religiosidad de los demads ecta
retrasando la llegada del Mesfas. Aqui es dificil apreciar cémo algo distinto
del principio de contencidn podria detener & los sinceros creyentes de tratar
de evitar estos desastres. Cuando nos hailamos en un territorio que {a gente
concibe como la caida del cielo, la tolerancia es una necesidad practica.

Una razén para adoptar el principio de tolerancia es, en consecuencia,
evidente. Dado que ciertas personas hardn casi cualquier cosa para impo-
ner sus puntos de vista, un modus vivendi sostenible exige un principio Je
contencién. Estd de moda denigrar a este argumento por ser «meramente»
prudencial, como si la prudencia no fuera de la mayor importancia, y como
si hubiera en politica una significativa distincién general entre prudencia
y principio. Sea como sea, hay también otras buenas razones a favor de
la tolerancia, que no apuntan a moderar conflictos sociales. Los liberales,
por ejemplo, apoyan la tolerancia por su conexién con la libertad (ia cual
no siempre hace que Iz vida transcurra sin complicaciones). Cuando somos
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tolerantes entre nosotros, es més probable que los individuos y grupos gocen
de la autonomia y del futuro abierto que merecen'. La tolerancia también da
sustento a importantes bienes comunes, como ¢l espacio piiblico en el que
Ia gente puede interactuar andnimamente en diversos contextos sociales sin
necesidad de ver la vida de la misma manera y sin siquiera la necesidad de
construir alianzas muy definidas en ese 4mbito. Esto, a su vez, hace que la
discusidn, la cooperacién, el comercio y muchas otras formas de interaccién
social sean més féciles de lo que serfan de otro modo. La tolerancia también
es valiosa por las razones burkeanas que Harr invocé contra la negativa de
DEVLIN 2 tolerar desviaciones de la moral sexual convencional. Ciertas préc-
ticas € instituciones pueden tener el valor que tienen porque estan conec-
tadas orgdnicamente con la vida de una sociedad. Pero una condicién para
el crecimiento organico de cosas como el matrimonio o la familia consiste
en que se les permita desarrollarse en un clima de tolerancia: «El uso de la
coercién para mantener el status quo moral en cualquier momento en 12 his-
toria de una sociedad serfa como poner freno artificialmente al proceso que
confiere a las instituciones sociales su valor»?. La tolerancia, pues, deriva su
apoyo de muchas consideraciones y seria un error pensar que cualquiera de
ellas es el mds importante o la clave para entender su valor.

2. LOS FALLOS DE LA TOLERANCIA

La importancia de la tolerancia no tiene por supuesto nada de novedoso.
(Por qué entonces quienes se hallan en el extremo de la recepcicn del trato
tolerante se sienten a veces maltratados? ;Suponen que todos los demés
deberian simplemente estar de acnerdo con ellos? Indudablemente tal es el
caso en ocasiones. Pero hay otras razones por las cuales incluso la tolerancia
justificada puede ser hiriente.

(1) Latolerancia puede ser rechazada por su alcance limitado, porque
es incompleta y parcial. Resulta desafortunado que nuestras principales teo-
rfas de la tolerancia, incluyendo la de H. L. A. Harr, fueran pensadas con el
prop6sito de fijar los limites adecuados de la sancién criminal. Cuando se
debatia sobre e] C6digo Penal Modelo y el Informe WOLFENDEN, las fuerzas
de la intolerancia se unieron a favor de la criminalizacién de cosas tales
como la prostitucién y la conducta homosexual. Se volvié por ende natural
suponer que la tolerancia es primordialmente una cuestién de desincrimi-

* No solo los nifics Henen el dereche a lo que Joed FEINBERG (19807 denomind cotrectamente
«un futuro abiertos. Esto no significa estar a favor de 1a tesis de FEINpERG menos plausible de que
€sto requiere «!a mayor cantidad de oportunidades abiertas posibies» (1980:135).

2 Hart, 1963: 75. Véase también Dworkin, 2006: 74-75 y 88,
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nalizacidn, y esa interpretacion estrecha nersiste sorprendentemente firme.
Presumiblemente bajo su conjuro Thomas NAGEL escribid en 1993 que «se
ha desarrollado recientemente en nuestra cultura una actitud bastante exten-
dida (aunque todavia lejos de ser dominante) de tolerancia [de la homose-
xualidad} que resulta llamativa porque no se basa en una simpatia o com-
prensién general» (NaGeL, 2002: 47). Eso fue prematuro, al ser expresado
ocho afios antes de que una decision oscura y dividida de la Corte Suprema
finalmente descriminalizara 1a homosexualidad en todo el pais {(Lawrence
v. Texas, 2003). Fue también en algin sentido adulador: ademds de la des-
criminalizacién, hay escasa evidencia de que el inconformismo sexual sea
ampliamente tolerado en los Estados Unidos, donde las elecciones pueden
todavia ganarse o perderse por las posturas que se adopten acerca de qué ha-
cer con Ios gays y donde, en dreas que van desde el empleo hasta el derecho
de familia, las minorias sexuales siguen sufriendo un trato severo hoy poco
comtn en las democracias liberales.

;Podriamos no obstante alegar que la descriminalizacion es el indicador
principal de la tolerancia —uno lo es todo, seguramente, pero si 1o primero
y priznordial? No. La relevancia de la descriminalizacién depende de las
razones a su favor. Considérese la campafia de Catherine MacKINNON contra
ia pornografia. Es facil olvidar que la lanzé con el argumento de que las
leves que penan la obscenidad debfan ser abolidas para ser sustituidas por
la concesién del derecho de interponer acciones civiles para que las mujeres
pudieran probar que habfan sido dafiadas por la pomografia’®. La idea sub-
yacente no consistia en tolerar la produccién o uso de la pornografia, sine
en liberar a las restricciones sobre la pornografia de las dificultades para
obtener condenas penales y apuntar asf con mayor precision a sus supuesios
males. La esperanza de MACKINNON era que una legislacién civil antipomno-
gréifica resuitaria més preventiva —maés precisa y efectiva— que lo que lo
habfa sido la legislacién penal contra la obscenidad. Las sanciones penales
eran una obstruccién para una cabal intolerancia de Ja pornografia; la descri-
minalizacién seria la primera rajadura hacia un quiebre genuino del vicio.

(2) Una segunda forma en que la tolerancia puede fallar no se basa
en su alcance sino en sus fundamentos. Como dije, existen muchas buenas
razones a favor de la tolerancia. También hay algunas que son moralmente
sospechosas. J. $. ML sostuvo la famosa frase de que tenemos derecho a
«la libertad en nuestros gustos y en la determinacién de nuestras metas; la
libertad de trazar el plan de vida que se ajuste a nuestro propio caricter, de

3 A.DworkiN y MacKinnon, 1998, apéndice I, Drigo que «es fécil de olvidar» porque Mac-
Kinnon mis tarde elogié 1a decisién de ia Corte Suprema de Canadé que ratificd ias leyes penales
contra Ia obscenidad como «una victoria juridica sensacional para as mujeres ... de una impor-
tancia histérica mundial» (Satior, 1992: A6).
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hacer lo que queramos, sujetos a las consecuencias que puedan resultar, sin
que nuestros semejantes nos lo impidan, en la medida en que lo que hace-
mos no les ocasione ningtn dafio...» (ML, 1981: 15). Obsérvese que este
enunciado del principio del dafio también contiene, en el pasaje que resalé
en versales, una advertencia a quienes gozan de la libertad: quien mala cama
hace en ella yace. El principio del daiio les asegura la autonomia para elegir
el bien o el mal; esa es la naturaleza de la libertad. Considérese entonces a
quien tolera a otro para hacer mis probable la produccién de maios resul-
tados, garantizando cierta libertad con la intencién o esperanza de que serd
mal empleada®. Serfa preocupante si un gobierno tolerara el fumar porque
sus funcionarios descubrieron que los fumadores mueren con suficiente an-
telacién como para generar ahorros netos en las pensiones. Otro ejemplo
de tolerancia por razones equivocadas se encuentra en uno de los votos en
disidencia en el caso Lawrence v. Texas (2003). El juez Clarence Thomas
rechaz6 la idea de que la constitucién estadounidense confiere una libertad
lo suficientemente amplia como para proteger conductas homosexuales con-
sentidas y privadas entre adultos. Pero también dijo que, si €l fuera un legis-
lador de Texas en lugar de juez federal, las habria tolerado, con fundamento
en que la represién de los homosexuales «no parece ser una manera digna
de gastar valiosos recursos juridicos». Esto sugiere que 1a homosexualidad
debe ser tolerada solamente porque, y en la medida en que, existen males
més graves a reprimir. Si se hubiese aceptado esto como fundamento de
la tolerancia, los gays estadounidenses se habrian sentido preocupados con
razon.

(3) Finalmente, la tolerancta puede fallar de una manera més compleja
cuando se la brinda con el espiritu equivocado. Con frecuencia se asume,
quizds porque a veces es cierto, que la tolerancia es una virtud reticente. La
explicacién de esto no es dificil de hallar. La tolerancia exige que la gente
no actile en base a un juicio que se estima correcte en virtud de sus méritos,
y cuanta mayor confianza tengan en la creencia de que ¢l juicio es correcto,
menos inclinados estardn a ceder en la senda de la tolerancia. Ademas, la
gente puede ver la fuerza de un argumento a favor de la tolerancia sin que
realmente lo tome en serio, y puede sentirse compelida a ajustar su conducta
a €l sin siquiera ver su fuerza. En consecuencia, pese a tolerar, la gente pue-
de dejar bien en claro que desearia no tener gue ser tolerante. Ejemplos de
casos del dominio privado vienen a la mente con facilidad: minorias raciales
cuya llegada a un vecindario es tolerada pero a las que pocos les dirigen la
palabra. También hay ejemplos de casos del dominio piblico. Luego de que
la Corte Suprema de Canadd declar inconstitucional que el estado trate a

* Para una discusién de tales ejemplos, véanse GARDNER, 1993: 90, y Conen, 2004: 81-83,
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las parejas del mismo sexo de forma diferente a las rarejas no casadas de
diferente sexo, el gobierno entonces conservador de Ontario promulgé una
ley que ajustd en forma reticente las leyes de familia de la provincia a la
coastitucién. El respeto por las parejas del mismo sexo fue proclamado en
una ley denominada Enmiendas ordenadas por la decision de la Corte Su-
prema de Canadd en el caso M. v. H. A nadie le gusta ser tolerado de manera
reticente, y menos cuando esa reticencia es tan ostentosa. Cuando tenemos
derecho a un cierto trato, queremnos que ese trato se nos dispense de un modo
consistente con ias razones que le dan fundamenio. (A la gente tampoco le
gusta ser admirada en forma reticente). Pero la reticencia no necesita formar
parte de la tolerancia, y ésa es nuestra tercera correccion. Se puede incluso
tolerar con gusto y generosidad, por un sentido de respeto o asombro {rente
a la rica diversidad de las vidas humanas. Aqui, nuevamente, LOCKE propor-
ciona una guia confiable;

... ningtn particular tiene derecho a perjudicar de ningtin modo a otro en
el ejercicio de sus derechos civiles por el hecho de que sea de otra iglesia 0
religién ... No ha de ejercerse violencia o dafio sobre €l, sea que se trate de un
cristiano o un pagano. Avn mds, no debemos conformarnos con las estrechas
reglas de la nuda justicia: la caridad, la magnificencia y la liberalidad deben su-
marse a ella. Esto es lo que ordena el Evangelio, lo que indica ia razén y lo que
12 confraternidad natural en la que nacimos nos demanda (Locke, 1983: 31).

Una de estas Ifneas argumentativas se dirige a los cristianos que ima-
ginan que estén relevados de sus deberes religiosos cuando les conceden a
otros «las estrechas reglas de la nuda justicia», adecuéndose a la moral de
la ley pero desafiando al evangelio del amor. Pero LocKE también menciona
un argumento no teolégico que se nos aplica a todos. Les debemos a quienes
toleramos caridad, magnificencia y liberalidad como una ezxpresién racional
de la «confraternidad natural» de toda la humanidad. No creo que importe
si tomameos esto como un argumento 2 favor de la importancia de virtudes
complementarias, pero adicionadas, a la tolerancia, o si consideramos que
muestra que existe una red de actitudes intimamente conectadas sin las cua-
les la tolerancia seria, en si misma, deficiente. En cuaiquier caso, se nos
pide que garanticemos que la tolerancia refleje el estatus moral del tolerado.
;Hay aqui algdn tipo de contradiccién??. Después de todo, Ia tolerancia sur-
ge solo en presencia de juicios adversos, y si Locke nos estd diciendo que
debemos ser no solo caritativos con quienes toleramos sino también «afec-
tuosos» , ;c6mo podemos preservar la fuerza de nuestra aversion sin volver a

* Hay similitudes entre este caso y la contradiccién (aparente) de pensar que una cierta poli-
tica debetfa ser promulgada, mientras se acepta plenamente la autaridad de una politica contraria
si nuestra opci6n preferida fuese votada en contra. Véase WoLLsemM, 1962.
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pecar (o concedernos una autocomplacencia engreida)? En realidad, no hay
contradiccién. Locke nos recuerda que el sustrato moral de la tolerancia no
es solo una condicién légicamente necesaria para ser un posible receptor de
las actitudes tolerantes: es algo que da forma al modo en que esas actitudes
deben desarrollarse y la tolerancia misma debe desplegarse. Una tolerancia
reticente no puede cumplir con lo que nos debemos unos a otros como parte
de una confraternidad natural. Los desacuerdos acerca de qué hacer o cdmo
vivir deben entenderse como disputas entre miembros de una especie, que
comparten ancestros comunes y cuyas necesidades, dolores y placeres mis
basicos no tienen cultura ni lenguaje. Nuestras razones para tolerar a los de-
mds miembros exigen que lo hagamos de modo consistente con ese estatus.
No atendemos a estas demandas tanto como deberfamos, y si eltas fueran
restablecidas al lugar que les comesponde, la tolerancia serfa menos irritante
de lo que a veces parece.

3. LAS OTASIONES PARA TOLERAR: EL PODER

Dado que la tolerancia puede ser deficiente en su alcance, sus funda-
mentos o su espiritu, quien es tolerado bien puede tener razones para que-
jarse. Gran parte de la carga de ser tolerado puede explicarse debido a esas
deficiencias. Pero no por completo. Es posible que incluso una tolerancia
amplia, fundada en principios y generosa resulte hiriente debido al propio
hecho de que es necesaria. Desde el punto de vista de los tolerados, la to-
lerancia es normalmente un segundo mejor: més bien preferfan no encon-
trarse en una situacién en la que tengan que depender de la tolerancia de los
demsas.

Un aspecto de esta cuestion tiene gue ver con el hecho de que la tole-
rancia refrena los intentos de prevencion de la conducta desaprobada. D. D.
RAPHAEL observa que «se puede hablar con pleno sentido de tolerar, esto es,
de autorizar o permitir, solo si se estd en una posicién desde la que se pue-
de no autorizar, Se debe tener el poder de prohibir o impedir para estar en
posici6n de permitir» (RAPHAEL, 1988: 139). Existe por ende una conexién
entre ser tolerado y estar sujeto al poder de alguien. Pero deben tenerse pre-
sentes tres advertencias al interpretar esta cuestién: en primer lugar, el poder
relevante es poder social y no hay ninguna razén para presumir que esté
justificado: puede tratarse simplemente de poder de facto. En segundo lugar,
no es preciso que se trate de poder coercitivo: como se indic6 previamente,
1a gente también trata de prevenir conductas mediante intervenciones no
coercitivas de muchas clases. En tercer lugar, la conexi6n entre la tolerancia
y el poder puede ser indirecta. RAPHAEL presenta esto en términos de rener el
poder de prevenir. Sin embargo, la gente podria también adoptar el principic
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Ae tolerancia si creen contar con =se poder, y también pueden adoptarlo en
forma profildctica, para el caso de que alguna vez lleguen a tener el poder
de prevenir®.

La importancia del poder social se advierte en'la distincion corriente
entre tolerancia, por una parte, y entereza o resignacion, por la otra. Herbért
MARCUSE criticaba lo que denominé «tolerancia represiva», pero con ello no
quiso decir que la tolerancia sea siempre una fuerza represiva. Pensaba que
con demasiada frecuencia «la tolerancia se extiend: a peliticas, condiciones
y formas de conducta que no deberian ser toleradas porque obstruyen —si
no destruyen— las posibilidades de crear una existencia sin miedos ni mi-
serias» (MARCUSE, 1965: 22). MARCUSE pensaba que esto se verificaba en el
caso de jos estadounidenses quienes —se quejaba— toleraban que su pais
poseyera y empleara armas nucleares, la corrupcion de sus politicos por
la riqueza y «la sistemdtica estupidizacién de los nifios y los adultos por
igual a través de la pubticidad y la propaganda» (MarcCUsE, 1965: 83). Un
panorama desalentador. Pero MARCUSE puede haber malinterpretado a los
estadounidenses. Presuponia que muchos de ellos habrian sostenido (al me-
nos en 1965) que tales cosas eran equivocadas pero tolerables. Pero puede
haber sido peor que eso: quizés el estadounidense promedio reconocia esos
hechos pero los consideraba inobjetables. Por otro lado, quizds las cosas
eran en cierto sentido mejor de lo que MARCUSE suponia: quizds la mayo-
ria de gente era bien consciente de esos vicios pero no veia ninguna sali-
da. No estaban tolerando en forma represiva, porque no estaban tolerando
ep absoluto: estaban simplemente resignados frente a un sistemna politico
y econdmico s6lidamente blindado contra cambios fundamentales. En tal
caso, lo que MarCuUsE tomé equivocadamente por tolerancia represiva era
en realidad resignacion. Y asi como la tolerancia no siempre es una virtud,
la resignacién no siempre es un vicio, por gjemplo, cuando de hecho no hay
esperanza de mejoras.

Aunque la tolerancia estd entonces ligada con el poder, vale la pena su-
brayar que nada de esto muestra que sea una forma de poder, y menos que
sea una forma represiva u opresiva. Pero hay un grano de verdad en esas
dramdticas exageraciones. La tolerancia es originania de entornos politicos
en los que el poder est4, o pronio estard, en juego. Dada la eleccion entre,
por ejemplo (a) una situacién en la que alguien puede impedir que usted
rece como lo desea pero que tolerard que lo haga y () una situacién en la
que esa persona carece de todo poder semejante, la mayorfa de las personas
religiosas preferirdn (b). { Quién quiere vivir por gracia y favor de los pode-
rosos? Esto es particularmesnte verdadero cuando 1os tolerados no tienen un

§ Estoy aqui cn deuda con la fructifera discusion en Conen, 2004: 93-94,
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poder similar sobre los tolerantes. En'lo"quig a €sto concierne, la tolérancia
comparte algo con ofras relaciones deseables pero asimétricas, como ofrecer
misericordia o apiadarse, que también pueden ser incémodas para sus des-
tinatarios. Y cuando consideramos a las personas, no como ménadas, sino
como miembros de grupos minoritarios, entonces el hecho de la tolerancia
puede ser un recordatorio poco feliz de la distribucién social del poder. Asi,
algunos musulmanes tradicionalistas que inmigraron a occidente se tienen
que resignar a muchas caracteristicas de las sociedades que los rodean, por
ejemplo, al hecho de que sus nifias creceran viendo a mujeres vistiendo fal-
das cortas, flirteando con extrafios, bebiendo en bares, etc. En cambio, los
miembros de las sociedades anfitrionas pueden (esperamos) aprender a to-
lerar el hecho de que algunas nifias musulmanas usen velo., Siendo las cosas
como son, la sociedad anfitriona tiene opciones de las que carece el grupo
inmigrante. La tolerancia no causa o legitima esa diferencia de poder, pero si
la refleja, y ésa es otra cosa que resulta desagradable de ser tolerado.

4. LAS OCASIONES PARA TOLERAR: EL JUICIO

Tenemos ahora dos explicaciones de por qué puede lastimar el ser to-
lerado: la tolerancia puede ser inadecuada, o el hecho de que otros estén en
posicién de tolerar puede ser algo para lamentar. Ninguna de eilas explica
por qué las quejas acerca de ser tolerado se formulan con tanta frecuencia
en términos de una peticién de aceptacion. Para entender esto necesitamos
advertir )a importancia de otra cuestién: la tolerancia sole se requiere frente
al juicio de que la conducta (0, quizés, e} estado de cosas) tolerada es en
algtin sentido equivocada o deficiente”.

Alguna forma de juicio adverso resulta esencial para la tolerancia, Esa
es la razén por la cual una actitud meramente permisiva frente a hacer g no
muestra que se tolere hacer @. Asi, por poner un gjemplo, no podiia decirse
gue vo tolere 1a conducta hormosexual, pues a pesar de que nunca pensaria en
tratar de impedirla, tampoco veo nada deficiente en elia, de modo que ningu-
na contencién es necesaria. Desde luego, no soy intolerante a su respecto: la
cuestién simplemente no se plantea. Por otra parte, si tolero la circuncisién
ritual de nifios porque, aunque tampoco intentaria impedirla, pienso que las
amputaciones no consentidas son incorrectas, al menos cuando se las practica
para satisfacer los puntos de vista de alguien sobre sus propias obligaciones
religiosas hacia el amputado. Algunos de quienes comparten mis actitudes

? Entre las «deficiencias» incluyo cosas como el que sean incompletas, sesgadas, etcétera.
Estos no son siempte vicios morales, y F2eden constituir condiciones necesarias para tener ciertas
virtudes; véase Raz, 1988: 165.
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permisivas lo hacen por razones opuestas: aprueban la amputacién pero con-
denan la creencia. Si es asf, esas personas toleran Io que yo no tolero. Qué
actos puede decirse que toleramos dependen asi no solo de lo que estemos (0
no) dispuestos a hacer a su respecto, sino también de los juicios subyacentes
a la luz de los cuales actuamos o nos abstenemos de actuar®.

Naturalmente, los tolerados raramente comparten el juicio adverso. Se
podria objetar: ;pero ¢cémo podrian saber que alguien apoya ese juicio? En
la medida en que no exista un rercor deserbozado, ;no verdn solamente
la permisién? Quizds, y cuando sea asi, la tolerancia podria no ser hiriente.
Estamos tratando de comprender cémo pueden surgir esos sentimientos, no
cémo deben surgir. (Sabemos que pueden surgir, porque sabemos que de
hecho surgen). En la préctica, la invisibilidad de los juicios que subyacen a
la tolerancia es poco comiin. Quienes juzgan que hacer ¢ constituye una de-
ficiencia normalmente lo revelan de muchas maneras: evitando el hacer ¢,
argumentando en contra de hacer ¢ y, dentro de los limites de la tolerancia,
desalentando el hacer ¢. Por otra parte, en los casos que resultan politica-
mente més relevantes, la tolerancia con frecuencia cohabita con juicios ad-
versos generalizados que se vinculan con conductas que implican actitudes
fundamentales ¢ incluso constitutivas de la identidad hacia el amor, la fe,
el trabajo, etc. Cuando las practicas de las minorias religiosas, culturales o
sexuales se enfrentan con una hostilidad tan amplia, ella puede limitar los
términos del discurso politico dentro de sus sociedades. En casos extremos,
podria parecer que no hay siquiera un vocabulario aceptado en el que puedan
disentir;: los juicios adversos se han tornado hegemdnicos. ; Nos sentirfamos
tentados a decir: «Supéralo»? Es dificil decirlo. Se necesitaria ser Sécrates
para gue no nos importe cémo reaccionan los demds en tales circunstancias,
y seria muy humano sentirse herido por esa clase de desaprobacién.

5. ACEPTACION

Ahora vemos por qué la carga de ser tolerado se expresa con tanta fre-
cuencia como una exigencia de aceptacidn: €sa es una respuesta natural al
juicio adverso del tipo que subyace a la tolerancia.

& Existen aquf ciertas complicaciones que vale la pena resaltar. En primer lugar, tenemos
la cuestién de si es necesurio que €l juicic sea consciente. ; Deberiamos decir que alguien tofera
una actividad si estd «comprometido» con un juicio adverso a su respecto, pese a que esa persona
no estd consciente de ¢se compromiso? En segundo lugar, ;cualquier «actitud contraria», como
acosturnbraban decir, califica como un juicio adverso, o es preciso que se trate de una actitud
con una cierta estructura, o capaz de adoptar un cierto propésito? (;El odio ciego es un juicio?
¢ Puede la diferencia rucial ser objeto de tolerancia?). Un estucio de estas cuesiiones nos alejaria
demasiado de nuestros propdsitos actuales.
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'En 1a retérica politica, sin embargo, qué es lo que realmente significa
«aceptacién» varia mucho con el contexto. A veces, significa simplemente
tolerancia, o al menos una tolerancia més completa. Por ejemplo, cuando los
gays dicen que quieren ser aceptados en las fuerzas armiadas estadouniden-
ses, y no meramente tolerados bajo la politica de Clinton del «no preguntes,
10 cuentes», no es que tengan la esperanza de que sus superiores pienses que
es fenomenal que ellos sean gay, o que los acompafien en el desfile del orgu-
Ho gay. Objetan el hecho de que ser abiertamente gay sigue siendo una causa
de baja del servicio y que, por tanto, hoy ro son tolerados, o que son tolera-
dos solo en condiciones extorsivas que no se imponen a ningin otro grupo
cuya proximidad haga que algunos de los alistados se sientan incémodos.

Una segunda nocién de aceptacién estd muy reiacionada con las faci-
lidades que se otorgan. Un empleador nc solo debe abstenerse de despedir
a sus empleados con discapacidades, sino que también debe aceptarlos en
1a fuerza de trabajo y suministrarles facilidades adecuadas para permitirles
trabajar. Si hemos de exponer Ia justificacién para Imponer esos deberes a
los empleadores, deberfamos mencionar el hecho de que un lugar de trabajo
accesible reconoce la dignidad v expresa el respeto a las habilidades de las
personas con discapacidad. Todo esto es importante, pero nc agrega nada al
tipo de aceptacién que podria aliviar al tolerado. El suministro de instalacio-
nes sanitarias accesibles o de tecnologias de asistencia no suaviza ni matiza
el juicio de que es algo para lamentar que alguien las necesite © que seria
mejor para la productividad de la empresa si no las necesitara. Y la posibili-
dad de suministrar esas facilidades descansa en el poder de intervenir en las
vidas de guienes las necesitan, del mismo modo en que la posibilidad de la
tolerancia descansa en el poder de intervenir en las vidas de los tolerados.

Estamos més préximos a lo que necesitamos respecto de la nocidn de
aceptacion entendida como algo parecido a la valoracion de la diferencia.
Los tolerados no necesitan suponer que el tolerante comparta los valores
que los dividen, pero uno puede valorar el hecho de que los dem4s ten-
gan diferentes valores, y uno puede valorarlos més alld de, o a pesar de, la
diferencia de valores. En este espfritu, Audre LorpE escribe que «La dife-
rencia debe no meramente ser tolerada, sino vista como una reserva de las
polaridades necesarias enire las cuales Ja chispa de nuestra creatividad pue-
de surgir como una dialéctica» (LoRDE, 1984: 111). Estos son dias dificiles
para la dialéctica, e incluso para las diferencias. Dejando eso de lado, esta
abierto a la discusién en qué medida la valoracién de las diferencias debe
expresarse en la valoracién de esta persona en particular con su vida y sus
valores diferentes. Con respecto a una determinada diferencia, tenemos la
cuestién de si ella genera alguna chispa creativa. Supéngase que requerimos
una reserva de polaridades necesarias para mantener la creatividad moral y
las experiencias de la vida. De ello no se sigue que necesitemos todas las
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opciones que nuestra cultura pone 2 disposicidn. Solo necesitamos un es-
pectro lo suficientemente amplio. La historia muestra yue podemos obtener
muchas de las chispas creativas que vuelan entre anglicanos y presbiterianos
sin ninguna necesidad de los catélicos, por no decir nada de los wiccanos.
De hecho, puede haber opciones —religiones benignas pero aburridas, por
ejemplo— que podrian incluso reprimirse para suministrar espacio y apoyo
a otras mds interssantes que traerdn mayor potencial creativo para las ex-
periencias de la vida. Para celebrar las diferencias entre nuestras opciones
existentes necesitaremos no solo el amor abstracto de la diferencia que Lor-
DE busca promover, Sino un amor a nuestras propias diferencias. ¢ Trascen-
deremos en general la tolerancia a través de un amor asi?

Existen contextos en los que esa clase amor es adecuada. Los padres,
por ejemplo, no deberian meramente tolerar la homosexualidad de sus hijos:
deberfan aceptarla. La razén por la que los padres deberfan hacerlo se basa
en el tipo de relacién que deberfan aspirar tener con sus hijos. No obstante,
la acepiacidn es con frecuencia dificil en esas relaciones, y ni hablar fuera
de ellas. Los padres que piensan que la sexualidad de sus hijos es un desor-
den moral, o una enfermedad, o que es simplemente desagradable, primero
necesitan abandonar la idea de que pueden hacer algo al respecio. Para algu-
nos esto serd un enorme paso y les exigird abandonar sus fantasias de poder
paternal. Pero ése es solo el principio. Ningin hijo quiere que sus padres
simplemente se resignen a su sexualidad. El juicio que lo confirma puede
deformar el amor que los padres les deben a sus hijos y minar la honestidad
con la que los hijos deberian conectarse con sus padres. Los hijos necesitan
que sus padres juzguen que ~u sexualidad no es una deficiencia o, siloes,
que no es el tipo de deficiencia que justifica ninguna intervencidn paternal.

Elegi este ejemplo por Jdos razones. En primer lugar, se trata de un caso
en el que la aceptacion tiene, para muchos de nosotros al menos, un pode-
roso atractivo. Los padres que realmente no pueden aceptar la sexualidad
de sus hijos —y algunos son incapaces de hacerlo— no pueden gozar de
un amor paternal pleno por sus hijos®. Si su hostilidad hace que sus hijos se
escondan, pueden perder cualquier relacién auténtica con ellos. En segun-

° No niego que es0s padres tienen un amor parcial o cendicional por sus hijos, y sin dudas
no afimmo que su incapacidad para un amor pleno implique que odian a sus hijos, (Aunque se
conocen casas semejantes), El fracasa de los padres, aunque lamentable, también puede ser no
reprochable. La aceptacién no se encentra més directamente sujeta a nuestra voluntad que Ja
creencia. No podemos simplemente decidir aceptar que p, cuando sentimos en lo profundo de
nosotros que no p, ¥ ningln argumento Sereno y racional podrd persuadimos de lo contrario.
Podriamos &n consecuencia necesilar aproximamos sigilosamente a no p, exponiéndonos a in-
fuencias que ponen de manifiesto fa posibilidad de p, o tratar de interpretar las cosas a partirde p,
etc. Con el tiempo podriamos entonces llegar a ver que 2 €5 posible, susceptible de ser apoyado v,
finalmente, si tenemcs suerte, aceptable. {Cuando se los lleva al agua, algunos cabalios beben).
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do lugar, el ejemplo también muestra por qué es intil tener esperanza de
que las dificultades de la tolerancia pueden normalmente superarse con la
aceptacién. Hasta los padres, que tienen una de las motivaciones mas fuertes
para intentarlo, pueden no obstante ser incapaces de aceptar. Las probabi-
lidades de que motivaciones més débiles —incluyendo las apelaciones a lo
maravilloso de la diferencia— puedan tener éxito donde el amor fracasé son
muy reducidas.

Lo que es més, incluso cuando la aceptacitn es deseable y posible, rara
vez viene sin alguna pérdida. Si un padre adhiere a la fe homofébica, ;cémo
puede aceptar la sexualidad de su hijo sin volverse un disidente interno, un
creyente de una iglesia que acepta la inclusion de homosexnales, o un no
creyente? No obstante, cualquiera de estas opciones le provocard también
alienacién de una forma de vida en la que no solo estd comprometido, sino
que habitualmente tienen ciertas virtudes. Los padres laicos se enfrentan a
desafios no menos profundos. Puede que necesiten reexaminar sus opinio-
nes sobre los limites de la familia o del significado del sexo. Incluso hoy,
la cultura heterosexual trata de mantener la sexualidad bajo control, y no
es algo malo tener algin espacio libre de sus distracciones. Sin embargo,
debido a Yo evidente de su diferencia, los nifios gay muchas veces se vuel-
ven orgullosos de su sexualidad en formas que incomodan a los padres mas
liberales. Los padres laicos que considerarfan ininteligibles o perversos a los
juicios morales acerca de la sexualidad de un hijo podrian pese a ello pasar
un mal momento para aceptar lo exuberante y prominente de la sexualidad
en la vida de un hijo gay. Y todos los padres, religiosos y laicos, que acep-
tan a sus hijos gay deberan rechazar o tolerar a su propia famihia, amigos y
colegas homofébicos.

En ]a medida en que ] bien es plural, esos costos son inevitables, Robert
Paul WoLrr escribe que: «La tolerancia politica es ese estado de la mente y
condicién de 1a sociedad que permite que una democracia pluralista funcio-
ne bien y se realice el ideal del pluralismo» '°. WOLFF ofrece esto como un
anélisis, no como una recomendacién, porque es escéptico respecto de las
pretensiones de la democracia pluralista (principalmente con fundamento en
que no es tan pluralista como lo pretende). Pero su idea general es correcta:
la tolerancia es, entre otras cosas, una virtud necesaria para el pluralismo.
La aceptaci6n, por otra parte, es una virtud necesaria para la unidad. El plu-
ralismo que la tolerancia hace posible tiende a competir con una aceptacion
plena de los demis. Por esa razén, es legitimo tener esperanza de aceptacién

0 WaLrr, 1965: 4, La defensa moderna més influyente de esta posicién se encuentra en Raz,
1086, He disc:mido algunos de los riesgos de tratar al piuralismo valorative como un enfoque
general de la diferencia cultural en Green, 2001.
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er algunas relaciones, usualmente intimas, y también por eso deberiamos
ser escépticos respecto de tratar de darle un papel amplio en la poliiica.

6. RECONOCIMIENTO

Nuestra revisién de la aceptacién ha producido en general resultados
negativos, Pero nos dice algo acerca de las posibles soluciones. Cualquier
posicién que busque aliviar lo hiriente de la tolerancia ha de mantener dos
globos en el aire: tiene que ser consistente con cierto tipo de juicio adverso
(de 1o contrario la tolerancia ya no se necesita) y debe tener también la ap-
titud de retirar algo de lo hiriente de ese juicio (de lo contranio la tolerancia
no seria menos agobiante).

Un enfoque que tiene los recursos para hacer ambas cosas se basa en lo
que muchas veces se denomina «reconoclmiento». Supéngase que debemos
tolerar vestimentas y simbolos religiosos aunque sean ostentosos, como las
monjas catélicas vistiendo sus hébitos, las mujeres musulmanas usando el
hivab y los hombres sikh usando su daga ceremonial, el kirpan. Ninguna
de estas actividades deberia ser criminalizada o impedida por otras formas
de regulacién, y deberian ser toleradas de buena gana incluso por quienes
las consideran supersticiosas, sexistas, etc. Existen, sin embargo, varios ca-
minos para llegar a esa conclusién. Entre eflos se incluye la idea de que la
gente tiene e} derecho de vestirse como quiera, al menos cuando no haya una
razén de interés piblico que disponga lo contrario. Bajo esta interpretacion,
el hébito, el hivab y €l kirpan deben ser tolerados de la misma manera y
por la misma razén que deberfamos tolerar vestimentas llamativas en los
funerzles, estudiantes con apariencia «gangsta», y a los escoceses usando
el sgian dubh. Todos estos casos quedan comprendidos en la libertad de
vestirse como se quiera, que s un aspecto de la libertad en nuestros gustos
y en la determinacién de nuestros fines de MILL. Y é€ste no es un supuesto
de toleraicia por maias razones: la libertad en nuestros gustos es una liber-
tad importante, y que da fundamento a muchos argumentos a favor de la
tolerancia.

No obstante, es un hecho que la mayoria de los religiosos no valorarian
ellos mismos las actividades toleradas bajo la descripcion que acabo de dar.
Es muy poco probable que las reconozcan como expresiones de una libertad
general de vestirse como se desea, porque constituyen rasgos de formas de
vida que rechazan esa libertad. El hébito, el hiyab y el kirpan son cormiente-
mente usados de conformidad con un deber percibido de vestirse de ciertas
maneras y abstenerse de hacerlo de otras. El representarlos como instancias
de 1a libertad en los gustos y objetivos puede ser (itil para establecer alianzas
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politicas o promover una actitud permisiva sin: atraer -demasiada- atencién
hacia sus consecuencias, pero distorsionaria aquello en lo que realmente
consisten. El tolerar sin reconocer en qué consiste para ellos la cuestion
del vestido es combinar una permisién bienvenida con un juicio erréneo no
bienvenido.

;Por qué podria esto importar s es que estamos llegando al fondo de
la cuestién? Importa porque podria malinterpretar e} dafio que provoca la
intolerancia y eso puede afectar nuestra comprension de lo que exige la
cuestién de fondo. Otro ejemplo puede permitir aclararlo. Hasta que fue in-
validado judiciaimente en 1967, todos los estados norteamericanos tenian la
potestad de prohibir matrimonios entre personas negras y blancas, y algunos
de ellos la ejercieron. No es necesario decir que esto violaba la libertad de
asociacién. Pero pensar que eso era lo que estaba en discusién en Loving v
Virginia (1967) es perder de vista la perversidad fundamental de las leyes
contra el matrimonio interracial. Por supuesto que 57 interferfan con la hi-
bertad de asociacién pero, junto con las escuelas y Jos compartimentos de
trenes segregados, lo hacian con el fin de asegurar las bases fundamentales
del apartheid. La cuestién no es que «restringir la libertad de asociacién»
suene demasiado suave, demasiado higiénico, como para captar el profun-
do ataque a la dignidad humana que causaban estas leyes. El punto es que
oscurece el significado de las prohibiciones del matrimonio interracial en el
contexto relevante, Loving atacaba el racismo. Esa era la intolerancia a la
que apuntaba: el odio racial era su raiz. Si Loving se hubiera decidido sin
nombrar ese vicio, podria haber sido un triunfo retdrico, pero habria cons-
tituido un fracaso moral. Unicamente comprendiendo lo que constitufa la
prohibicién de los matrimonios interraciales para quienes querian celebrar-
los podemos entender la profundidad del dafio y la forma que debe asumir
el remedio adecuado. Es facil, especialmente para los abogados, no advertir
1a importancia de esta cuestién. El abogado estd enfocado en ganar, y para
ganar puede que tenga que sumar a aquellos que preferirfan no hacer frente
al hecho de que el sistema juridico ha estado gestionando el apartheid, y
que podrian sentirse muy poco comprometidos a desmantelarlo. Por consi-
guiente, los abogados muchas veces estén tentados a fundar sus casos en jos
principios mds abstractos y vagos que puedan encontrar, con la esperanza
de construir una coalicién que triunfe ante los tribunales, sin preocuparse
demasiado sobre lo que pase luego, si es que pasa algo. (También el racista
aprende a invocar la libertad de asociacion).

Estas consideraciones apoyan la idea de tratar de contemplar la cuesti6n
como Jo hacen los tolerados. Cuando Ias cuestiones pertinentes estén ligadas
a nuestra identidad social, tenemos otro nivel de andlisis. Se ha sostenido
que aquf se necesita de reconocimiento mutuo (TayLor, 1992; HONNETH,
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1996) !, Desde este punto de vista, nuestras identidades se elaboran en dia-
logo con los demds. HeGEL sugeria que este cardcter mutuo puede trascender
profundas desigualdades de poder: sostenia que incluso el amo depende de
su esclavo porque necesita de su reconocimiento. De manera que quizés
nuestras religiones, sexualidades y culturas diferentes también se elaboran
a partir de una interdependencia entrelazada, Si el autoconocimiento exige
¢l poder de vernos a nosofros mismos como nos ven los demas, el recono-
cimiento exige el poder de ver a 10s demds como ellos se ven a si mismos.
La gente generalmente quiere ese reconocimiento, y toma como una forma
de insulto un reconocimiento distorsionado (TayLor, 1992: 25). En el caso
de un reconocimiento distorsionado radical, corremos el riesgo e tolerar
una ficcidn, a alguien que no es la persona que se muestra ante NOSOLros
sino un personaje de nuestra propia narrativa. Por consiguiente, si tolerarnos
el hiyab o el kirpan como un aspecto de la libertad de vestirse como se lo
desea, no estamos reconociendo en forma distorsionada a sus portadores
incluso al permitirles hacer lo que desean. Y en la concepcién dialogica de
la identidad, esto no es solamente una lesion a los tolerados: también es una
lesidn a los tolerantes.

Esta clase de argumento es inmune a una de Jas objeciones contra la
aceptacién: el reconocimiento no borra la diferencia que se tolera, Por el
contrario, el reconocimiento pretende representarlo: la idea no consiste en
que necesito compartir sus valores sinc en que necesito que usted conozca
su identidad. No necesito aceptar a Cristo como mi salvador a fin de interac-
tnar con usted sobre la base en que usted lo hace. Pero, prosigue el argumen-
to, para representar adecuadamente este hecho acerca de usted —un hecho
que de un modo complejo también puede resultar crucial para dar forma a
mi propia y diferente identidad— también debo captarlo correctamente.

Podrian plantearse diversas dudas respecto de esta teorfa: ;cuén deier-
minadas y estables son estas identidades? ;Qué se requiere para captarlas
correctamente? Y, ;jcudn interdependientes son? Dejemos de lado estas
objeciones y preguntemos en cambio hasta qué punto una explicacion en
términos de reconocimiento puede dar cuenta de nuestras preocupaciones
acerca de la tolerancia. Indudablemente puedo reconocer su fe aunque la
rechace, pero quizds la idea de que sus diferencias de algin modo dan for-
ma a mi identidad sugiere que al menos tenemos aqui una limitada parte en
comtn. Quizés existen clases de desaprobacién que son pragmaticamente
contradictorias con la idea de que nuestras identidades estan dialdgicamente

s En GarLporn, 2002, el reconocimienio estd asociado al respeto igualitaric. Eso es algo
diferente (aunque no incompatible) del sentido de «reconocimiento» que exploro aqui, gue es de
un cardcter mds identitario.
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relacionadas, y restringir las formas puede consiguientemente suavizar los
aspectos mds rispidos de un juicio adverso. ;Podria ser esto lo que justifica
la idea de Locke de que la intolerancia se expresa no solo a través de la coer-
cién preventiva sino también a través de actitudes autoritarias?

Estas ideas son sugestivas, pero hay razones para dudar de si el reco-
nocimiento, en €] sentido que privilegian estos filésofos, puede insuflarles
vida. El reconocimiento establece un pardmetro demasiado exigente. Al pre-
tender representar a la gente tal como es, sin ninguna distorsidon en ese reco-
nocimiento, se estdn formulando exigencias que son tan irrealizables como
las de la aceptacién general. Puede que no contemos con los conceptos
esenciales para reproducir la autocomprensién del otro, dado que el modo
en que interpreta su vida puede estar tan ligado a pricticas radicalmente
diferentes que nuestra asociacioén més cercana puede no ser suficientemente
buena. Quizéds lo més cerca que podemos liegar de comprender a un afgano
o un africano cuya identidad primaria es tribal consiste en desplegar cierta
analogia con nuestro concepto de familia o de partido polftico. Esto pro-
bablemente serd inadecuado; no obstanie, puede que eso sea lo mejor que
podamos hacer. Incluso aungue no haya ninguna dificultad conceptual seria,
nuestras propias creencias v actitudes pueden interferir con la posibilidad
de formarnos una idea clara de otras personas y sus préacticas. NAGEL critica
ciertos argumentos contra la tolerancia hacia la pornografia con fundamento
en que los significados que se le imputan (odio, desprecio, etc.) no son otra
cosa que proyecciones de miedos y fantasias sexuales de los intolerantes,
no interpretaciones auténticas de lo que el material significa para su usuario
tipico. NAGEL sostiene que

nadie es lo bastante polimérficamente perverso como para ser capaz de ingre-
sar con imaginativa simpatia en }a sexuaiidad de todos sus conciudadanos.
Cualquier intento de tratar a esta jungla psiguica de mundos privados como
un espacio piiblico muy probablemente serd una expresidn de las propias fan-
tasias sexuales en lugar de basarse en una apreciacién precisa del significado
de la sexuwalidad de los demas (NaceL, 2002: 50).

La duda que podamos avanzar confiadamente sobre la base de «una
apreciacién precisa del significado de la sexualidad de los demas» es una
buena razén para suponer que el reconocimiento auténtico no es general-
mente posible ', La capacidad de las imdgenes e historias sexuales para fijar

12 NageL también pretende valerse de este hecho para trazar los limites de la esfera privada:
es debido a gue carecemos de significados publicos acordados que Ia interferencia es incorrecta
y se requiere tolerancia. Esto resulta excesivo. Existe también una profusitn de significados en
conflictc en muchas fireas que estdn definitivamente dentro de 1z esfera piiblics -—las interpre-
taciones de la propiedad, por ejemplc— . No puedo ingresar con plena simpatfa imaginativa en
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la imaginacién humana significa que uno tiende a reaccionar frente a ellas
sobre la base del modo en que uno se sentiria o responderia si uno mismo es-
tuviera involucrado. Y el sexo no es tinico en esto. Lo mismo parece suceder
también con la comida, a cuyo respecto las personas también hacen proyec-
ciones aventuradas cuando contemplan la diversidad de hdbitos culinarios,
por ejemplo, cuando se enteran de que en una cierta cultura la gente disfruta
comiendo caballos o perros. En estos 4mbitos, nuestra imaginacion parecer
ser endémicamente limitada y nuestras posibilidades de lograr un auténtico
reconocimiento parecen proporcionalmente pobres.

7. COMPRENSION

El fracaso del reconocimiento se debe a una caracteristica clave de ese
ideal tal como fue especificada arriba: sostiene que la gente tienen la nece-
sidad de ser reconocida fal como es, y que hacerlo a medias puede ser tan
malo como no hacerio. Eso impone un pardmetro muy alto, probablemente
insalvable. Pero podriamos ser mads modestos. Sin la esperanza de aceptar
o bien reconocer verdaderamente a aquellos que se diferencian de noso-
tros, podriamos no obstante esforzarnos por comprenderios. Lo que tengo
en mente se relaciona con lo que NAGEL denomina «simpatia imaginativa»
y con ¢l enfoque a la comprensidn histdrica que se encuentra en la Vers-
tehendesoziologie: el intento de captar o recrear, en la medida de nuestras
posibilidades, los significados que ios actos y los simbolos tienen para sus
agentes.

En una rica discusién, NAGEL niega que guienes tienen fantasias sexua-
les sédicas o masoquistas simplemente asignen un valor diferente a actos
que el resto de nosotros aburTecemos: «no ¢s que les encante la misma cosa
que a mi me repugna; es algo distinto que no comprendo porque no encaja
en la configuracién particular de mi imaginacidn sexual...» (NAGEL, 2002:
50). La comprensién, no obstante, es una cuestién de grados, y el enfoque
abiertamente modesto de NaceL en realidad reclamna un grado significativo
de comprensién. Por empezar, a fin de saber que al sadico no le gusta la
misma cosa que a mi me repugna, necesito saber al menos lo siguiente: gue
no estamos simplemente hablando de alguien que, por asi decirfo, tiene los
cables cruzados, Como veremos, ése es ya un logro de empatia que no pue-
de simplemente darse por sentado. Significativamente, NaGEL entiende que

el mundo de un aborigen cuya relacién moral con !a tierra es espiritual y no tiene cardcter pre-
pietario. Pero no estamos por ¢llo tentados a pensar que el control sobre la propiedad cae dentro
de lu esfera privada. Pensamos que necesitamos negociar un acuerdc piblico entre parsonas con
interpretaciones tan diferentes.
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los deseos sidicos o masoquistas son formas de deseo sexual. Y hay més:
también advierte que esos deseos implican «algo que tiene que ver con €l
sentido del propio cuerpo y de los cuerpos de los demds, la liberacién de la
vergiienza, la desinhibici6n del control fisico, la transgresi6n y la entrega
—pero estoy conjeturando-—». Esa es una muy buen conjetura. En todo
caso, no es muy distinto de lo que efectivamente dicen quienes son lo sufi-
cientemente reflexivos y valientes como para escribir acerca de sus deseos
sadomasoguistas'®. Ahora bien, nada de esto implica negar que el bosquejo
de NaGrL del deseo sadomasoguista pueda resultar incompleto o imperfecto,
pero jpor qué preocuparse por eso? Si nuestro objetivo fuese desarrollar
una fenomenologia adecuada del sadomasoquismo para saber «cOmo €s»
ser s4dico o masoqguista, entonces los limites de nuestra imaginacion sexual
constituirfan un obstaculo. Pero podriamos tener ambiciones més modestas:
podriamos buscar comprender en la medida de nuestras posibilidades y de
un modo consistente con los limites de nuestros conceptos y nuestra expe-
riencia, aceptando al propio tiempo que esto podria no contribuir a un fiel
reconocimiento del otro.

Estoy seguro de que no comprendo enteramente c6mo €5 sentir 1a nece-
sidad de usar velo sobre el rostro en piiblico, pero sf 5€ que no es normal-
mente una cuestién de moda (y también sé que guienes estiman que es solo
una cuestién de moda tienen parametros de tolerancia muy diferentes de los
de la mayorfa de las mujeres musulmanas). Lo que sé casi con seguridad
implica un reconocimiento distorsionado: hay aspectos de su significado
que se me escapan, quizds necesariamente. No obstante, creo que tengo una
cierta idea de la interaccién entre creencias sobre modestia personal, el lugar
de la sexualidad y el valor de la tradici6n que inspira a esa posicion y, por
ende, cierta idea de la clase de cosas que esté en juego si no la toleramos,
o si 1a toleramos como si no fuera mds importante que los pecados contra
la moda de un adolescente. Cuando estoy ya dispuesto a tolerar, el liegar a
comprender mejor la actividad puede colocar a mi juicio adverso —sigue
pareciendo limitativo y sexista— en un marco mas amplio. Puede incluso
empezar a parecer menos como un burdo error y més como un espécimen
defectuoso o deficiente de un tipo de actividad que constituye una fuente
genuina de valor. El tener una mejor comprensién de lo que estd en juego
puede también ampliar mi tolerancia, hacerme menos reticente a su respec-
to, o hacer que sea menos probable que tolere por las razones equivocadas.
Y cuando no estoy dispuesto a tolerar, ]a comprensién puede alentarme a
revisar ese juicio, porque puede darme un sentido més claro de los dafios
que provoca la intolerancia. No hay garantfas aqui: una visién mis clara

" Por ejemplo, CaLiFis, 1994: 164-174,
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de cierta actividad puede tainbién agudizar nuestra desaprobacién de eHa.
Pero no podemos saberlo de antemano, y mantenernos en alerta sobre la
posibilidad de que la hayamos comprendido erréneamente expresa no solo
humildad sino también una apertura humana hacia el tolerado. El saber que
los tolerantes estdn haciendo esfuerzos de buena fe por comprender, que
estdn al menos tratando de captar lo que estd en juego desde el enfoque de
los tolerados, suministra cierto reaseguro a estos dltimos de que estdn siendo
efectivamente tratados como miembros de nuestra comunidad.

La tolerancia puede fracasar cuando esta clase de comprensidn es de-
ficiente. En el caso R. V. Brown (1993), 1a Camara de los Lores considerd
si el sadomasoquismo consentido debfa ser tolerado hasta el punto de que
el consentimiento pudiera constituir una defensa frente a una acusacién de
agresion sexual. Lord Templeman, por la mayorfa, prociamé confiada y cie-
gamente que «La sociedad tiene €l derecho y la obligacién de protegerse
contra un culto a a violencia. El placer derivado de infligir dafio es algo
perverso. La crueldad es incivilizada». Ahora bien, pensar que los encuen-
tros de sadomasoguismeo consentido no son otra cosa que «un culto a la vio-
lencia» soio puede ser una proyeccion en pieno sentido. Con una captacién
tan débil de los hechos, no resulta muy sorprendente que el inico argumento
serio a favor de 1a tolerancia que Lord Templeman considerd (y por supuesto
rechaz6) fue la afirmacién tajante de que «toda persona tiene el derecho de
hacer con su cuerpo lo que desee». Sin importar con cudn poco rigor se haya
expresado el juez, nadie en Brown sostenfa realmente eso, que incluiria el
derecho a usar el propio cuerpo para asfixiar a alguien o el derecho a come-
ter suicido. No era simplemente un hecho irrelevante el que las actividades
en cuestién fueran sexuales, que tuvieran lugar dentro de un grupo de perso-
nas que se atrajan sexualmente unas a otras, que se habian unido sobre bases
organizadas a fin de tener justarrente ese tipo de sexo, ¥y que continuaron ese
ritual durante muchos afios. Al igual que NAGEL, no s€ cémo es ser sadico
0 masoquista, pero puedo decir que no se trata de un culto a la violencia.
Tampoco sé cémo es ser un creyente de la sagrada comunidn, pero si puedo
afirmar que no se trata de un culto al canibalismo.

Cada vez que el término «comprensién» se menciona en contextos po-
liticos, debe enfrentar no solo ¢l desprecio de quienes piensan que es poco
masculino e inadecuado para conjugarse con las robustas virtudes de ia
igualdad o la justicia, sino también la acusacién de que resulta moralmente
laxo. Como dijo una vez el entonces Primer Ministro John Major sobre una
supuesta ola de crimenes, esa gente piensa que «la sociedad necesita conde-
nar un poco més y comprender un poco menos». Supongo que quiso decir
que no deberfamos permitir que la comprensidn de ias politicas y ¢ntornos
crimindégenos se convierta £n una excusa permanente de los delitos que ins-
piran y recompensan. Hay mucha verdad en la cita. Pero hay un error atin
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mayor: si en verdad llegamos a entender menos, ;€OMG estaremos tan segu-
ros de que rcalmente necesitamos condepar mds? ;Una respuesta adecuada
no depende de una evaluacién de en qué consiste realmente la conducta, de
lo que significa para el agente, de por qué podria encontrarla afractiva en de-
terminadas circunstancias, y asf sucesivamente? Casi todos los aspectos de
la tolerancia —su alcance, su fundamento, su espiritu— se verdn influidos
por nuestras respuestas a estas preguntas.

H. L. A. Harr capté muy bien esto. A veces olvidamos que HarT de-
sarroll6 dos lineas de argumentacién independientes a favor de tolerar la
conducta homosexual. La primera —que fue diseccionada por una genera-
cion de académicos— fue que la homosexualidad es inofensiva y que las
afirmaciones de Patrick DEVLIN de que necesitamos criminalizar las desvia-
ciones sexuales a fin de evitar la desintegracion social eran absurdas. Los
convincentes ataques de Hart a semejante «utilitarismo sin hechos» son
todo lo que la mayoria de la gente recuerda de su argumentacion. Esa fue,
sin embargo, solo la mitad de su argumentacién, La segunda mitad fue que
esa ciase de represidn era ella misma extremadamente perjudicial. El des-
pliegue de la coercion estatal para imponer la conducta sexual convencional
causa dos tipos de dafios: los dafios intencionales y colaterales provocados
por la aplicacién de sanciones, y un segundo perjuicio, mas amnplio en su
alcance y significado, provocado por la amenaza constante de su aplicacion.
Esto no solo interfiere con los proyectos de vida: crea un sufrimiento espe-
cial y crénico debido a la naturaleza de los deseos que frustra y el papel que
ellos desempefian en la vida humana. Imaginese a alguien que respondiera:
«Todos tenemos cierta disposicién a la tentacién, y no pensarfamos que la
tentacion de robar de un ladrén es una razdén para desincriminar el rebo,
como si el derecho penal debiera asignar las mismas cargas al deshonesto
que al honesto». Harr advirtié la razén por la cual esta serfa una pobre
analogfa. El robo no solo es realmente dafioso, sino que el impulso de robar
O matar rara vez es «<una parte recurrente € insistente de la vida cotidiana»
y, por ende, «La resistencia a la tentacién de cometer estos crimenes no es
cominmente, como Io es en general la supresién de los impulsos sexuales,
algo que afecte el desarrollo o balance de la vida emocional, la felicidad y la
personalidad del individuo» .

Esas frases pasan rapido, y no estén desarrolladas ni calificadas del modo
en que deberfan para producir una distincion sélida entre conductas sexuales
inocentes y delitos sexnales. Quizés ésa sea la razén por la cual tendemos a
olvidar qué triunfo de Ja comprensién significaron no obstante en 1962,y lo
centrales que fueron para la argumentacién de Law, Liberty, and Morality.

" HarT, 1963: 21.22; y cfr. Harr, 1994: 175.
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Cuando HarT escribid esto, el que la represién de los impulsos homosexua-
les pudiera afectar adversamente el desarrollo o balance de la vida emocio-
nal, la felicidad y la personalidad, no era precisamente una idea aceptada. S¢
trataba de una época en la que a los hombres gay se les ofrecian, y a veces
trigicamente buscaban, «curas» con inyecciones de hormonas, cirugfa, te-
rapia de aversién y plegarias. Pasaria mds de una década antes de que la ho-
mosexnalidad fuera removida del Manual de Diagndstico y Estadistica dela
Asociacién Americana de Psiquiatria. E! acoso oficial y 1a incitacidn de los
funcionarios al delito sobre los hombres gays, as{ como 1a tolerancia oficial
a la violencia privada contra los gays, eran algo rutinario. En ese contexto,
el comprender que la represion juridica de esos deseos implicaba cuestiones
enteramentie diferentes de las propias de los delitos comunes fue como un
rayo ldser a través de la niebla del prejuicio y la supersticién.

Adviértase también lo siguiente. El argumento de HarT a favor de la
tolerancia no apela a la aceptacion de la homosexualidad y no exige el re-
conocimiento de esas personas inclinadas a la homosexualidad que adoptan
(0 a las que se les asigna) una identidad gay. Lo que importa es comprender
que la represion de la homosexualidad cae bajo la descripeion «supresion
de los impulsos sexuales», junto con una captacién bastante sensible de lo
que eso significa en una vida humana tipica. Esto no es aceptacion, porque
no excluye los juicios adversos sobre esos impulsos'?. Tampoco es recono-
cimiento, porgue ne reconoce ningin tipo de identidad, ni siquiera necesita
conceder que las diversidades en los apetitos sexuales sean algo sensato en
torno a lo cual construir identidades sociales. Y no nos dice mucho acerca
de cémo es ser homosexual o bisexual, excepto que en un sentido crucial-
menie rele vante no se parece en nada a ser un ladrén o un evasor impositivo.
Podria pensarse que es una cuestién menor. Quizis, pero con importantes
consecucncias para el desarrollo de la tolerancia y para la forma en la que
los tolerados la reciben.

He resaltado el lugar que ocupa la comprensién en la argumentacién de
HagT a favor de la tolerancia, y el papel que posee en su desarrolio del prin-
cipio del dafio. Vale la pena advertir que a veces no es inicamente el tolera-
do sino también los tolerantes quienes necesitan ser comprendidos. Es ten-
tador decir —yo mismo lo he dicho muchas veces— que la desaprobacion
de 1a homosexualidad ni siquiera es un candidato a una postura moral: es
simplemente una aversién. ;C6mo podria un acto sexual por lo demds licito
estar permitido si es ejecutado por una mujer y, no obstante, no permitido si

15 Por ejemplo, se podria considerar algo para lamentar el que tales impulsos les dejen un
conjunto reducide de pareias potenciales, o que hagan poco probable que puedan participar en
Ja crianza de nifios que comparten el materic! genético con ellos y sus parejas, cualquiera sea el
valor que se asigre a esto.
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es ‘ejecutado por un hombre? ;Cémo podria ese hecho introducir una-dife-
rencia moral?'¢, HArT habria rechazado esta linea de pensamiento. Ademas
de defender un concepto amplio de derecho, también defendia un concepto
amplio de moral, demarcado por su papel en la vida individual y social.
Era bien consciente de que no podia ofrecerse ninguna justificacion para
muchos de los tabdes de la moral sexual convencional: «Se Jas desprecia, no
por la conviccién de que son socialmente nocivas, sino simplemente como
“contrarias a Ia naturaleza” o repugnantes en si». Pero también insisti6 en
que «seria absurdo negar el titulo de moral a Jos vetos sociales de este tipo:
en verdad la moral sexuval es quizis e] aspecto més destacado de lo que el
hombre comin piensa que es la moral» (HarT, 1994: 174-175) [Harz, 1963:
217]. Al considerar si alguna clase de homofobia es tolerable se deberia en
consecuencia tomar en cuenta el hecho de que al menos algunas personas
que desprecian la homosexualidad lo hacen como parte de una moral sexual.
Cuanto menos se parezca 2 un odio ciego y més se parezca a un intento de
vivir de acuerdo con una moral relativa a la conducta intima, inteligible aun-
gue equivocada, es mds probable que podamos tener cierta especic de sen-
timiento de camaraderfa incluso hacia el homéfobo. Tratarlo simplemente
como una persona confundida seria un fracaso de la comprension: no podria
«representar el punto de vista de quienes viven con arreglo a cierta moral»
(Harr, 1994: 174, cf. 182) [Harr, 1963: 216; cfr. 225}

Para los estudiantes de filosofia del derecho esto deberia recordarles
algo. La idea de que tenemos que comprender una practica desde el punto
de vista de que quienes viven en ella y con ella se encuentra en el corazén
del argurnento de HART contra las teorias reduccionistas del derecho. Para
comprender plenamente al derecho necesitamos verlo, no como podria pre-
sentérsele al tipo de socidlogo, antropélogo o economista que lo interpreta
desde afuera, sino desde el «punto de vista interno» de quien realmente usa
sus normas para guiar y evaluar la conducta. Este ha sido desde hace mucho
reconocido como un aspecto fundamental de la filosofia juridica de Harr.
Curiosamente, quienes han especulado sobre el significado normativo de
la teoria juridica de HArT no han advertido esta cuestién que surge de su
metodologfa. No tomar en cuenta «el punto de vista interno» no es solo una
fuente de error interpretativo: como puede apreciarse en la critica de Hart
a Devimy, es también una fuente comin de error moral, no porque ¢l punto
de vista interno constituya un punto de vista de aprobacién, sino porque

it Wuchas religiones que proscriben la conducta homosexuat reconocen esto. La proscriben
debido a alguna orra caracteristica general, como no tener fin reproductivo. Esas caracteristicas
e5HAn por supuesto presentes en muchos actos heterosexuales y autosexuales. La peculiar obse-
si6n de ciertas sectas con ejemplares homosexuales del género prohibido debe ser rebajada a la
categoria de la maia fe 0 & la de cierta clase de formacién de reaccidn.
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tiene que ser un punto de vista de comprension. Fue este fracaso de la ima-
ginacidn moral més que cualquier error de cdlculo utilitarista lo que sell6 ia
perdicién de DevL. '

8. CONCLUSION

Llego finalmente a mi epigrafe. Como advirtié VoLraRe, una de las rai-
ces de la intolerancia religiosa es la suposicién egofsta de que la «religién»
no puede ser otra cosa que mi religién. Una fe diferente no es una religién
en absoluto. Sabemos c¢émo sigue esa linea de pensamiento: la sexualidad
no puede ser otra cosa que mi especie de sexualidad, la familia no puede ser
otra que mi clase de familia, y asi sucesivamente. También sabemos dénde
termina con demasiada frecuencia: en cosas tales como la pretensién de que
el sexo duro es un culto intolerable a la violencia, que las uniones del mismo
$EX0 no son matrimorics en absoluto, y asi sucesivamente.

VOLTAIRE no estd aqui abogando por la aceptacién de las religiones ri-
vales, y no estd tratando de captar qué se sienie ser un hugonote, Nos estd
exhortando a que tomemos nota de una cuestién mas bisica: debemos estar
abiertos a la posibilidad de que creencias rivales podrian ser realmente reli-
giones. Por consiguiente, es equivocado suponer gue alguien es un monstruo
moral simplemente porque adora a diferentes dioses, o los adora de diferen-
te manera. Liberados de las polémicas restricciones de VOLTAIRE podriamos
ir mas lejos y reconocer que necesitamos estar abiertos también a la posibi-
lidad de que tanto la religién como la no religién pueden expresar formas
valiosas de conciencia. En el occidente moderno por suerte ya no quedan
demasiadas monstruosidades religiosas. Aqui, la tolerancia y la compren-
sién han llegedo conjuntamente con un éxito razonable. Pero para advertir
nuestros fracasos no necesitamos mirar mds alld de la sexualidad, donde la
figura del homosexual grotesco solo estd cediéndole e paso a la del pedéfilo
MONStruoso, una criatura respecto de la cual una discusién inteligente, por
no decir nada sobre una respuesta humana, es por ahora practicamente im-
posible'”. Fs incluso dificil ver un punto de ingreso aqui, a menos que sea
la observacién del protagonista de E! poder y la gloria de Graham GREENE:
«Cuando uno mira con detenimiento a un hombre o una mujer, siempre se
puede comenzar a sentir piedad ... Cuando miras el rabillo de los ojos, la for-

7 Qbsérvese la furiosa reaccién contra el moderado y cuidadoso libro de Judith Leving,
Harmful te Minors: The Perils of Protecting Children from Sex (Leving, 2002). LEvINE recibio
amenazas de muerte y una condena de la fegislatura estatal. La temerosa administracion de la
Universidad de Minnesoia, para su descrédito, ordené una revision externa de sus politicas ediio-
riales, inchiyendo el sistema perfectamente nommat Ze referato por pares que avai6 la publicacién
de la monografia de Levine (Benrer, 2002).
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ma de la boca, el modo en que crece el cabello, es-imposible odiar. El odio
no es més que un fracaso de la imaginacion» (Greeng, 1940: 131),

;En qué medida puede la comprensién pulir las aristas de la toleran-
cia? Solo parcialmente, La tolerancia sigue siendo, en ltima instancia, un
principio de contencién, y por esa razén nunca serd enteramente comodo
ser tolerado. Una de las razones a que ello obedece reside en el poder del
tolerante, La comprension deja intacto a ese poder, aunque puede afectar
cémo se lo utiliza. Otra de las razones reside en el juicio adverso que sub-
yace a la tolerancia. Sin suponer que quienes toleran deban en general tratar
de abandonar ese juicio, podrfamos esperar que pueda acompafiarselo con,
o que sea precedido por, un esfuerzo por comprender al tolerado. La com-
prensién de lo que la conducta desaprobada significa para el agente, y como
encaja en una vida humana, nos puede hacer reconsiderar y a veces revisar
ese juicio. Puede suplementar la tolerancia; nos puede hacer mejores como
tolerantes, especialmente cuando nos permite captar lo que significa estar
del'lado afilado de una cierta vara. Esa clase de comprension deja espacio
para los desacuerdos de valores, y para la corrcccidn de los errores. No con-
lleva aceptacién o reconocimiento. Pero el esfuerzo de comprender afirma
nuestra camaraderia con los destinatarios de nuestra tolerancia. Sin eso, la
tolerancia es més pobre —y mds diffcil— de lo que necesita ser’®.

" Agradezco a Ronald Dworkwv, Claire Grant, David Mnier, Thomas NaGeL, Jeremy
WALDRON ¥ 8 las audiencias en las Universidades de Cambridge, Oxford y New York su toleran-
cja y sus criticas.



CAPITULO XVI
ROSTROS PRIVADOS EN LUGARES PUBLICOS!

Susan MEenpus

Private Faces in Public Places are wiser and nicer tan
public faces in private places.

AUDEN.

Las discusiones en torno al legado de H. L. A. Harr tienden a enfocarse
en sus logros intelectnales en general y en sus contribuciones a la teoria
juridica y a la filosofia politica en particular. En el Prefacio al Festschrift de
1977, publicado bajo el titulo Law, Morality, and Sociery, Peter HACKER y
Joseph Raz escriben:

A mediados de siglo se decia que la filosofia politica estaba muerta y la
filosofia juridica parecfa estar muriendo. Los dnicos frutos que podian ob-
tenerse de esa drea de la actividad intelectual eran las cosechas de siembras
ancestrales. Un cuarto de siglo mds tarde se revela un paisaje transformado:
la filosoffa juridica florece como nunca antes. [.a responsabilidad de ese re-
nacimiento es de H. L. A. Hart. Su obra suministra las bases de la filosofia

! Estoy muy agradecida a Matthew Kramer y Claire Grant por invitarme a presentar este
trabajo en el Simposic de Ja Academiza Britdnica sobre «<El legado de H. L. A, Harr», que se llevs
a cabo en Cambridge en el mes de julio del afio 2007. Ademis de beneficiarme enormemente de [a
discusién con muchos de los participantes de 1a conferencia, también me fueron de mucha ayuda
las conversaciones con colegas y estudiantes de postgrado de Ja Universidad de York. En especial
quisiera agradecer a Alex Bavister-Gould, Britain Brady, Alfonso Donosc, Mathew Festenstein,
Ed. Laws, Mati Matravers y Jon Parkin, cuyos comentarios y sugerencias han sido invaluables
para ayudarme a aclarar mi pensamiento.
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juridica contemporanea en el mundo anglosajén y mds allé (HAckEr y RAZ,
1977: v).

Y prosiguen argumentando que HArT hizo por la filosofia juridica del si-
glo xx lo que Jeremy BenTHAM hizo por la teoria del derecho del siglo xvir:
la integré a la corriente dominante del pensamiento filos6fico general.

Esta evaluacién de HArT como padre fundador de la filosofia juridica mo-
dema es reiterada por Zenon BANKOWSKI, quien en su obituario de HaRr, tras
repasar cincuenta afios de teorfa juridica, concluye «Entonces solo estaba él.
Ahora un centenar de flores nacen. Esa es su contribucién més perdurable»
(citado en Lacey, 2004: 361). Yen la misma linea, el discurso de Ronald
DWORKIN en el servicio funerario de Hart comienza asi: «Nadie jamds escribe
sobre la carrera de Herbert sin sefialar el impacto transformador que tuvo en
la filosoffa juridica y politica. Cuando se convirti6 en profesor de Teoria del
Derecho en Oxford en 1952, esos temas estaban, por decirlo amablemente,
muertos. Cuando se retiré en 1968, eran actividades en excitante expansion.
En el caso de la filosofia politica, eso fue en gran medida obra suya; en el caso
de 1a filosoffa juridica, lo hizo practicamente solo» (citado en Harr, 1988:
213). Existe entonces un amyplio consenso en tormo a su legado: Herbert Harr,
casi sin ayuda, transformé la filosoffa juridica y politica, primero en Oxford,
luego en Inglaterra, y después en todo el mundo de habla inglesa.

Sobre 1o que no existe un amplio consenso, no obstante, es si, y hasta qué
punto, una comprensién plena de ese legado exige considerar algo mds que
material filoséfico. En particular, si ello exige un conocimiento del carécter
de HagT, de su temperamento y de su vida personal, asf como de sus convic-
ciones intelectuales y filoséficas. La posibilidad de que asi sea fue planteada
por DworkiN cuando, en el discurso antes citado, sostuvo que el cardcter y el
estilo de HART «encarnaron en la esencia de su obra» y que «fue tan efectivo
porque lo que decia surgfa de modo tan natural y rigurosamente a partir de
quien era». Y Dworkv concluye, de manera enigmadtica, que Harr fue «un
liberal de temperamento, no de doctrina» (Harr, 1998: 214-215).

No obstante, la posibilidad de que una comprensién plena del Jegado de
HakT exija conocer su vida, incluyendo su vida privada, es explorada méas
en detalle y de modo més controvertido por Nicola LAcey en su biografia A
Life of H. L. A. Harr: The Nightmare and the Noble Dream. LACEY advierte
desde el comienzo que escribir una biografia plantea dilernas. Dice:

Uno de esos dilemas tuvo que ver con la naturaleza extremadamente per-
sonal de algunas de sus cartas y diarios [de Hart}. M1 regla indicativa fue
usar solo el material personal que arroja luz sobre el desarrollo de sus ideas
y el curso de su carrera. Pero resulté que esto era lo que usualmente ocurria,
porque el propio Herbert HarT oscilaba sin solucion de continuidad en sus



ROSTROS PRIVADOS EN LUGAKES PUBLICOS 351

diarios entre preocupaciones personales y profesionales, y buscaba en forma
creciente establecer vinculos entre ambas. Aunque aigunos lectores puedan
senttr que he sido demasiado generosa en el uso que hice del material perso-
nal —en especial el gue se relaciona con sus sentimientos acerca de su sexua-
lidad y su matrimonio—, mi evaluacién fue que resultaba esencial para una
imerpretacidn de Hart como persona fntegra (Lacey, 2004: xix-xx).

LACEY estaba en lo cierto al predecir que algunos podrian sentir que ha-
bia «sido demasiado generosa» en el uso ¢ue hizo del material personal. Si
bien la mayoria de las resefias del libro fueron elogiosas, Thomas NAGEL es-
cribié: «Cuando finalicé el libro me quedé pensando por qué razén H. L. A.
HarT no destruyé sus diarios antes de morir ... Quizés no le importaba. Uno
nunca sabe cdmo se sentird la gente sobre lo que ocurrird después de su
muerte, Pero habiendo conocido a Hart durante afios, asi como a muchos de
sus amigos, senti que me estaba enterando de demasiadas cosas que no me
incumbian» (NAGEL, 2005a: 12). Y luego ofrece dos razones para objetar la
inclusién de tanto material personal en una biografia inielectnal: en primer
lugar, en este caso especifico, NageL considera que la decisién de incluir
ese rnaterial no encaja con el cardcter muy reservado del propio Harr; y,
en segundo lugar, el material personal es en cualquier caso irrelevante para
comprender los logros intelectuales de HART, o de hecho de cualquier filéso-
fo. Sobre la primera, NaceL dice: «HART era una figura notable y admirable
por su discrecién, reserva y dignidad sin ostentaciones. La confusién que
reinaba bajo de esa superficie era asunto suyo» (Nacer, 2005a: 12); mientras
que sobre la segunda concluye con crudeza que la afirmacién de Lacey de
que «el material personal es necesario para escribir una biografia intelectual
es un pretexto» (NaGeL, 2005a: 12).

Existe, por tanto, un acverdo generalizado en que el legado de Hart
reside en sus contribuciones «transformadoras» a la filosofia juridica y po-
litica, contribuciones que, al menos de acuerdo con ciertos enfoques, inte-
graron esas dreas de interés intelectual a la corriente dominante en filosofia
y que, de acuerdo con casi todos los enfoques, las resucitaron de su estado
moribundo. Sin embargo, si damos un paso mas y preguntamos qué se ne-
cesita para comprender enteramente su legado, el acuerdo cesa. Algunos,
como DworkIN ¥ LACEY, ven la vida de HART, incluyendo su vida personal,
su cardcter y su temperamento, como factores significativos que informan
la esencia misma de su posicion filoséfica. Otros —en particular NAGEL—
insisten en que ese material personal es irrelevante respecto de los logros
intelectuales y se ubica a distancia del compromiso filos6fico. Aunque estas
diferencias muchas veces se presentan como cuestiones comparativamen-
te menores —cuestiones de gusto o parecer personal—, a mi me parecen
desacuerdos muy significativos, ¥ que resultan de gran importancia para
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responder interrogantes sobre el legado de cualquier pensador, pero en par-
ticular para responder interrogantes sobre ¢l legado de H. L. A. HarT.

En este trabajo, en consecuencia, trataré de hacer dos cosas. En pri-
mer lugar, trataré de ofrecer algunas razones generales para justificar que
el conocimiento de la vida personal de alguien puede ser importante para
una comprension plena de su obra, incluyendo la obra filoséfica. En segun-
do lugar, trataré de ejemplificar esa tesis mediante la discusién de un caso
particular; el caso del famoso articulo de H. L. A. Harr de 1973 «Rawls on
Liberty and Its Priority». Me parece que nuestra comprensién de ese articulo
mejorard sensiblemente si se cuenta con conocimiento de la personalidad
de HarT y de sus circunstancias personales al tiempo de su elaboracion.
Comenzaré, no obstante, con el primer tema: la relacién entre biografia y
filosofia, o entre la Vida y la Obra.

1. BIOGRAF{A Y FILOSOFiA

NaGEL ofrece dos objeciones al uso que hace Lacey del material per-
sonal: en primer lugar, tal como ya se ha mencionado, lo considera como
una suerte de «voyeurismo biografico», y cree que este voyeurismo es de
bastante mal gusto en una biografia acerca de Harr, pues HART era una per-
sona muy retraida y reservada. Miés alld de eso, no obstante —y esta es la
segunda objecién—, NAGEL niega que este material personal sea relevante
para la evaluacién de la vida intelectual y los logros de Har. Las dos ob-
jeciones son diferentes. La primera apela a la sensibilidad o a los buenos
modales en la seleccién y publicacién de material biogréfico. Requiere del
bi6grafo no hurgar demasiado profundo en cuestiones personales y resistir a
la tentacién de publicar material personal. La segunda, en cambio, expresa
una tesis mucho més sustantiva acerca de la relacién entre la vida de un
hombre y su obra. Niega que el material personal tenga alguna relevancia en
la evaluacién intelectual. En su intercambio con Simon BLacksurx y Jere-
my WALDRON acerca del cardcter de la biografia de LACEY, NAGEL se centra
en la primera cuestién (1a de la sensibilidad o buenos modales), dejando de
lado al segundo. Sostiene «Estoy de acuerdo ... en que el uso de material
personal intimo presenta aspectos dificultosos, y que personas razonables
podrfan diferir al respecto. Mi resefia expresé una opinién personal: que su
uso debe ser més restringido de 16 que se acostumbra hoy, si no se cuenta
con el consentimiento expreso o implicito del autor, hasta que haya pasado
un tiempo sustancial desde su muerte» (NAGeL, 2005b).

Es innegable que su resefia expres efectivamente esa opini6n personal,
pero también dio expresién verbal a una tesis sustantiva sobre las relaciones
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entre la vida de alguien y su obra académica o intelectual. Ademds, esa tesis
fue expresada por NAGEL en otras ocasiones. Asi, en su resefia de! segundo
volumen de la biograffa de Bertrand RusseL escrita por Ray Mong escribe:

Esta es otra de esas biografias dolorosas de un personaje creativo may
importante que expone defectos personales y agonias sexuales al tipo de es-
crutinio fntimo que ninguno de nosotros podria soportar. Quienes hayan leido
el primer volumen de Monk pueden haber sentido, como yo, lo indecente de
que se nos exponga a las profundidades de las miserias de RusseL y la ex-
presién de sus pasiones sexuaies. ¢ Por qué un gran filésofo, o un gran artista
o un gran cientifico, pierden para siempre su privacidad, de modo que todos
podamos leer sus cartas de amor y husmear en sus debilidades? Lo que esas
personas crean es de mucha mayor excelencia de lo que ellas son. Se extrae
de un ser con defectos y confusiones para que pueda flotar libre, separada de
la imperfecta vida que la produjo (NaceL, 2002: 63}.

Al parecer, para NaGeL la Vida es una cosa, el Arte otra, y toda version
de la vida intelectual de un gran hombre puede y debe mantenerse separada
de los detalles de su vida privada, personal y (en especial) sexual, no solo
porque asf lo requieren los buenos modales, sino también porque la obra
puede y debe «flotar libre» de la vida que la generd.

Estas son afirmaciones polémicas sobre c6mo ha de entenderse la vida-
y sobre c6mo ha de escribirse una biografia. Si bien todos podemos estar
de acuerdo en que «ideas y carrera» son diferentes de la «persona como un
todo», de ello no se sigue que una biograffa —incluso una biografia intelec-
tual— pueda escribirse sin prestar atencién a la «persona como un todo»,
y al concluir tan rdpidamente que esta distincién puede y debe mantenerse,
NAGeL desprecia un muy amplio conjunto de trabajos sobre los serios pro-
blemas y Jos conflictos inherentes a la escritura de una biograffa. En particu-
lar, desprecia —de hecho niega— la posibilidad de que la comprension de
la vida de alguien (incluyendo su vida privada) pueda ser importante para
comprender su obra. No obstante, €sta s una posibilidad que los bidgrafos
literarios toman de hecho muy en serio. John Urpike llega tan lejos como
para referirse a la biograffa literaria como una forma de «entrar en la man-
sién de la novela por la puerta de atrés». «La biografia», escribe, «deviene
una forma de experimentar de nuevo la novela, con la cercania y el placer
de ver detalles imaginados evocados como reales de un modo que solo este
escritor en particular pudo ofrecer» (UPDIKE, 1999). Y en la misma linea,
Dana GRrEENE sefiala que Leon EDEL, el bidgrafo de Henry JAMES y «portavoz
de la biografia de mitad de siglo», vefa su tarea como la «bisqueda del per-
sonaje bajo la alfornbra ... del revés de la trama de la vida, indisolublemente
entrelazado con el disefio de la cima de la vida, el rostro publico» (GREENE,
2006). En pocas palabras, los biégrafos literarios son claros en sostener que
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log detalles persorales pueden Hluminar nuestra comprensiéa de la obfa de
un autor, aunque puedan discrepar sobre cudles son los limites adecuados a
la intrusién biogréfica en las vidas privadas de los autores.

Sin embargo, se podria considerar que incluso si ésta es una forma ade-
cuada de defender la inclusién de detalles personales en las biograffas lite-
rarias, no es un enfoque adecuado para las biografias de los filésofos. Aqui,
]a obra realmente «flota libre» (o deberfa hacerlo), separada de la vida que
la cred, y eso se debe a que la filosofia, a diferencia de la escritura de no-
velas, s una empresa absiracta, que no depende de la personalidad o del
temperamento. Pero esto es igualmente cuestionable, sobre todo si (como
en el caso de HarT) se estd considerando la obra de un filésofo juridico,
social y politico y no de up l6gico o de un filésofo de las matemadticas.
Podria resultar plausible sostener que el Tracratus Logico-Philosophicus o
la Principia Mathematica pueden comprenderse cabalmente sin referencia
alguna a las vidas personales de sus autores o a los contextos en los que
vivieron y escribieron. Pero es mucho menos plausible suponer que eso sea
verdad de (digamos) The Subjection of Women, o de Letter Concerning Tole-
ration, o de Law, Liberry, and Morality. Ademds, decir eso no significa decir
simplemente gue no exista una respuesta general a la pregunta «;cual es la
relevancia de la vida de un filésofo para su obra?» (aunque pienso que es
verdad que no existe una respuesta general a esa pregunta). Se debe advertir
también que podria ser que la filosofia juridica y la filosofia politica no se
comprendan mejor como empresas abstractas y que, en consecuencia, los
trabajos de filosofia politica y juridica no se comprendan mejor como «fio-
tando libres» de las vidas de sus autores. Volveré sobre este punto mas tarde.
Por ahora simplemente quiero remarcar, en pnimer lugar, que no es claro
que la obra de un gran artista o un gran filésofo pueda, como insiste NaGsL,
«flotar libre, separada de la vida desordenada que ]a produjo» y, en segundo
lugar, que aun cuando pueda flotar libre en algunos casos —especialmente
en el caso de] pensamiento cientifico, o del pensamiento filoséfico de tipo
muy abstracto como la 16gica o la metafisica—, no es en absoluto obvio
que pueda hacerlo en el caso de la filosoffa juridica o politica, y tampoco es
obvio que debamos querer gue asi sea en es0s ¢asos.

El interrogante que motiva este trabajo concierne a qué es lo relevante
para una evaluacién del legado intelectual de H. L. A. Hakt. Mas especifi-
camente, concierne a si 2l menos algunos hechos relativos ala vida privada
de HaRrT podrian ser importantes y reveladores. Thomas NAGEL niega que lo
sean, ¥ lo niega al menos en parte porque cree que la vida privada es sepa-
rable de la vida intelectual en general, y de la teorfa filosé6fica en particular.
Hasta aquif he sugerido, en t€rminos generales, que la distincién entre vida
y obra, o entre filosofia y biografia, puede ser mds compleja de lo que Na-
GeL cree. Ne obstante, la opinién de NAGEL se basa en una interpi=tacién
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mi4s que discutible de ia relacién entre vida y obra. También se basa en una
concepcidn més bien simplista de la distincidén piiblico-privado, asi como
en una interpretacién controvertible del alcance y los objetivos de 1a filoso-
fia politica. En las dos secciones siguientes, en consecuencia, diré algo mds
sobre cada uno de estos temas y sobre el modo en que pueden dar forma
a nuestra evaluacién del legado de Harr antes de pasar a discutir un caso
especifico —el articulo de Hart «Rawls on Liberty and Its Priority» —. Mi
* objetivo alli serd mostrar cémo nuestra comprensién de esta pieza de filo-
soffa politica puede enriquecerse conociendo algunos detalles personales
de la vida de Harr y de la época en que lo escribié. Pero primero, no obs-
tante, analicemos 1a distincién pablico-privado y el cardcter de la filosofia
politica,

2. PUBLICO Y PRIVADO

Al sostener que la vida intelectual (incluyendo la filoséfica) es separable
de 1a vida personal, NaGeL asume que €l alcance del Ambito personal es claro
v no controvertido. Esto resulta evidente en sus quejas contra la biografia
de LacEY sobre Harr, y también en sus criticas a la biografia de Ray Monk
sobre RusseL. En ambos casos da por sentado que sabemos y estamos de
acuerdo sobre cudles son los limites entre las cuestiones profesionales y las
personales. Es mds, esa presuposicién no se limita a sus resefias de trabajos
biograficos, sino que también es evidente en sus escritos sobre el liberalismo
modemo v 1a politica moderna. Un tema recurrente en la obra reciente de
NaceL es que la sociedad moderna se estd volviendo cada vez mds lasciva, y
considera que biograffas como las de L.acEy y Monx son un ejemple de esta
tendencia general. Alin mds, cree que esta tendencia expone profundas falias
de las sociedades liberales modernas y escribe:

Todo el mundo sabe que algo anda mal en los Estados Unidos respecto
de las convenciones sobre la privacidad. Un aumento en la tolerancia por ia
diversidad en la vida sexual parece haber trafdo consigo un agude aumento
de la lascividad y 12 mirada censuradora sobre la vida sexual de las figuras
piblicas y de las personas famosas, pasadas y presentes. La cultura parece
estar volviéndose mds tolerante y mds intolerante al mismo tiempo, aungue
quizds diferentes partes de ella estdn implicadas en esos dos movimientos
(NagGEL, 2002: 3).

No obstante, al ofrecer estos comentarios sobre el estado de los Estados
Unidos modernos, NaGEL nunca reconoce ni las dificultades (muy conoci-
das) que conlleva ¢l decidir precisamente dénde debe trazarse la linea entre
lo piiblico y lo privado, ni (lo que es més preocupante} la posibilidad de que
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la distincién sea en sf misma problemitica independientemente del tugar en
que se trace la linea,

Tomando en primer lugar la primera cuestién, en «Concealment and Ex-
posure» NAGEL discute el caso de Clarence Thomas y Anita Hill. Para que
se recuerde, en julio de 1991 el presidente Bush nominé a Clarence Thomas
para la Corte Suprema de los Estados Unidos. Hacia el final de las andien-
cias de confirmaci6n se alegé que Thomas habia efectuado observaciones
sexualmente provocativas a algunas empleadas mujeres y que habia acosado
sexualmente a Anita Hill. En su testimonio frente al Comité, Hill afirmé que
Thomas habia «hablado de actos que habifa visto en peliculas pornograficas,
que inclufan cosas tales como mijeres teniendo sexo con animales y pelicu-
las que mostraban sexo grupal o escenas de violacion ... En varias ocasiones,
Thomas me contd sobre sus propias proezas sexuales» . En su discusion del
caso de Clarence Thomas, NAGEL acepta que la nominacién de Thomas a la
Corte Suprema podria haber sido rechazada legitimamente por cuestiones
de competencia y filosoffa jurisdiccional, pero insiste en que la objecion
basada en su supuesto acoso sexual a Anita Hill era injustificada. Afirma:
«es cierto que Hill era su subordinada [de Thomas], pero su falta esencial
consistid en ser personalmente grosero y ofensivo. No fue més relevante que
To que lo hubiera sido una acusacién genuina de maltratos graves por parte
de su ex esposa ... Este tipo de mala conducta personal es completamente
irrelevante respecto de la ocupacién de un cargo en ¢l que se deposita la
confianza piiblica» (NAGEL, 2002: 23).

La insistencia de NAGEL en que el comportamiento de Thomas, aungue
personalmente grosero y efensivo, era sin embargo irrelevante para deter-
minar su idoneidad para el cargo es cuestionable desde distintos punios de
vista. En primer lugar, es cuestionable gue un comportamiento inapropiado
exhibido en un contexto profesional pueda ser clasificado adecuadamente
como «personal». Al decir que es cuestionable, quiero decir precisamente
es0. Pienso que la medida en que el cardcter, el temperamento y las aptitu-
des sociales generales de alguien son personales y no profesionales es una
cuestién de contexto y evaluacién, no algo que pueda decidirse en abstracto:
un restaurador de muebles que trabaja por cuenta propia puede argumentar
que sus opiniones sexistas, racistas u homofdbicas son irrelevantes respecto
de su habilidad para hacer su trabajo; un médico clinico, un oficial de policia
o un profesor universitario tendrfan més dificultades para sostener lo mismo
con algin grado de plausibilidad. Pero la gran mayorfa de los trabajos exigen
cierta aptitud para desempefiarse junto a otros, y si el candidato a un cargo
tiene una inclinacién constitutiva a hacer comentarios groseros y ofensivos
a y sobre sus colegas mujeres, no me perece que eso sea algo obviamente
imrelevante a la hora de considerar su idoneidad para el puesto, (Para ser
clara, no pretendo sostener que Clarence Thomas tuviera esa inclinacion;
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solo que si la tenfa, entonces eso seria algo relevanie para determinar su
idoneidad para un trabajo que implicaba interactuar con mujeres}.

Mais alla de eso, resulta por lo menos defendible que las personas (como
Clarence Thomas) que desean ocupar un cargo piblico deben por ello que-
dar mds expuestas al escrutinio piblico tanto porque han buscado volunta-
riamente ocupar un cargo piiblico como (lo que es mds importante) porque
las decisiones que tomen en el ejercicio de ese cargo tendrdn consecuencias
de largo alcance para un gran niimero de personas, y en la medida en que las
decisiones que se adoptan en ¢l ejercicio de un cargo piablico reflejan opi-
niones o inclinaciones «privadas», la linga entre lo piiblico y lo privado de-
beria quizds trazarse de forma diferente (y menos nitida) en el caso de quien
pretende ocupar un cargo semejante. Esto es lo que sefialan Amy GuTmanN
y Dennis THoMPsON cuando escriben: «cuande un procurador general perte-
nece a un clitb privado que discrimina a los negros y a las mujeres; cuando
el responsabie antidroga del presidente es adicto a los cigarrillos; cuando el
presidente de la comision de valores es acusado de golpear & su esposa, el
piblico correctamente presta atencion» (GUTMANN y THOMPSON, 1996: 111).
Y constdero que la idea general aqui es que incluso si el fumar cigarrillos o
el golpear a la esposa son, en general, vicios privados, no son necesariamen-
te privados cuando se los percibe en funcionanos piiblicos. Qué ha de contar
como piiblico y qué ha de contar como privado puede variar dependiendo de
quién estemos hablando, y quienes ocupan un cargo publico deben aceptar
gue en su caso el ambito de la privacidad puede ser algo mds reducido que
para el resto de nosotros.

Si GurMAaNN y THOMPSON tienen o no razén al sostener esto no es lo im-
portante. Lo importante es que ésta es un drea controvertida a cuyo respecto
personas razonables pueden discrepar. Esto es lo que NaGEL ignora cuando
afirma tan temerariamente que el comportamiento de Clarence Thomas era
una cuestién de groseria y ofensividad personal y, como tal, irrelevante para
su idoneidad para el cargo. La linea entre lo persenal y lo profesional es algo
més vaga y difusa de 1o que NAGEL se inclina a suponer, y es también una li-
nea que quizas deba trazarse en lugares diferentes para personas diferentes.

Ademads, existe una segunda y mas profunda cuestién a plantear aqui, re-
lativa al cardcter problemdtico de la distincién péblico-privado independien-
temente de dénde se trace la linea entre ambos. El caso de Clarence Thomas
nos llama la atencién sobre el hecho de que la publicidad y la privacidad son
dos valores liberales importantes, pero se trata también de valores que estdn
en conflicto entre si. Por ello, tras sostener que las acusaciones contra Tho-
mas eran de hecho relevantes para determinar su idoneidad para el cargo,
GuTtMANN y TaOMPSON observan que cuando el Comité de Justicia tuvo que
decidir cémo tratar las acusaciones de Anita Hill «se enfrentd a un dilema.
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E! Comité podia ignorar las acusacionés, en cuyo caso estarfa incumpliendo
con su deber constitucional de examinar en profundidad los antecedentes de
Thomas. O podia considerar los cargos sin decirle a Thomas, en cuyo caso
estaria violando su derecho a confrontar a sus acusadores, lo cual constituye
un derecho bésico. El Comité solo podia escapar de este dilema conven-
ciendo a HILL de que aceptara un grado menor de confidencialidad del que
inicialmente habia solicitado» (GurmanN y THOMPSON, 1996: 113). En pocas
palabras, el derecho de Thomas a conocer las acusaciones que existian en
sul contra estaba en tensién con el comprensible deseo de HiL de gozar de
confidencialidad y privacidad.

Esta cuestién puede generalizarse y ha sido generalizada. En «Theore-
tical Foundations of Liberalism», Jeremy WALDRON resalta «el impulso del
Numinismo» para que la sociedad sea un «orden transparente, en el sentido
de que sus mecanismos y principios deben ser bien conocidos y estar dispo-
nibles para el conocimiento y el escrutinio piblico», y prosigue inquirien-
do si ese impulso se encuentra en tensién con el compromiso, igualmente
caracteristico del liberalismo, con la privacidad en ciertas areas de la vida
social, WALDRON concluye que:

El problema es que la privacidad aqui no es usualmente la privacidad en
soledad, sino més bien la privacidad en el seno de la familia y (en el libera-
lismo cldsico pero no el moderno) Ja privacidad en el lugar de trabajo. Pero
éstas son 4reas en las que, bajo cualquier lectura realista, surgen importantes
cuestiones vinculadas con el poder y, por ende, con la legitimidad. Ello con-
duce a un genuino dilema. Algunos liberales podrian sentirse a gusto con el
panopticismo de 1n BENTHAM ... pero otros verian esto como un peligro. Sos-
tendrian que la ibertad de no ser objeto de la mirada piiblica es una condicién
indispensable de la que se nutre el agente moral: la gente necesita espacio e
intimidad para desarrollar su libertad ... en la medida en que se tomen en serio
estas lineas de pensamiento, los liberales quedan expuestos a la acusacitn de
tener reservas respecto de la legitimacién de fodas las estructuras de poder de
la sociedad moderna (WaLDRON, 1993: 58-59).

En pocas palabras, NAGEL toma a la distincién piblico-privado como
algo claro y no problemético. No obstante, al hacerlo ignora un amplio
cuerpo de bibliograffa, que se ramonta al menos al feminismo de la década
de 1970, relativo al caricter controvertido de esa distincién. La controver-
sia comprende tanto aspectos relacionados con el alcance como aspectos
relacionados con la estabilidad: incluye cuestiones relativas a qué deberfa
contar como puiblico y qué deberfa contar como privado; plantea la posi-
bilidad de que la linea de demarcaci6n se trace de manera diferente segiin
las diferentes personas (podrfa decirse, por lo menos, que quienes ocupan
voluntariamente cargos en los que estd depositada la confianza piiblica no
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pueden esperar el mismo grado de privacidad que el resto de nosotros), y
también inciuye cuestiones relativas a la estabilidad de la relacién global
entre el compromiso del liberalismo con 1a privacidad y el compromiso del
liberalismo con ia transparencia y la publicidad.

Adicionaimente, NaGeL afirma que el comimiento del limite que separa
lo piblico de lo privado, la «lascividad» (como €l la llama) en aumento que
es caracteristica de la sociedad moderna, es un signo de que «algo anda
mal» en la sociedad liberal, Pero la otra posibilidad es que esta intrusién de
la mirada publica en lo que antes se consideraba la vida privada sea, si no
inevitable, al menos un peligro estructuralmente inherente al propio libera-
lismo. En otras palabras, podria no ser el caso que «algo ande mal»: podria
més bien ocurrir que una unica y significativa tendencia del pensamiento
liberal haya sido llevada hasta su conclusidn practica, si no Iégica, y que el
crecimiento simult4dneo de la tolerancia en a esfera politica, y su desapari-
cion de la esfera cultural o moral, estén conectados. No obstante, antes de
considerar més detalladamente esa posibilidad, diré primero algo acerca del
segundo conjunto de interroganies que plantea €l trabajo de NaGeL: el alcan-
ce y los objetivos de Ia filosofia politica.

3. FILOSOFIA POLITICA

La cuestién que se encuentra en ¢l niicleo de este articulo se refiere a
si, y en qué medida, los hechos relativos a la vida personal de Hart pueden
ser relevantes para comprender su obra filoséfica y para evaluar su legado
intelectual. En la seccién precedente mostré mi desacuerdo con la tesis de
que los hechos de la vida personal de HART son irrelevantes para evaluar su
legado, v lo hice en parte porque la tesis de que los detalles personales son
irrelevantes presupone que se puede establecer con claridad qué es lo que
cuenta como personal, lo cual, por las razones que ofreci, me parece falso.
De manera que una de las razones para objetar la tesis de que los detalles
personales son irrelevantes para evaluar el legado intelectual es que el alcan-
ce del 4mbito de lo personal es tanto controvertido como indeterminado.

Una segunda razén para objetar la tesis de que los detalles personales
son irrelevantes para evaluar el legado intelectual, y en particular el legado
filosofico, es que pueden existir disputas acerca de la naturaleza de la filoso-
fia, y en particular, acerca de la naturaleza de la filosofia politica y juridica.
Sefialé antes en el trabajo que la insistencia de NAGEL en la irrelevancia de
la vida personal para evaluar el legado intelectual depende, en parte, de su
creencia en que la obra filoséfica puede «flotar libre», separada de la vida
desordenada que la produjo, y me pregunté si esa creencia podia sostenerse
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en €l caso de la filosofia politica y juridica, incluso aunqgue pudlera resultar
defendible en el caso de 1a 16gica o la metafisica.

Quizés la manera més simple de traducir en palabras mi inquietud en
este punto sea volver a examinar la concepcion de la filosofia que parece es-
tar subyacente en el rechazo de NAaGEL de que los detalles personales son re-
levantes para el legado filosdfico. Al insistir en que la obra filoséfica deberfa
fiotar libre, alejada de las imperfecciones de la vida que la produjo, NaGeL
se compromete implicitamente con una concepcién de 1a filosoffa entendida
como una empresa abstracta, que busca elevarse por sobre los detalles y Ias
contingencias del mundo y pronunciar verdades atemporales, objetivas y
eternas. Si bien €sta puede ser una forma adecuada de concebir la metafisi-
ca, por e¢jemplo, o la filosofia de las matematicas, no resulta para nada claro
gue sea la forma adecuada de concebir la tarea de la filosoffa politica,

Para apreciar la dificultad de la cuestidn, recuérdese la insistencia de
John RawLs en que «los objetivos de la filosofia politica dependen de ia
sociedad a la que se refiere»: en la sociedad de Herbert HarT Ia homosexua-
lidad era un delito; en la de John Stuart ML el adulterio era escandaloso
y €l divorcio casi imposible; en la de John Locke se presuponiz que el juez
tenia tanto el derecho como el deber de imponer la ortodoxia religiosa. Es
dificil creer que en estos casos la obra pueda ser evaluada adecnadamen-
te sin hacer referencia al contexto en que fue escrita, y a la ubicacién del
escritor dentro de ese contexto. Tampoco me parece que eso sea algo para
lamentar. La suposicién de que la filosoffa politica puede o debe ser «pura»
en el sentido que NAGEL sugiere implica adoptar una visién particularmente
estrecha de esta disciplina y que, al menos de acuerdo a ciertos enfoques, ha
sido perjudicial para ella.

En su ensayo «Political Philosophy and the Analytical Tradition», Ber-
nard Wnriams identifica una «ley» gue, segiin dice, «hasta donde sé no tiene
excepeiones, pero que no es tan clara para todos: que la filosofia politica ac-
tual surge solo en un contexto de urgencia politica» (WiLLLAMS, 2006: 155),
Y asocia esta «ley» con la dificil relacién entre la filosofia politica y 1a tra-
dicién analftica: esta tiltima pretende ser pura y no normativa, mientras que
la primera solo puede ser impura y normativa. A su juicio, es este conflicto
entre el cardcter de la filosofia politica y el cardcter de la filosofia analitica
lo que explica, en parte, la muerte de la filosoffa polftica durante €] ange de
la filosofia analitica.

Pero si la filosoffa politica, como sugiere WILLIAMS, es esencialmente
impura y normativa —3i, en particular, surge en contextos de urgencia po-
litica— entonces la distincién entre ella y 1a sociologfa deberia ser menos
marcada de lo que se deduce del intercambio de opiniones entre NAGEL, por
un lado, y BLacksURN y WALDRON por el otro. No necesitamos coincidir con
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la insistencia de Alasdair MACINTYRE en que toda «filosofia moral presupone
una sociologfa» (MacINTYRE, 1981: 22} para poner en duda que las consi-
deraciones socioldgicas puedan o deban estimarse como carentes de toda
relevancia para las teorfas filoséficas.

Claramente, las cuestiones en juego aqui son muy profundas y no tengo
ni el tiempo ni la capacidad para discutirlas en detalle. Lo énico que quiero
sugerir es que la insistencia de NaGeL en lo deseable que resultaria mantener
a la argumentacién filoséfica pura y no contaminada por consideraciones
personales y sociales presupone una interpretacion controvertida del alcance
y los objetivos de la filosofia en general, y una interpretacion particularmen-
te cuestionable de la naturaleza y las ambiciones de la filosofia politica, mds
atin: una interpretacién que contribuyé a la prematura muerte de la filosofia
politica.

Hasta aqui, enionces, he sugerido que la posicion de NAGEL refieja una
interpretacién controvertida de la relacién entre Vida y Obra, un compromi-
50 optimista con la claridad de la distincién piblico-privado, y una concep-
cién discutible de Jos objetivos y alcances adecuados de la filosofia politica.
Més all4 de eso (y ésta es la tercera cuestion que plantear€), estoy intrigada
con su afirmacién de que la lascividad creciente de la sociedad moderna es
un signo de que «algo anda mab» (NaGeL, 2002: 3), No me parece claro que
nuestra sociedad esté efectivamente demostrando una creciente lascividad,
pero gunque fuera sea, la conclusién de que eso sea un indicio de que «algo
anda mal» exige una adecuada explicacién y defensa.

4. LAESTRUCTURA DE LA LIBERTAD

Al discutir la visién que GUTMANN y THOMPSON sobre €] caso de Clarence
Thomas sefialé que los auntores enfatizan la tension entre dos importantes
valores liberales: el valor de la privacidad y el valor de la publicidad. Y, de
manera similar, al comentar la distincién piblico-privado, resalté la iden-
tificacién que hace Jeremy WALDRON de una temsidn entre las exigencias
liberales de transparencia y el compromiso liberal con la privacidad. El he-
cho de que los liberales adopten valores que pueden entrar en conflicto es
algo importante y conocido. Es mds, es algo que el propio NageL enfatiza
en su discusién del liberalismo de RawLs, cuando caracteriza al liberalismo
como signado por dos impulsos: el impulso de Ja libertad y el impulso de
la igualdad. NaGEL expresa que: «Sin importar lo mucho que se exija gue el
Estado haga en sentido positivo para poner freno al desarrollo de profundas
desigualdades institucionales y estructurales, no puede violar Jos derechos
bdsicos a la libertad de los ciudadanos al Hevar adelante esta carga. Conju-
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gar estos dos impulsos en una teotfa cohefente Ko siempre resulta sencillo»
(NAGEL, 2002: 89).

No obstante, y a pesar del famoso dicho «la libertad del zorro es la
muerte de las gallinas», 1a posibilidad de que se genere tensién dentro de
un mismo valor (por ejemplo, dentro del valor de la libertad) no suele ser
reconocida. Esa posibilidad es 1a que ahora quiero explorar. Mi exploracién
se concentrard en el famoso articulo de Harr, «Rawls on Liberty and Its
Priority», y la razén por la cual me concentraré en ese trabajo es porque creo
que muestra el modo en que el conocimiento de la vida personal de Harr
puede echar luz sobre su legado filosdfico.

«Rawls on Liberty and Its Priority» se publicé por primera vez en 1973
y es uno de los articulos mds famosos de Harr. También se trata de uno de
los pocos trabajos que RawLs respondi6 en profundidad, y en su respuesta
(Rawws, 1993, Conferencia VII) reconocié que HarT habia dejado expues-
tas serias dificultades e incompatibilidades en A Theory of Justice. No es
mi intenci6n aqui recrear e! debate entre HarT y RawLs, sino solo llamar la
atencién sobre un aspecto de la critica de HaRT: aquel en que se pregunta lo
que significa 1a tesis de RawLs de que la libertad solo puede ser restringida
a favor de la libertad. Al discutir esta cuestion Harr sefiala que, aunque
haya algunos casos en los que la noci6n de limitar la libertad en aras de una
mayor libertad puede tener aplicacién, lo que resulta cierto en términos més
generales es que no solo debe tomarse en consideracidn la cantidad, sino
también el valor de 1a libertad. HarT afirma: «Pero sin lugar a dudas existen
casos imporiantes de conflicto entre libertades bisicas en los cuales, como
en las reglas simples para un debate, la resoluci6n del conflicto debe imphi-
car la consideracion del valor relativo de diferentes formas de conducta, no
meramente la extensién o cantidad de libertad»> (Hagrr, 1973 543.544, la
cursiva es mia).

Adicionalmente —y lo que resulta crucial para Harr—, las cuestiones
relativas al valor dirigen nuestra atencién hacia diferencias de temperamen-
to. HART sostiene: «supéngase que el legislador debe determinar el alcance
de los derechos de exclusién comprendidos en el derecho de propiedad pri-
vada de la tierra, que para RawLs es una libertad bésica, cuando dicha liber-
tad bisica entra en conflicto con otras. Algunas personas pueden preferir que
la libertad de circulacién no se vea limitada por los derechos de los propieta-
rios de tierras respaldados por leyes contra intrusiones; otras, se trate o no de
propietarios, pueden preferir que existan ciertas limitaciones» (HArT, 1973:
546-547). Y més adelante en el trabajo subraya esta idea al expresar que «la
cuestién general m4s importante gue surge de estas diferentes criticas es la
siguiente: cualquier esquema que establezca en una sociedad la distribucién
general de la libertad de actuar hace necesariamente dos cosas: en primer
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lugar, confiere a los individuos la ventaja de esa libertad pero, en segunde
lugar; los expone a todas las desventajas que la practica de esa libertad por
parte de los demas les pueda acarrear» (Hart, 1973: 550).

El énfasis de HarT en los costos que demanda 1a libertad, y en ] hecho de
que esos costos son diferentes para personas de temperamentos deferentes,
no creo que haya recibido la atencién que merece, ni que sus consecuencias
se hayan explorado en profundidad. En su contribucién a este volumen, Phi-
lip PerrT resalta la afirmacidn de HArT de que no siempre habrd una respues-
tainica para las cuestiones relativas a las libertades bdsicas, y concuerda con
la opinidn de que esto se puede deber en parte a diferencias de temperamento,
donde «temperamento» puede referirse al temperamento de una sociedad as{
como al temperamento de los individuos en esa sociedad. PETTIT dice: «Los
comunitaristas sostendrian que se deberfa permitir a los propietarios de in-
muebles ampliar o decorar sus casas pero inicamente bajo reglas comunes de
zonificacién, desarrollo y preservacién del patrimonio. Y estarian a favor de
darles a las personas ia libertad de poseer armas pero solo bajo reglas estrictas
de posesion y uso de armas de fuego, las que podrian tornar imposible para
muchas personas tener acceso a armas. Los individualistas duros insistirian
en que tales regulaciones son innecesarias ... Podrian acoger la diversidad de-
estilos de viviendas como atractiva» (PeTTIT, 2008: 293).

Y como modo de reconocer estas diferencias, propone que las libertades
bésicas sean entendidas como «en cierto sentido» especificas de una cultura:
todas las sociedades tendrén libertades bésicas en términos generales de un
mismo cardcter universal (las libertades de expresién y de propiedad, por
ejemnplo), pero esas libertades ilevardn asociadas menores restricciones en
sociedades «individualistas duras» que en sociedades méds comunitaristas.
En pocas palabras, existiria un tema con variaciones respecto de la aplica-
cidn de las libertades béasicas: el tema estard dado por los valores univer-
sales; las variaciones refiejardn la cultura y las costumbres de la sociedad
especifica que se esté considerando. Asi, PETTIT concluye: «el sistema de
reglas en cualquier sociedad, aunque pueda constituir un reto en ciertos sen-
tidos, deberfa tener el ajuste minimo respecto de las costumbres sociales que
pueda ser requerido para que el sistemna resulte eldstico. Por consiguiente,
las reglas apropiadas pueden estar sujetas a cierto grado de diversidad cul-
tural» (PeTTIT, 2008: 294).

Confieso que no encuentro enteramente convincente a esta estrategia.
Pues en primer lugar no me queda claro cémo se «desenvolveria» en socie-
dades multiculturales en las que (casi por definicién) no existe un conjunto
tinico de costumbres sociales a reflejar. M4s alld de eso, no obstante, algunos
de los debates mas significativos sobre 1a libertad son precisamente aquellos
en los que 2l cardcter de la sociedad no puede ser identificado de antemano
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como, por ¢jemplo, individualista duro o comunitarista, porque precisamen-
te lo que se discute es su cardcter global. El debate Harr-DEvLIN sobre la
imposicién de la moral por el derecho es, por supuesto, un ejemplo clasico
de esto, ya que plantea interrogantes no solo sobre si la moral puede ser
adecuadamente impuesta a través del derecho, sino también sobre cudl es la
moral de 1a sociedad. Como sefialé Peter CaNE, «el establecimiento mismo
del Comité Wolfenden da testimonio del hecho de que las actitudes sociales
hacia la homosexualidad en Gran Bretaiia estaban atravesando por un pro-
ceso de cambio en la década de 1950 ... mientras el Comité Wolfenden decia
que la conducta [homosexual] era una cuestién de moral privada y no un
asunto que incumbiera al derecho, otros aparentemente tenian la opinién de
que tampoco le incumbia a la moral» (Cang, 2006: 27).

La cuestidn fundamental aqui es simplemente que la propuesta de PETTIT
supone que primero establecemos si una sociedad es individualista dura o
comunitarista, y luego tomamos decisiones sobre las reglas que gobieman
las Libertades bésicas que reflejan esa evaluacién. Pero algunas sociedades
(por ejemplo, las multiculturales) carecen de un caracter tfinico, mientras
que otras sociedades (Gran Bretafia a mediados del siglo xx) se encuentran
en una encrucijada moral o cultural. En casos semejanies, la apelacion a la
diversidad cultural puede Unicamente, y a io sumo, identificar el problema.
No puede brindar la solucién.

Por otra parte, aun cuando se pudiera caracterizar a una sociedad deter-
minada corno individualista dura o cornunitarista, seguirfa siendo el caso que
las decisiones sobre el alcance y la extensién de la libertad demandara costos
para aquellos individuos cuyo temperamento es «anormal» de cara a la so-
ciedad como un todo: las sociedades cormunitarias demandan vn costo para
los individualistas duros, y las sociedades individualistas duras dernandan un
cOSto para quienes tienen un temperamento méas comunitario. Esta cuestién no
Slempre se reconoce enteramente, pero es importante, y de hecho doblemente
si se la considera en conjuncién con una segunda tesis formulada por Harr, a
saber: gue incluso aunque no haya justificacién para la imposicidn juridica de
la moral, hay sin embargo espacio para la preservacién de la moral a través de
métodos extrajuridicos. En Law, Liberty, and Morality, HarT se esfuerza por
enfatizar que «la distincién entre el uso de la coercién para imponer la moral y
otros métodos que de hecho usamos para preservarla, como la argumentacién,
el consejo y la exhortacidn, es tan importante como descuidada» (Harr, 1963:
76). Y concluye que «constituye una intsrpretacién desastrosa de la moral
¢l pensar que donde no podemos usar la coercién para respaldarla, debemos
guardar silencio y permanecer indiferentes» (Hart, 1963: 76).

Dicho de manera simple, para HarT la eleccion no es entre imposicién
o aceptaci6n de la moral. Se muestra abierto a la legitimidad de preservar a
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la moral de una sociedad por medios extrajuridicos, y de hecho acaricis la
idea de que la sociedad se define como «un cuerpo de personas que tienen
en comin ciertas opiniones morales» (Hart, 1963: 51}, pero en «Rawls on
Liberty and Its Priority» se muestra igualmente atento al hecho de que la
preservacién de una moral social no resulta carente de costos, y esto es ver-
dad cualquiera sea la clase de sociedad en la que uno viva. De ahf su asom-
bro frente a la afirmacidén de RawLs de que serfa racional querer la porcién
mds grande de libertad que fuera posible, porque —como sostiene RAwLs —
«nadie sufre por una libertad mayor». «Esto», expresa Harr, «lo encuentro
engafioso, porque parece perder de vista la cuestién fundamental de que, sea
cual sea la ventaja que represente para un individuo el ejercicio de cierta li-
~ bertad considerada en si misma, ella puede ser superada por las desventajas
que se deriven a su respecto de la distribucién general de esa libertad en la
sociedad de la que es miembro» (Hart, 1973: 551). Nuevamente, ia libertad
tiene costos, ¥ ¢l hecho de que la gente tenga temperamentos diferentes,
cuando se lo combina con el hecho de que las sociedades tienen costumbres
sociales que se reflejan en sus reglas y convenciones, sirve para subrayar lo
ineludible de esos costos.

La biografia de LACEY enfatiza 1a percepcién que HART tenfa de si mismo
como «un extrafio desde dentro» (Lacgy, 2004: 2-7). Hay varias dimen-
siones en este entendimiento personal: HArT era un judio en una sociedad
cristiana (y pocas partes de esa sociedad erar: més cristianas que la Univer-
sidad de Oxford); era un abogado en un mundo en el cual la reina de las
disciplinas era la filosoffa, y era un homosexual en una época en la que la
homosexualidad era un delito. Su religidn, sus origenes étnicos, su pericia
académica y su sexuaidad, todo ello contribuyé a ubicarlo «desde fuera»,
aunque para el mundo en general pareciera como si estuviese firmemente
«desde dentro». Como lo expresa LACEY:

Lo que resulta particularmente intrigante acerca de la vida interior de
HerT es que, zunque fuese ampliamente reconocido como la quintaesencia
de un «semejante», €l hecho es que €l mismo se sentia en gran medida como
un extrafio. Este contraste entre sns mundos piblico y privado plantea inte-
rrogantes fascinantes no solo respecto de los origenes y la personalidad de
HarT, sinc también respecto de la naturaleza de su creatividad intelectual y
de Ja calidad del mundo social en el que vivia, con sus diversas jerarquias
entrelazadas (Lacey, 2004: 3).

La sugerencia de que Harr fue en ¢l fondo «un extrafio desde dentro»
nos lleva de nuevo a «Rawls on Liberty and Its Priority», y al reconocimien-
to de Harr de que la libertad demandard costos para quienes son «extrafios»
o son, en sentido literal, «anormales». HarT es pricticamente el tinico en
platear esta cuestién, ya sea contra RAwLs o en general, y es posible que su
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sensibilidad al problema se debiera en grai parte 4 los Tiechos de su pro-
pia vida personal, Como un extraiio desde dentro, estaba bien ubicado para
advertir que la libertad tiene costos —que una sociedad en la cual existe
una amplia libertad de expresién, por ejemplo, es una en la que una per-
sona reservada y retraida podria suffir, 0 que una sociedad en la que existe
una amplia libertad sexual es una en la cual quienes prefieren reservar esas
cuestiones para sf podrian descubrir que no pueden hacerlo—. Pero Harr
también insistia en que la existencia de esos costos no deberia conducirnos
a abandonar las libertades. Era, como lo expresara Ronald DwORKIN, un li-
beral de temperamento.

Por supuesto, no se sigue de esto que el conocimiento de la vida privada
de HART sea necesario para captar la tesis filoséfica en bruto que formula en
«Rawls on Liberty and Its Priority». El hecho de que un sistema mas extenso
de libertades pueda resultar mas costoso para ciertas personas se sostiene
o cae independientemente del cardcter o de la vida personal de HarT. Sin
embargo, una vez que sabemos algo sobre la vida de Harr, tanto el punto
central como el significado de su posicién pueden apreciarse con mayor
claridad, y si esos hechos no alteran sustancialmente el contenido de su ar-
gumento, sin duda le agregan profundidad y nos conducen a preguntarnos
(de nuevo) si la filosofia politica se comprende mejor como una serie de
proposiciones abstractas o si (como sospecho) se ve representada de manera
mds completa y con mayor riqueza a través de las vidas y los contextos que
le dan origen.



CAPITULO XVII
HART Y EL LIBERALISMO DEL MIEDO

Alan Ryawn

|

Este articulo estd orientado a celebrar més que a argumentar. Dado que
celebra el liberalismo de Hart, implica argumentos en cuyas conclusio-
nes confiaré sin mayor ensayo. La mds importante de eflas es que el mejor
{aunque en modo algunc el inico) sitio para edificar el liberalismo ¢s en el
compromiso de evitar la crueldad, en particular la crueidad del Estado. Otra
de esas conclusiones es que ro deberfamos introducir de contravando los
valores liberales en la definicién de democracia: la vieja idea de que la de-
mocracia trae consigo el peligro de la tiranfa de la mayoria, especialmente la
tirania de opinién, no deberia menospreciarse ni disponerse de ella mediante
un truco definicional. No creo que la confusion de Ronald Dworkin de 1a de-
mocracia liberal con la democracia tout court llegue tan lejos, pero prefiero
mucho mis la versién robusta de SCHUMPETER (DWORKIN, 1996; SCHUMPE-
TER, 1943). Una tercera de esas conclusiones es que existe un lfmite para la
medida en que las convicciones liberales pueden reducirse a un dnico valor
central, incluso al de la libertad. El liberalismo es un fendmeno historico,
y las libertades en las que los liberales se concentran dependen de lo que
perciben como amenazas inmediatas y urgentes. Nuestra idea intuitiva de
que se puede ser un liberal x —por ejemplo, un liberal sexual — sin ser un
liberal y — por ejemplo, un liberal econémico— no requiere ninguna defen-
sa elaborada. Aunque a un rico homosexual de Texas antes del afio 2003 le
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molestara mas el monto de sus impuestos que el peligro de ser encarcelado
por aplicacién de la ley de sodomia entonces en vigor, un observador podria
pensar que la ley de sodomia constituia una interferencia antiliberal en su
liberiad sexual, mieniras que los impuestos son meramente una carga por
los servicios de los diversas dependencias del gobierno bajo el cual que
vivia, sin las cuales no habria tenido ni propiedad ni ingresos por los cuales
tributar.

El liberalismo de Harr se fundaba en el aborrecimiento de la crueldad;
era un liberalismo del miedo, en el sentido de Dita SHKLAR (SHKLAR, 1984).
Desconfiaba de la opini6n ptiblica —aunque desconfiaba mas sistematica-
mente de ciertas corrientes de opinidn elitistas; y al igual que el pensamiento
politico de los contempordneos y colegas de Hart, como BERLIN, HAMPSHIRE
y WILLIams, se basaba en el pluralismo valorativo—. Aunqgue he discutido
con HaRrT extensamente a lo largo de muchos afios sobre los méritos del
intento de MILL de redefinir el concepto de moral y sobre su papel en la
fundamentacidn del derecho a la no interferencia, no seguiré aqui ese cami-
no. Sin abandonar mi posicién sobre la importancia de la tarea analftica de
MILL y su conexidn con sus objetivos propagandisticos, estoy de acuerdo en
gue el aspecto politicamente importante de ML, para nuestros fines ciento
cincuenta afios después, es su reconocimiento de ia irreducible pluralidad
de los valores dltimos, y que la visién de HART de sus propias afinidades era
correcta.

El afio 2007 no solo es el centenario del nacimiento de Hart, sino el cin-
cuenta aniversario de Ia publicacién del Informe Wolfenden. Estos eventos
estdn estrechamente conectados. El informe de Sir John WoLrenpEN adopt
como piedra de toque para justificar la legislacidn que criminalizaba activi-
dades sexuales consentidas entre adultos una versién del famoso «principio
del dafio» de MiLL. «En este campo, su funcién, tal como lo vemos, es pre-
servar el orden piibtico y la decencia, proteger al sujeto de lo que es ofensivo
o injurioso, y suministrar suficientes garantias contra la explotacién y la
corrupcién de otros, en particular de quienes son especialmente vulnerables
porque son jévenes, débiles de cuerpo o espiritu, inexpertos, o quienes se
hallan en un estado de especial dependencia fisica, funcional o econémica»
(Comité sobre los delitos homosexuales y la prostitucién, 1957: §13). El
proposito del derecho penal no consistia en hacer de nosotros mejores per-
sonas. «A menos que la sociedad deba hacer un intento deliberado, actuando
a través del derecho, para igualar la esfera del delito con la del pecado, debe
subsistir un dmbito privado de moral y de inmoralidad que, para decirlo bre-
vemente y =n términos claros, no es asunto del derecho» (Comité sobre los
delitos hom.osexuales y la prostitucion 1957: §224). Esa proposicién provo-
6 reacciones enérgicas, siendo la més distinguida de ellas la Conferencia
Maccabeana de Lord DEvLIN «The Enforcement of Morals».



HART Y EL LIBERALISMO DEL MIEDO 409

DEevLIN estaba infinitamente Igjos de ser un radical en materia sexual,
pero en todo caso era un hombre de inclinaciones amables y estaba a favor
de rechazar las leyes que criminalizaban los actos homosexuales consen-
tidos entre adultos en privado. La posicién de DevLiN era complicada: no
tenia dudas de que la homosexualidad era una perversién, y que corromper a
los nifios era intrinsecamente un delito; pero cuando la corrupceién no estaba
en discusién, pensaba que el derecho era torpe ¢ ineficaz. «Estoy de acuerdo
con todos los que han escrito o hablzdo acerca del tema de que 1a homose-
xualidad usualmente es una forma de vida miserable y que constituye un
deber de la sociedad, si puede hacerlo, el salvar a la juventud de ser arrastra-
da a ella. Pienso que ese deber tiene que cumplirse, aunque pueda significar
mucho sufrimiento para los pervertidos incurables que parecen ser incapaces
de resistirse a corromper a los nifios. Pero si no existe peligro de corrupcidn,
no creo que haya nada bueno que el derecho pueda hacer para contramestar
esa miseria que la exposicién y la prisidn le causan a los adictos que no pue-
den encontrar satisfaccién en ninguna otra forma de vidas (DEvLIN, 1965:
v). No obstante, era completamente hostil a la idea de que existe un dmbito
de moral privada que deberia en principio ser colocado mas all4 del alcance
coercitivo del derecho. Como a otros jueces de su tiempo, le atraia la idea
de que los actos contra bonos mores eran delitos de acuerdo con el common
faw, mds alld de que su persecucidn judicial fuese o no prudente.

Este no era simplemente una interesante curicsidad de la teorfa juridi-
ca. Enr un caso hoy largamente olvidado, el editor de The Ladies Directory
—un panfleto ilustrado que promocionaba los servicios de las prostitutas
del Soho— fue condenado inter alia por conspiracidn para corromper la
moral piblica. No solo el juez de primera instancia, sino también la Corte
de Apelaciones y luego la Camara de los Lores, reprodujeron alegremente 1a
opinién de Lord Mansfield de que ese delito existia en el common law. Lord
Reid fue el Unico en distinguirse frente a sus compaiieros de la Cimara de
los Lores. DeviIN se aline6 con la mayoria en un ensayo postenior sobre el
tema, sosteniendo que en iltima instancia el common law suministraba los
recursos suficientes para penalizar las conductas suficientemente perversas,
sea que ellas dafiasen o no a alguien. El ejemplo de un acto semejante que
ofrecfa DevLiN era el escribir elogiando a la homosexualidad.

El ataque de Herbert HarT 2 DEVLIN, ¥ luego a 1a decision de la Cdmara
de los Lores en Shaw v. Director of Public Prosecutions, 1o convirtid por
vez primera en algo mds que un distinguido —pero por lo demds no muy
visibie— profesor de teorfa del derecho. También mostré su dominio ma-
gistral de un estilo polémico, que sin dudas habfa perfeccionado cuando
ejercia la profesion de abogado antes de la guerra, en el que la mds absolata
cortesfa en los modales apenas lograba disimular un desprecio :gualmen-
te absoluto por las capacidades argumentativas de los jueces ingleses. Hay
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moinentos en su libro Law, Liberty, and Morality en los que uno recuerda
al desafortunado (y posiblemente apéerifo) juez que reprendié a F. E. Smi-
th: «;Estd intentande mostrar desprecio por este tribunal, Sr. Smith?» «No
Milord, estoy intentando ocultarlo». De hecho, el predecesor de Hart en
la cdtedra de teorfa del derecho en Oxford temia que la franqueza de Harr
al hablar de los jueces pudiera hacer peligrar las relaciones entre ellos y la
facultad de Oxford. No obstante, Arthur Goodhart fue, segiin creo, el inico
entre los comentaristas académicos en aprobar la estrategia de los jueces en
Shaw. E] propio DEVLIN se quejé muy tibiamente solo porque Harr le habia
formulado reproches en «un lenguaje bastante fuerte». La primera incur-
si6n de HarT fue en un articulo en The Listener, «Inmorality and Treason»,
donde sefialé que la opinién de DEVLIN de que era tarea del derecho reprimir
la inmoralidad «como tal» era conocida desde el libro de James Fitzjames
STEPHEN Liberty, Equality, and Fraternity, y donde traté la discusion en-
tre WOLFENDEN v DEVLIN como una variacién de la discusién entre ML y
StePHEN (HarT, 1969). DEVLIN quedd estupefacto al enterarse de que habia
plagiado un trabajo del que nunca habfa escuchado, y como relat6 mas tarde
en ¢l libro en el que se reimprimié «The Enforcement...» y otros ensayos, se
embarcé en la bisqueda de Liberty, Equality, and Fraternity. La bisqueda
fue infructuosa hasta que encontré una copia estropeada en Ja Biblioteca
Priblica Holborn. Estaba sostenida con bandas eldsticas; pero una vez que
dio con ella, DEVLIN encontré muchas cosas dignas de admiracién y apoyo
en STEPHEN.

Desde esta distancia es dificil recrear el clima de la época, que de por
s{ es motivo de celebracién. Habia, como sugiere el titulo del Informe, dos
temas en la mente del Ministerio del Interior. El primero era la homosexua-
lidad. La legislacién que criminalizaba la actividad sexual entre hombres
en particular apareci6 relativamente tarde. En 1885, Heary Labouchere re-
acciond al panico extendido frente a las nifias menores de edad que eran
vendidas para ejercer la prostitucién introduciendo una cldusula enla Ley de
Enmienda del Cédigo Penal que establecia que todo hombre que cometiera
un acto de «indecencia grave» con otro hombre, ya fuera en piiblico o en pri-
vado, era culpable de un delito punible con dos afios de trabajos forzados. Su
relevancia respecto de la prostitucién de mujeres menores era indirecta, pero
puede haber reflejado la sensacién de que los hombres de clase alta habfan
estado explotando impunemente a nifios de ambos sexos pertenecientes a la
clase trabajadora. Esta fue la ley bajo la cual fue encarcelado Oscar Wilde, y
bajo la cual se justific6 posteriormente la gran mayoria de las condenas. El
delito de indecencia grave no estaba definido en la ley, y se dejaba en manos
del jurado, asistido por la policia, los fiscales y el juez, la decisién de si lo
que habfa sucedido era lo suficientemente desagradable cono para consti-
tuir un delito. La ley era una patente de corso para los chantajistas, y una
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tentacién constante para que la policia indujera dolosamente al delito. Como
la mayor parte de la legislacién anti-vicio, uno de sus efectos més evidentes
y predecibies fue corromper a la policia encargada de hacerla cumnplir.

La segunda preocupacién del Ministerio del Interior era la sensacién de
que la prostitucién callejera se habia salido de control, especialmente en el
centro de Londres. E! Informe WOLFENDEN considerd que la oferta callejera
de sexo era una cuestién de orden piiblico, vinculada a la decencia més que
a un significado moral mds profundo, y la Ley de Delitos Cometidos en 1a
Via Piiblica hizo méds o menos lo que se pretendia: alejar la prostitucién de
las calles de Londres. Por supuesto, debido a esa mayor dificultad que debid
enfrentar la prostitucién callejera, los clientes de Shaw debieron recurrir a
avisos impresos.

La reforma de la ley homosexual era una cuestion diferente, aunque el
doble contexto sugiere algo sobre el modo en que el Comité contemplaba su
trabajo: eran primordiales la decencia y evitar el delito, pero no lo eran un
replantearniento de la ética relativa a la venta de servicios sexuales a dvidos
compradores, ni tampoco una preocupacidn por conferir a los homosexuales
una igualdad absoluta de derechos con sus conciudadanos heterosexuales.
Aprobar una nueva Ley de Delitos Callejeros fue facil; en cambio, deshacer-
se de la enmienda de Labouchere no fue tan sencillo. Pasé una década antes
de que se modificara el derecho descriminalizando los actos homosexuales
consentidos entre adultos en privado. Incluso entonces, la medida final fue
timida: 1a edad para el consentimiento se fijé en los veintitin aiios, y sélo fue
bajando en etapas en los siguientes treinta afios, primero a dieciocho y luego
a dieciséis. También fue timida en la medida en qus, haciendo deferencia
a las sensibilidades locales, el derecho no fue modificado inicialmente en
Irlanda del Norte, y sélo se modificé posteriormente como consecuencia de
un fallo de 1a Corte Europea de Derechos Humanos.

La presién para reexaminar el derecho surgid del malestar derivado del
juicio v la condena en 1954 de Edward Montagu, Michael Pitt-Rivers y
Peter Wildeblood, acusados de indecencia grave. Mucha gente sintié que
la policia habfa actuado mal, que habian ido demasiado lejos en su intento
por iograr condenas prometiendo inmunidad a personalidades turbias que
habrian sido inducidas a testificar contra los acusados. La policia habfa pro-
cesado infructuosamente a Lord Montagu en 1953 bajo una acusacién de
indecencia grave en relacidn con un boy scout de catorce afios, y existia
una extendida conviccién de que la siguiente acusacidn era una venganza
de Ia policia por el fallido procesamiento de 1953. En los primeros afios de
la década de 1950 habia habido una caza de brujas contra los homosexuales
gue para muchos observadores se habia ido de las manos. Una de las causas
subyacentes a esa caza de brnjas era politica: cuando Burgess y Maclean
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desertaron a la Unién Soviética, més de un comentarista vinculé su homose-

‘xualidad con esa desviacién politica, y se dice que 1a CIA presion6 sobre el
gobierno britdnico para erradicar a los homosexuales del servicio guberna-
mental. Los entendidos en su nemesis recordarin el destino de Roy Cohn, el
asistente del Senador Joe McCarthy. Pero las duras medidas iniciales de la
post-guerra contra los aspectos piiblicos de la vida homosexual en Londres
fueron anteriores a esos eventos, y no son faciles de explicar sino como
parte de un deseo generalizado de retornar a una época de pre-guerra que se
imaginaba mis «respetable».

Incluso antes de que Lord Montagu y sus amigos hubieran sido conde-
nados, habfa discusiones entre los politicos, el clero, y otros sobre el poten-
cial de inherente barbarie de la ley existente. El derecho penal respecto de la
homosexualidad se basaba en parte e 1a Ley de Delitos Contra las Personas
de 1861 y consagraba una muy vieja prohibicién de la sodomia del common
law que habia sido plasmada en la Ley Contra la Sodomia de 1533, que fue
derogada y promulgada de nuevo una y otra vez a lo largo de los afios. La ley
fue modificada en 1817 para distinguir —lo que la mayor parte del derecho
estadounidense no hace— entre sodomfa en sentido estricto y sexo oral, y
se modificé nuevamente en 1861 para eliminar a la sodomia de 1a lista de
delitos capitales. La sodomia sigui6 siendo, bajo ciertas circunstancias, pu-
nible con pena de prisién perpetua incluso luego de que la Ley de Delitos
Sexuales de 1967 logré deshacerse de la enmienda de Labouchere. Era asi-
mismo.ilegal sin distinci6n de sexos, y al igual que otras agresiones no podia
ser consentida, incluso entre esposos, La ley no fue corregida por completo
hasta el afio 2002, cuando la ausencia de consentimiento se volvié la carac-
teristica crucial de casi todos los delitos sexuales distintos del bestialismo,
que se legisl6 como un delito especifico en lugar de hacerlo desaparecer con
las otras formas de sodomia.

Se tard6 tres afios en compilar el /nforme. La preocupacitn del Ministe-
rio del Interior por el efecto que tendria sobre su personal el tener que tipear
material relacionado con homosexuales y prostitutas fue tan grande que se
hacfa referencia a ellos como «Huntleys» y «Palmers»”, respectivamente
(RyaN, 2007). El Comité estaba compuesto por personas de una respetabili-
dad intachable. que inclufa a la jefa de las nifias exploradoras de Glasgow.
Con una sola disidencia, resolvié desincriminar los actos homosexuales
consentidos entre adultos realizados en privado. Al hacerlo, rechazé la ma-
yor parte de las opiniones psiquidtricas y médicas que se le presentaron. Hoy
en dfa se olvida que la opinién médica casi undnime sostenia que la homo-

* N.de los T.: Huntley & Paimer era una de las mis grandes empresas manufactureras de
bizcochos de Gran Bretaifa. '
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sexualidad era una desviacién no solo en el sentido de constituir un gusto
minoritario sino en el de constituir una enfermedad. El Comité fue més sen-
sato, sosteniendo que el inico sintoma de esa supuesta enfermedad era la
homosexualidad misma. A los fines de 1a vida cotidiana, los homosexuales
se desempefiaban tan eficazmente como los heterosexuales y no necesitaban
«curarse» de nada. Era, por supuesto, manifiestamente demencial pensar
que al encerrar a un hombre homosexual en compaiifa de otros hombres po-
drfa inducir un cambio en su filiacién sexual. Se podria igualmente intentar
curas a un alcohélico encerrandolo en una destileria.

Al gobiemo conservador de ese momento le desagradé profundamente
la parte del Informe que se reteria a la homosexualidad, y €l entonces Minis-
tro del Intertor rechazd de inmediato sus propuestas. No ayudd €] hecho de
que un subsecretario fuera coincidentemente arrestado por tener sexo con un
guardia en el Parque St. James. Tampoco ayudé que un ndmero importante
de diputados conservadores compartiesen la opinién de Blackstone de que
un delito contra la naturaleza no podia nombrarse y ciertamente no podia
discutirse en el Parlamento. Lo que recordaran o no de lo que ocurria en sus
internados después de que se apagaban las luces queda para la especulacién.
Lo cierto es que no estaban dispuestos & recibir los atagques de los conserva-
dores partidarios de linchamientos y azotes de las asociaciones de sus distri-
tos por ser excesivamente considerados con los maricas de Idpiz labial. Seria
poco amable destacar a algunos diputados conservadores por sobre el resto.
Al tiempo de la aprobacién de la ley de 1967, Richard Crossman escribié
en su diario que compartfa las dudas de sus electores sobre el hecho de que
los parlamentarios laboristas dedicaran mas tiempo ocupédndose del bienes-
tar de los sodomitas de Westminster que de los desempleados de Coventry.
Los parlamentarios laboristas que provenian de dreas fuertemente catélicas
tenfan sus propias razones para preocuparse. Por otro lado, nadie se sentfa
muy cémodo con lo que habifa sucedido con gente como Peter Wildeblood,
un editor literario callado, inofensivo, respetable y timido que fue encarcela-
do por dieciocho meses en compafiia de un montén de matones iletrados que
habfan sido enviados a Scrubs™ por tercera o cuarta vez por lesiones graves.
Eso parecia una crueldad gratuita. Y la creciente evidencia de corrupcién
policial miné la confianza en la ley y en quienes debfan hacerla cumplir. No
obstante, ningin gobierno conservador podia actuar y los escndalos sexua-
les tanto homosexuales como heterosexuales continuaron socavando su po-
sict6n, especialmente porque casi invariablemente involucraban cuestiones
de seguridad nacional. La oposicidn de viejas figuras militares también se
interpuso —el mariscal de campo Montgomery temia que una ola de homo-

™ N. de los T Con este nombre se conoce generalmente a la grisién de Wonnwood
Scrubs.
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sexualidad barrigra la tierra si la ley se atemperaba—. De manera que las
cosas avanzaron con bastante lentitud hasta el desenlace inevitable.

2

Ese es, en cualquier caso, el escenario en el que HART se enfrent a De-
VLIN en la revancha del enfrentamiento Mizt v StepHEN. Pero cuando HART
dicté las Conferencias Harry Camp en Stanford en 1962 y las publicd como
Law, Liberty, and Morality, faltaban cinco afios para que en el Reino Unido
se dictara la ley que despenalizaba los actos homosexuales consentidos en-
“tre adultos; el gobierno federal no cambiaria sus reglas autométicamente, y
sigui6 despidiendo a todo aguel que fuera sospechoso de homosexuvalidad
hasta 1975, y todavia faltaban cuarenta afios para que la Corte Suprema de
Estados Unijdos cictara su decisivo fallo en el caso de la sodomia de Texas
(Lawrence et al v. Texas, 2003). El modo en que HarT enfocd las relaciones
entre ¢l derecho y la moral en las conferencias refiejaba no solo sus dudas
frente a la posible crueldad de la legislacién sobre cuestiones sexuales sino
su compromiso con la separacion positivista entre el derecho y la moral que
habia defendido contra Lon FULLER algunos afios antes y en El concepio de
Derecho. No es necesario que tomemos partido en estas cuestiones de filo-
sofia del derecho, més alld de reconocer la distincién entre moral critica y
moral positiva.

En lo que sigue reconstruiré las criticas de DEVLIN a WOLFENDEN €,
indirectamente, a MILL; luego las criticas de Hart a DEVIIN y 2 STEPHEN.
Posteriormente arriesgaré unas pocas observaciones acerca de algunos de
los temas interesantes sobre los cuales ML no dijo nada, pero que si pre-
ocupaban a HarT profundamente, aunque quizés de un modo no del todo
transparente, tales como la decencia, la privacidad y la identidad sexual.
DEVLIN decia en €] prefacio de Enforcement —el libro contiene siete ensa-
yos— que «habfa lefdo con total aprobacién la formulacién {del Informe]
de las funciones ael derecho penal en cuestiones morales» (DEVLIN, 19635
v). Como hemos visto, las remisiones del Informe tenian mucho que ver
con e} enfrentamiento de personas modsradas con conductas ofensivas ¢
indecentes. El Informe recomendaba cambios en 1z legislacién, pero no una
entera reformulacién de las opiniones convencionales sobre los Huntleys o
los Palmers. El comité no era favorable a — por ¢jemplo— la posicién que
més tarde fuera defendida por Robert Nozick de que las personas poseen un
interés privado inderrotable sobre sus propios cuerpos, de manera que tienen
derecho a realizar cualquier actividad sexual que deseen, ya sea por afeco
o por razones econ6micas, con la vinica condicién de que todas las partes
presten su libre consentimiento a lo que sucede.
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Esto le abri6 la puerta a Devian. El comité no formulé la pregunta de
ML en los términos de MiLL. MiLL habia preguntado si deberfa permitirse
que «los gustos y aversiones» de la humanidad decidan si un individuo debe
ser coaccionado a comportarse de una determinada manera o ser amenaza-
do con consecuencias desfavorables si hace algo diferente de lo que se le
exige. La respuesta de MiLL fue simple: los gustos y aversiones no tienen
autoridad moral. La -desaprobacién moral debe basarse en un juicio bien
fundado de que la conducta que se va a desalentar causard dafios a otros
o, alternativamente, dafiard sus intereses 0, en otra posibilidad, menosca-
bard acnerdos que mejoran las vidas de todos sobre bases equitativas. Los
«meros» gustos y aversiones fueron descartados de plano, y la decencia fue
despachada en media oracion. El Informe no se involucré en filosoffa moral.
Ya no lo lamento, y no porque Sir John Wolfenden y su comité hubieran he-
cho un desastre de haberse involucrado en ella. El sentido comiin los habria
llevado lejos. El Informe prescindié de argumentos morales. La idea era
que, ya sea que la conducta homosexual fuese intrinsecamente perversa o
no, desagradable o no, no era ofensiva si se la practicaba en privado, y que
si solo se la permitia entre adulios que prestaran su consentimiento, no era
posible que «corrompiera» a los que participaban en ella, porque sn «co-
rrupcidn», si era tal, ya estaba establecida. En términos de Mo.i, no habia
victimas que no consintieran. No obstante, el hecho de que el comité eva-
diera la polémica pregunta — ;habia algo intrinsecamente incorrecto en las
relaciones homosexuales, dada 1a opinién del comité de que no constituian
evidencia de una enfermedad mental?— permitié & DEvLIN combinar tres
interrogantes: ;cudnto le desagrada a (Ja mayoria de) la gente una u otra ac-
tividad: sodomia, incesto o bigamia, pot una parte, 0 seXo entre personas del
Mismo sexo, por otra?; ;cudl es el fundamento de ese desagrado?, y ;c6mo
lograr un equilibrio entre los deseos de aquellos cuya conducta se restringe y
los de quienes se sentirfan consternados st esas restricciones se levantaran?
En iltima instancia DEVLIN desenmarafid, aunque con cierta torpeza, esas
preguntas, pero al precio de enredarse en ciertas cuestiones sociolégicas y
filos6ficas complejas.

Vale la pena distinguir la opinién de DeviiN del agradable populismo
vulgar que defendiera enérgicamente el juez Scalia cuando los casos de
sodomia Hegaron a la Suprema Corte: en una democracia, la mayoria tiene
ceteris paribus el derecho de legislar como lo desee. Solo cuando se viola
una cldusula clara de la Constitucién existe algin lfmite para esa autoridad.
Si la mayoria quiere criminalizar el sexo oral, asi serd. No soy contrario a
esa posicidén como cuestidn de teorfa juridica: las democracias son capaces
de comportarse de formas estiipidas y opresivas, y un positivista probable-
rmente pensaria que lo que las legislaturas promulgan como derecho es en
general derecho. Fitzjames STEPHEN se hallaba préximo a la doctrina de Sca-
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lia, pero no puede decirse que la apoyara, y lo mismo pasaba con DEvLIN.
Scalia se ocupaba de la constitucionalidad de las leyes, pero el argumento
presentado por DEviIN se referfa a la recepcidn por parte del common law de
las intuiciones morales de los jurados ingleses. DEVLIN, como STEPHEN, le re-
miti6 la cuestion al jurado, al «hombre cormin». Si el hombre comin sentia
con suficiente fuerza que la conducta supuestamente cririnal era realmente
criminal, eso mostraba que se habfan alcanzado «los limites de la toleran-
cia». La torpeza de este argumento es evidente: confunde lo empirico con
lo normativo. Una cosa es observar que los jurados haran lo que esté a su
alcance para encarcelar a la gente cuya conducta le parece desagradable y
algo enteramente diferente es sugerir que es correcto que lo hagan. Los «li-
mites de la tolerancia» pueden significar tanto que se ha alcanzado el punto
en el cual Ia poblacién, por la raz6n que sea, reaccionard coercitivamente, o
gue se ha alcanzado el punto en el cual seria correcto hacerlo. Mezclar e} ser
sociolégico con el deber normativo es una garantia de confusion.

DevLiN tenia dos enfoques gue se revelaron distintos, pero que inicial-
mente no distingmd: el primero consistia en que los fuertes sentimientos de
repugnancia eran una prueba de que la prictica era en algin sentido mala
para la sociedad; el otro consistia en que una sociedad estaba constituida
por sentimientos ampliamente compartidos de este tipo. El segundo es, o
podria presentarse como, un enfoque més o menos durkheimiano, y con un
poco de presién podria interpretirselo como en apoyo del primer enfoque.
Una sociedad bajo este enfoque no esti constituida simplemente como una
empresa orientada a la proteccion mutua, sino que estd estructurada en tomo
a cierta concepeitn de comportarniento «normal». Si la gente se comporta
de un modo que no resulta normal, menoscaba la cohesién social. La moral
positiva de una sociedad es constirutiva de esa sociedad. Dada la visién de
DurkHEM de la naturaleza coercitiva de la conciencia colectiva, la linea
entre el derecho y la moral positiva estard bastante desdibujada en todas las
sociedades salvo en las mds modernas. Tampoco es sorprendente gue la mo-
ral esté respaldada por la metafisica —que la homosexualidad, por ejemplo,
sea condenada por aatinatural—. Todas las sociedades buscan consolidar
sus convicciones morales en una cierta concepeidn del modo en que se es-
tructura el orden natural. La confusién entre moral y metafisica no es algo
peculiar que los sisternas juridicos occidentales han heredado del Levitico y
el Deuteronomio, sino una parte de la construccitn ideada para la preserva-
cién del buen orden que todas las sociedades emplean, Las obras de Mary
DoucLas Purity and Danger y Natural Symbols fueron escritas en este estilo
durkheimiano, y es mucho més probable que uno entienda por qué la gente
expresa buena parte de sus condenas morales mediante expresiones como
desagradable o corrupto leyendo a Mary DouGLas que leyendo a ML o a
Harr. Es importante que Harr haya dado por sentado que ia gente tenfa esas
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reaccinnes y que no haya profundizado més sobre la cuestién de en qué se
basaban esos sentimientos. HART tomd el Informe en sus propios términos.

La idea que animé a DEVLIN y encendié la reaccién de HaRT en su ar-
tienlo del Listener fue que no habia distincion entre la moral privada y la
moral piblica. El intento por entender lo que DevLIN queria decir se veia
dificultado por la confusién de DEVLIN entre inmoralidad y pecado, y por
su opinién de que los religiosos eran «expertos» en ética. Como DEVLIN
veia a 1a moral como un sistema de exigencias y prohibiciones que obtenia
su autoridad de una fuente —el mandato divino— y no de su contenido, la
distincién que trazé MiLL entre lo que concierne a cada uno y lo que con-
¢ierne a los demds no tenia fuerza. La cuestioén era si la conducta habfa sido
divinamente exigida o prohibida. Contemplando las cosas bajo esa luz, no
existe nada parecido a una «moral privada». Nada se modifica si se elimina
a Dios de la ecuacidn y se lo reemplaza por la conciencia colectiva. Toda
moral es piiblica, perque las concepciones de lo que es correcto o incorrecto,
lo tolerable y lo intolerable, lo purc y lo obsceno, lo decente y o indecente,
forman nuesiras identidades y «mantienen unida a la sociedad». Como he-
mos visto, DEVLIN insistia en que una sociedad era una comunidad de ideas.
Esas ideas eran su moral. DEVLIN prosiguié identificando 1a profundidad de
los sentimientos que subyacen a las convicciones acerca de 1a incorreccion
de la homosexualidad y otras formas de desviacién sexual como un signo
de que esas convicciones eran «espirituales», sobre las cuales diré algo mas
adelante. La tarea de un jurado era decidir s1 la violacién de este sentido
comiin o piblico de orden moral era lo suficientemente grave como para
exigir castigo.

El ataque de HarT no dependié de nada mds elaborado que hacer trazar
a DevLIN distinciones que no eran naturales para €l, pere si para cuaiquie-
ra que practicara la filosofia al estilo de los afios 1950. ;Debia el jurado
consultar solo sus propias reacciones? Este era el punto de vista segtn el
cual lo que molestaba al hombre comiin era ilegal. Si el jurado debia tomar
distancia y refiexionar sobre sus reacciones jcon qué aparato tedrico debia
hacerlo? ;Qué pautas éticas debfa aplicar? ;O no debia utilizar el razona-
miento ético sino algo mds préximo al andlisis sociolégico, para evaluar si
la sociedad no se veria minada debido al fracaso en respaldar 1a uniformidad
en cualquier drea que estuviera en juego? La Ley de Publicaciones Obscenas
de 1959 pedia al jurado que hiciera ambas cosas: primero tenia que decidir
si un elemento tendia a pervertir 0 corromper a sus lectores o espectadores,
y luego si no obstante ello tenfa tal mérito artistico como para que debiera
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publicarse. Asi es como El amante de Lady Chanerley pas6 finalmente la
censura: el jurado decidié que pese a los riesgos que representaba para la
moral de nuestras esposas, hijas y sirvientas, hacia quienes el Procurador
General dirigi6 la atencién del jurado, los méritos literarios del libro justifi-
caron su publicacién. Exactamente a qué forma de perversion o corrupcion
conduciria su lectura es una cuestién gue nunca fue claramente aclarada
nii en éste ni en ningln otro caso. El iinico caso gue conozco de alguien
que voluntariamente confesé que habia sido corrompido es particularmente
absurdo: Sir Basil Blackwell sostuvo que Ultima salida para Brooklyn lo
habfa corrompido. Lo que quiso decir es que sinti6 que el libro era indecente
y que algo de esa indecencia se habia filtrado hacia €l; es improbable que
haya querido sugerir que se habfa vuelto un socio menos confiable para la
compra y venta de libros.

DevLIN se diferenciaba de Fitzjames STEPHEN en una ¢osa. STEPHEN era
utilitarista: no tenfa dudas de que el cometido del sistema pelitico y juridico
era promover €] bienestar de la poblacién por la cual eran responsables el
gobierno y la magistratura, y que la cuestién interesante consistia en deter-
minar cuél era la mejor forma de lograrlo. MILL era un utilitarista renegado,
ya que queria establecer barreras en el camino de la promocion robusta,
seria y sin limites del bienestar general que STEPHEN consideraba correcta. El
hombre comén era el mejor guia para determinar qué es lo que promoveria
el bienestar general y qué configuraria el interés piblico. El deseo de ML
de proteger a individuos detestables de los rigores de la ley en la medida en
que no dafiaran activamente los intereses de los demds era una complicacién
innecesaria. La conducta sexual de cualquier tipo no era algo que STEPHEN
discutirfa en absoluto: apenas se atrevi6 a enfrentar los argumentos de ML
en The Subjection of Women porque toda referencia a las relaciones intimas
entre los sexos era indecente. Esta aprensién no le impidi6 tener diez hijos.
Como otros que han guerido combinar un apego conservador por la uni-
formidad de opinién con una visién progresista y racionalista del modo en
que el derecho puede promover el bienestar piiblico, STEPHEN tenia ciertas
dificultades para determinar precisamente qué es lo que se pretendia obte-
ner con el argumento que apelaba al hombre comiin, pero uno puede cons-
truir ciertos argumentos que no caen en ¢l pozo que reza «si le desagrada al
miembro promedio del piiblico, entonces es ilegal».

Uno de esos argumentos consiste en sostener que el mantenimiento del
consenso en cuestiones morales conlleva la felicidad general al darnos se-
guridad sobre el modo en que podemos esperar que se comporten otras per-
sonas. Otro argumento consiste en sostener que la investigacién filoséfica
sobre los fundamentos de Jo correcto y lo incorrecto incurre en dificultades
que no afectan a las intuiciones del hombre comin. Un tercer argumento
consiste en sostener que es esencial un componente de paternalismo moral.
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Habrd cierta gente que se resistird al consenso moral y sufrird por ello, pero
habrd mucha mds a la que le resuitaré 1itil la persuasién de la presién juri-
dica y moral. No hay en STEPHEN ningiin refinamiento sociolégico, mas alla
de una aceptacion muy tosca y rdpida de cierta forma de evolucidn social,
de manera que no hay en él ninguna anticipacién de, digamos, las ideas de
DurkHeM. Tampoco hay en €l ningtin afecto hacia el cristianismo y su papel
en la creacién y estabilizacién de los sentimientos morales de los ingleses.
Los argumentos de STEPHEN son meticulosamente —en el grado en que la
meticulosidad era su estilo— reversibles: era tan permisible para los roma-
nos ejecutar a quien se burlara de los presagios como para un tribunal ingles
condenar a un hombre por un libelo blasfemo. '

La carga del argumento de Harr contra DEVLIN era que ia afirmacién
de que toda moral es piblica en cnalguier sentido que debilite la distincién
entre lo que se «hace en privado» y lo que se «hace en piiblico» estaba
equivocada. Desde luego, el conjunto completo de ideas que constituian la
moral positiva del publico britanico era posesion del piblico y un fenémeno
publico. Pero al menos un componente de la moral convencional del péblico
britdnico era su preocupacién por la privacidad y su hostilidad a que fuera
invadida. HarT se basaba —como se debe— en la sencilla distincién entre
moral positiva y moral critica, andloga a la distincion de BENTHAM enire la
teorfa positiva y la teoria censoria del derecho. Si las restricciones sobre el
comportamiento de la gente son ceteris paribus algo malo porque impiden
que la gente haga lo que quiere y ello causa afliccién o reduce la felicidad,
fa pregunta de HART era si el bien que produce la restriccién de la libertad en
cuestiones sexuales era suficiente para justificar ia afliccién que esa restric-
cidén causaba. Adoptando un punto de vista al que suscribia el propio BEn-
THAM —aunque nunca io publicé—, HarT puso énfasis en la miseria parti-
cularmenie intensa que se derivaba de la criminalizacién de las preferencias
sexuales de las personas. A diferencia del impulso por robar o por asesinar,
que raramente integran las caracterfsticas personales més profundas de un
sujeto, el deseo sexual es en forma notoria precisamente eso. El frustrar su
satisfaccidn provoca un dolor especial y lastima. La conclusién que se se-
gufa es que el Informe Wolfenden estaba acertado en sus recomendaciones.

Si la cuestion hubiera terminado alli, no hubiera sido més que una nueva
batalla entre quienes querfan reducir el papel del derecho penal en cuestio-
nes sexuales y quienes sentfan vagamente que si el derecho no criminalizaba
una buena parte de la conducta privada, en el sentido de realizada «en priva-
do», o realizada con consentimiento entre adultos, algo terrible pasaria. Pero
no termind alli. Uno de los argumentos de Harr era que resultaba equivoca
la insistencia de DEVLIN en que la sociedad era una comunidad de ideas y
que se derrumbaria si no se mantenfa esa comunidad. Si la sociedad se defi-
ne en virtud de su actual conjunto de ideas y tradiciones, un cambio en esas
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jdeas significa la disolucién de lasociedad y su reemplazo por otra sociedad,
definida por sus ideas. Pero enionces no parece importar si una sociedad se
disuelve, dado que serd reemplazada por otra sociedad muy préxima: de he-
cho, muy pocas personas notarfan el proceso de disoluci6n y reconstitucion.
Si 1a tesis no consiste en que la sociedad estaba constituida por sus ideas
definicionalmente, sino que una sociedad se desmoronarfa de un modo mds
familiar —disturbios en las calles, imposibilidad de transacciones comer-
ciales, riesgo constante de violencia, todas las cosas que Hogees adscribia
al estado de naturaleza— si el derecho retirara su apoyo coercitivo a las
convicciones morales del hombre honesto, entonces la tesis resulta incref-
ble. De cualquier modo, existieron ciertas sociedades que podria haber sido
mejor que se hubieran desintegrado: el que el régimen de Hitler habria co-
lapsado si nadie hubiera crefdo en la inferioridad racial de los judios podria
ser cierto o no, pero el colapso del régimen de Hitler habrfa sido algo bueno
en s mismo.

DEVLIN reaccioné tomando el camino sociolégico: un miembro honesto
del jurado debfa consultar sus sentimientos y responder a la pregunta de
si esos sentimientos macian de, o se hallaban ligados a, una creencia bien
fundada de que la sociedad resultarfa dafiada si se permitia la conducta que
debfan considerar. De algtin modo simplific6 1a tarea reiterando mas de una
vez que la pregunta que el miembro del jurado debfa hacer era una simple
pregunta factica: ;qué dice la moral piblica del momento? Por supuesto, la
pregunta no era simple sino altamente especulativa: jcudnta erosion podria
sufrir esa moral antes de que se produjera un dafio, un dafio diferente del
propio cambio en los sentimientos morales? Argumentar de este modo im-
plicaba abrazar una causa perdida. A menos que se replegara a la estrategia
definicional de afirmar la coincidencia entre la sociedad y sus actuales com-
promisos morales, DEVLIN se estaba dejando arrastrar al terreno moral del
utilitarismo secular. Y alli seguramente seria derrotado.

La tictica més efectiva de DEVLIN no consistia en sostener un argumen-
to positivo sino sefialar la implausibilidad de las explicaciones de Harr de
aquellas partes del derecho con las que HArT no habia discrepado. Sobre la
cuestion de no admitir al consentimiento como defensa contra la acusacion
de 1a comisién de una agresién violenta, DEVLIN en el mejor de los casos po-
drfa haber aspirado a un empate. Si alentara a un amante sidico a infligirme
dafios leves pero permanentes, el derecho pese a ello no lo (o 1a) excusaria
de la acusacién de lesiones corporales, La posicién de HART consistia en
que el objetivo del derecho radicaba en negarse a autorizar la defensa de
consentimiento para los homicidas, dado que una persona muetta no podia
dar testimonio sobre lo genuino de su consenfimiento, y tampoco sobre si
su asesino no habfa simplemente ido demasiado lejos al jugar juegos rudos
en los cuales la victima inicialmente habfa aceptado participar. Esto es per-
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fectamente plausible. Donde Deviv disponia de mayores chances era en
las 4reas en las que la mayoria de los filésofos dudarian en arriesgarse: el
incesto, la bigarnia y el bestialismo, por ejemplo.

4

HArT aceptd sin mayor discusién que el derecho podia usarse en forma
apropiada para evitar que la gente se impresione, aunque esto 1o ponia en
una posicién muy arriesgada. También aceptd asignarle cierto papel a la
coercidn paternalista y reconoci6 que se estaba asi alejando de la inflexible
oposicién de MILL a la coercidn por nuestro propio bien. Entre los temas
fascinantes de los que no se ocupd se cuenta la pregunta acerca de sobre
quién reside la carga de evitar el causar impresion. Los viejos chistes sobre
damas mayores que se quejan de que si se paran en el borde de la tina y es-
pian a través de la ventana pueden ver algo que las impresiona que ocurre al
lado v a lo que claramente debe ponerse fin muestran algo simple. Pero no
es enteramente una pregunta simple la relativa 2 qué deberiamos decir sobre
la gente que se aprovecha de la impresionabilidad de otros para provocarles
sufrimiento. En breve formularé unas pocas especulaciones sobre el reino de
lo impresionante, lo desagradable, 1o obsceno, ¢ como queramos liarmarle,
y luego desarrollaré un parrafo final en tone-de celebracién para decir algo
sobre las tesis positivas de Hart. DEVLIN centr$ la atencidn, con bastante
acierto, en temas en los que el andlisis utilitarista de Hart sobre el fin del
derecho penal presentaba problemas. A veces HaRT parecia poco afecto a
usar ciertas construcciones relativamente simples para fortalecer su posi-
ci6n, pero a veces una construccién simple no es lo que se necesita. Asf, en
refacién con la bigamia, HART sugirid que la ley que prohibia Ia bigamia era
un modo de evitar un ultraje a personas con sensibilidades profundamente
religiosas, Pero, como decia DEVLIN, 1a proporcion de la poblacién que vefa
al matrimonio como un sacramento y a la bigamia como un tipo de blasfe-
mija no era muy alta, La ruta simple es milleana o benthamita: las sociedades
necesitan un modo institucionalizado de asignar e] cuidado de los aifios y
la transferencia de la propiedad, y el matrimonio es un componente de ello.
Lo que para una sociedad cuenta como un matrimonio vélido es una opeién
local. Lo que no es una opcién local es Ia necesidad de hacer que la gente
siga las reglas locales, cualesquiera sean, una vez que ellas existen.

Si tuviéramos que admitir —digamos — una modificacién segtin 1a cual
un hombre puede tener dos esposas con el consentimiento de cada una, y
una mujer puede tener dos maridos con el consentimiento de cada uno, po-
drian surgir algunas complejidades interesantes sobre las clases de familia
que tales acuerdos producirian, pero la idea de organizar la vida marital
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de tal forma no provocaria ninguna impresion. Sin embargo, en virtud de
tratarse de un acuerdo juridico que implicaria derechos y prohibiciones de
naturaleza familiar, deberia igualmente ser supervisado para asegurar gue
no se aprovechen de la gente en su perjuicio. En términos generales la ob-
jecién contra la bigamia consiste en que un hombre ha hecho la mayorfa
de las veces mucho méds que engafiar a dos mujeres desprevenidas, tanto
financiera como emocionalmente. Hay un girc milleano en el argnmento.
Dado que resulta opcional qué formas de cohabitaci6n privilegiada una cier-
ta sociedad consagra a través del derecho, habré argumentos a favor de la
monogamia en sociedades modernas como las nuestras que podrian no tener
el mismo sentido en sociedades muy diferentes, menos desarroliadas econd-
micamente., Tenemos —1a mayoria de nosotros— una opinién acerca de las
posibilidades de un matrimonio armoenioso que bien podria conducirnos a
privilegiar el matrimonio mondgamo. Estos ideales no eran compartidos por
el mundo antiguo. La construccién intelectual requerida para explicar 1a in-
correcci6én de la bigamia se aplica ceteris paribus ala explicacién de la falta
de voluntad del derecho para respaldar contratos con propésitos inmorales,
y lo que no puede explicarse en esos términos es en general indefendible,
como en el caso de la vieja norma que prohibfa que el terrateniente reclama-
ra judicialmente por su renta si a sabiendas le habia dejado su propiedad a
una pareja no casada.

Vamos ahora al argumento dificil. A mi juicio, HarT nunca ofrecio una
respuesta satisfactoria al interrogante de DEVLIN sobre o que podria deno-
minarse la lista de compras del Levitico (Levitico 17-21): las cosas que se
describen como abominaciones. Considérese la prohibicién del incesto.
Supéngase que un hermano y una hermana mellizos de unos veinte afios
van & la 6pera y quedan fascinados con Die Valkiire, y terminan la noche
consumando su mutuo afecto. ;Nos escandaliza realmente la idea? ;Consi-
deramos que Walsungenblut, el cuento corto de Thomas Mann donde ocurre
precisamente este incidente, es obscena? Hay buenas razones politicas para
prohibir relaciones incestuosas, aunque muchas de esas razones se refieren
a la incapacidad de los jévenes para dar su consentimiento libremente y sin
coerci6n para tener relaciones sexuales mas que al incesto mismo. Quienes
se escandalizan con el incesto no se escandalizan, me parece, porque recuer-
dan las prohibiciones aterradoras dei Levitico. Se escandalizan porque, en
términos generales, trazamos lineas muy tajantes entre compafieros sexna-
les licitos e ilicitos. Considérese ta prohibicién del bestialismo: no resulta
obvio que descanse en una preocupacién por la crueldad con los animales,
aunque desde luego es verdad que el animal es un participante que no presta
su consentimiento, de manera que el bestialismo viola el principio de que
todas 7as relaciones sexuales deben ser consentidas, El principio al cual pa-
recen afiliarse estas prohibicicnes reza «no puedes hacer esa clase de cosas
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con esa clase de pareja». Una razén para considerar que la moral tiene poco
gue ver con esta cuestion es que si el sexo con la entidad equivocada es una
de las grandes dreas de demarcacién y de prohibicién absoluta, sefialada
por términos como «abominacién» y «desagradable», la otra razén es la
defecaci6n. Nadie considera que la defecacién como tal sea malum in se,
utilizando la expresién que habria usado DevLIN. Pero defecar en medio de
una calle repleta de gente es algo enteramente diferente. Decimos: «eso no
se hace alli».

Nada de esto tendria mayor interés si no fuera por el hecho de que nues-
tras reacciones mdas incontrolables y violentas estdn atadas precisamente a
estas exigencias y prohibiciones. La respuesta que podriamos denominar
«jpuajl» se asigna més inmediatamente a fluidos corporales, a la exhibi-
cién de érganos humanos y —nuevamente, en t€rminos generales— a aque-
llas cosas a cuyo respecto tenemos fuertes sentimientos del tipo «no de esa
manera» o «no aqui». Una filésofa que recogié este argumento fue Hanna
ARENDT, quien desaprobaba los viajes al espacio con fundamento en que,
por asi decirlo, la Tierra no ha de ser vista desde afuera, asi como los ér-
ganos corporales no han de ser exhibidos en piiblico. La disputa en torno a
los cuerpos humanos (y de otro tipo} «plastinados» de Giinter von: Hagens,
asi como respecto de los animales en formol de Damien Hirst, sugiere que
ARENDT recogia con lo anterior, como casi siempre lo hacfa, una reaccion fa-
miliar. Aqui también vale la pena recordar que resulta crucial dénde ocurra
cualquiera de estas cosas: no nos quejamos de lo sangriento de un escenario
quirdrgico, sino de que sea exhibido piblicamente. La tinica cuestién que
quiero destacar, no obstante, es que la intensidad de nuestra reaccién no
tiene nada que ver con consideraciones «espirituales». Hay un interrogante
interesante, para el cual no tengo respuesta, respecto de lo indispensable que
resulta alguna forma de trazar esas lineas en el proceso de transformar a 1os
. nifios en adultos. Segun la antropologfa de KaNT, que seculariz6 el Génesis
con considerables resultados, el cubrir nuestros rganos sexuales y la adqui-
sicién de un sentido de vergiienza constituye el primer paso para volverse
humano. Ningiin conjunto particular de dispositivos parece singularmente
necesario para garantizar el trinsito en el par animal/humano, pero sf la
existencia de algin conjunto de tales dispositivos. Si existe un dispositive
semejante, es necesario incorporarlo en la conciencia de los nifios pequeiios
para que tome suficiente fuerza. Me sorprendfa cuarenta afios atrds, y sigue
sorprendiéndome ahora, que a HART no le interesara la génesis y la natura-
leza del tabi. Pero el hecho es que no le interesaba. Y, no obstante, nuestras
ideas sobre lo que es privado, intimo, lo que no debe ser invadido, deben sin
duda tener mucho que ver, en 1o que rcspecta a su génesis, con €l modo en
que se nos ensefia de nifios a tratar a nuestras heces como algo con lo que no
se juega y a controlar nuestros variados impulsos sexuales infantiles. Dado
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que la defensa mas €elocuénité de Hart de las conchisiones del Informe se
apoyaba en la intensidad de la miseria que causan las invasiones a la priva-
cidad, era esperable una mayor curiosidad que la que exhibid.

Esto no habria menoscabado una visién liberal y humana de la regula-
ci6n juridica de la conducta sexual: la persecucién de homosexuales adultos
era manifiestamente incorrecta por razones humanitarias, asf como porque
la ley tendia a corromper a la policia. Por otro lado, tampoco 1a habria forta-
lecido. HART tuvo un breve interés en la distincién de DUrRKHEM entre solida-
ridad mecanica y organica, y por ser alguien que queria rnantener una visi6n
fuertemente liberal acerca de lo sagrado de 1a vida privada pero reconocien-
do las acertadas intuiciones, reales o supuestas, de la sociologia del derecho,
podria haber encontrado peores lugares para comenzar. HART no ahondé en
Ia cuestion. Era suficiente con que un liberal se aproximara al derecho penal
en relacién con la actividad sexual con una pregunta en mente — ;previene
més dafio del que causa?— y tuviera un agudo sentido del dafio que causa el
derecho en un 4rea tan sensible de la vida. Hay, desde luego, 4reas en las que
la pregunta es dificil de responder y saber cudndo invocar el derecho penal
resulta barto complejo: es notoriamente arduo delinear reglas sensatas res-
pecto de la edad del consentimiento —una idea muy moderna en sf misma-—
y atrapar a los cuarentones que se aprovechan de nifias ingenuas de doce
afios pero sin encarcelar a un excitado joven de diecisiete afios que ha tenido
sexo con una sofisticada chica de quince. En cuanto a las complejidades
para articular las diferentes pero igualmente intensas reacciones de personas
de distintas culturas en una supuesta Gran Bretafia multicultural, no queda
espacio aqui més que para decir que no hay espacio para decir nada.

El tema del sexo y el derecho es inagotable, v Law, Liberty, and Morality
es un libro muy corte que critica bésicamente las actitudes de la magistra-
tura inglesa de la época. Parece adecuado finalizar con la contribucién de
Hart, no al temna del derecho y el sexo, sino a las ideas liberales acerca del
derecho. Una de las razones por las que se basé en las ideas de ML en
On Liberty y, no obstante, dedicé poco esfuerzo en refinarlas o extenderlas
fue que dio por sentadas dos cosas. La primera fue que el derecho es una
construccién inmensamente fructifera para hacer predecibles y manejables
a nuestras vidas: solo con un régimen eficiente de, por ejemplo, derechos de
propiedad y reglas para hacer contratos y asegurar su cumplimiento, pode-
mos explotar al méximo nuestros talentos y energias y suministrar a la gente
el incentivo para desarrollar sus habilidades y el 4mbito para expandir sus
gustos € intereses. Esta visién es la que impregna On Liberty. Viene con
una safudable advertencia: los derechos y las reglas estdn pensados para
posibilitar que nos obliguemcs los unos a los otros a actuar y abstenernos de
actuar de manera previsible. Aunque los derechos y las reglas no deberfan
definirse en términos de fuerza coercitiva, deben limitar 1a libertad para ex-
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pandir las elecciones, y un sistema de derechos y reglas no podria funcionar
sin el respaldo de un mecanismo coercitivo. Expandimos el abanico de co-
sas que podemos hacer al precio de tornar arriesgado el incumplimiento de
nuestras obligaciones. Por otra parte, la maquinaria que hemos de emplear
para preservar la predictibilidad es en forma evidente algo tosca. No se ne-
cesita mucha perspicacia para advertir el impacto de HarT en el informe del
Comité sobre Obscenidad que Bernard WiLLiamMs presidi6 a mediados de la
década de 1970.

La segunda fue que todo aquel que entienda el mundo en esos términos
estd bien encaminado para comprender que somos, 0 al menos podemos
convertirnos en criaturas que persiguen una diversidad abierta e indefinida
de metas. Bl apreciar la variedad de objetivos que —nosotros o los demds—
podermos perseguir es tanto una ayuda a 1a felicidad en si misma como un
freno a todo intento por imponer un estilo de vida determinado a los demas,
excepto cuando as lo exija la autodefensa, el buen orden o un minimo grado
de proteccién contra la autolesién. El liberalismo de HarT no era libertario
en el sentido norteamericano: HarT no contemplaba al mundo en funcidn
de dar prioridad a los derechos de propiedad ni pensaba que los derechos de
propiedad fueran un modelo para todos 108 derechas, tal como lo hacia No-
ZICK en Anarchy. Se basaba sin lugar a dudas en la preocupacion hobbesiana
o berliniana por la libertad negativa o de la «no interferencia», pero €so no
impedia la persecucién de toda clase de metas frente a las cuales podria
tener que sacrificarse la libertad: medidas moderadas de redistribucion del
tipo que planteara e! gobierno laborista de la postguerra exigian compensar
la libertad con la igualdad por si misma o con el biepestar bajo la presuposi-
ci6n de que los peor situados ganarfan mds de lo que perderfan los mejor si-
tados. Como aceptaba que existfa una pluralidad de fines admisibles, Harr
no intent$ mostrar que reducir la cantidad de direro que la genie podia obte-
ner de 1a venta de sus servicios o de cualquier otra cosa no era «realmente»
una reduccién de su libertad: més bien, un liberal era reconocible como la
persona que otorgaba un valor especialmente alto 2 minimizar no solo la
coercién en general sino en particular a las formas de coercion m4s intrusi-
vas e invasivas, y que era reticente a perseguir cualquier valor & 'outrance.
En mi lectura, ésta no es la nica manera de ser liberal, pero es una muy
buena manera de serlo, y confiere apoyo 2 una delicadeza y a un togque de
destreza que no todos los escritores de estos temas han logrado dominar.
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La diversidad de lo bueno
G. M. von Wright :

Este libra es, en opinidn de su autor, el més personal y mejor fundamentado de sus frabajos. En &
propone, frente a ia tradicion que sostiene la autonomia conceptual de la moral, que los conceptos
de bondad o correccion meral deben ser estudiados en relacion con una red de concepios que se
refieren «at hombre como un {odo», come, por ej@mplo, ios de felicidad, salud y —el mas importan-
te— bienestar. Dosde esta parspectiva, €l autor construye ung concepcian tefeoidgica de la moral
comio =una funcion de coma la conducta de un individuo afecta al bienestar de sus compafieros hu-
manas». En &l caming, el libro analiza diferantes tipos de «bondad= (come la bondad instrumenial,
la bondad técnica, la bondad médica, Ia hendad uiifitaria, la bondad heddnica) y conceptos como el
de deber, bien del hombre o virfud. En definitiva, es la bisqueda de una posicidn maral original en
diglogo con la de autores come Aristdteles, Kant y Moore.

El derecho en accitn
1 a dimensién social de las normas juridicas
Josep M, Vilajosana

Una teotia del derecho satisfactoria debe ser al menos una teoria dei derecho pusitivo, es decir,
debe poder dar cuenta de ia relacién entre las normas juridicas y los hechos sociales con los gue
se halian vinculadas. Este es justamante el objetivo general de este trabajo. A lo largo del mismo
se examinan as condiciones de existencia de las normas juridicas, en concreto, y del derecho
positivo, en general.

En los primeres dos capitulos se pone de relieve el caracier problematico que encierra tanto 1a pre-
gunta acarca de la ontologla de tas nornmas juridicas (si son antes absiractos o concretos), como el
analisis de la relacidn entre cada tipo de normas juridicas y el comportamientc humano.

En el resto del lbro se realiza el andlisis de las dos condiciones minimas de existencia de los
sistemas juridicos: que exista una practica unitaria de identificacion de normas y que las normas
identificadas sean generalmente eficaces. Al respecto, el autor defiende lo que denomina un con-
vencionalisme en sentido débil, segln el cual necesanamente la primera condicién reguiere Ja
presancia de hechos convencionales de caracter constitutivo, mientras que la segunda apuntaria a
ia presencia de hechos sociales no necesariamente convencionales,

Fundamentos para una leoria general de los deberes
Carlos E. Alchourrén

En los Gltimos afas de su produccian tedrica Carlos E. Alchourrén se dedicé con particutar creati-
vidad a profundizar ieas sobre los temas que lo desvelaron durante toda su carrera académica,
tales como la naturaleza de la idgica, |a pesibilidad y fundamentacién de la logica de normas, ia
representacién de las normas condicionales, los cambios racionaies de creencias y la derrota-
bilidad. :

Se presentan en este volumen conjuntamente algunos de les ditimes trabajos det profeser argenti-
no: «Concepciones de la logica», «Fundamentos filosoficos de la Idgica dedntica y la logica de los
condicionales derrotabless, «Para una ldgica de las razones prima facie~, «Separacién y derrotabi-
fidad en Ibgica dedntica= y «Sobre derecho y lagican.

Si bien versan sobre ternas distintos, guardan no obstante una cierta vinculacion termdtica, ya que
los pitares tedricos que Alchsurrén construye en ellos permiten delinear un sistema de logica de
normas apto para distinguir diterentes categorfas de deberes: condicionales e incondicionales, de-
rrotables e inderrotables, esto es, sientan las basas para el desarroiic de una teoria generai de los
deberes.



H. L. A Hart
Neil MacCormick

H. L. A, Hart es una descripcién concisa, clara y fidedigna de una de les teostas del derecho mas
influyantes del pasado siglo, la del fildsofc inglés M. L. A. Hart. Esta segunda edicion del libro des-
criba, ademas, &l corpus completo de su pensamianto, lo que ie permite hacerse eco de las criticas
y los debates mas reciertes gue su obra ha generado. Sin embargo, el libro es algo mas que una
mara descripcion. Su auter, colega de Hart en Oxiord ¥ conoceder privitegiade de su obra, también
leva a cabo una tarea de reconstnuccion v reordenacién de algunos conceplos y argumentos de
Hart que, explicados de una forma alternativa, pueden eludir 1as criticas recibidas y proveemos de
una mejor comprensién de la practica juridica. Por tittmo, el libro es también una critica y una re-
accion contra algunas tests de Hart que su autor juzga superadas, fundamentalmente la reduccién
de las normas juridicas a meras reglas y la separacion tajante entre ol deseche v la moral. De ese
mode, el libro adopta une pesicitn muy expresiva de jas Oltimas tendencias de la teoria juridica
de nuestro tiempo: por un iado, ss distancia del positivismo ortodoxo de Hart, e incluso propugna
una posicitn postpositivista superadora de éste; por otro, sin embargo, rechaza ia confusién enire
tecria juridica y teor{a moral propuesta por autores como Ranald Dworkin, y, al igual que Hart, sigue
abogardio por una teoria del derecho puramente descriptiva v neutral respects a las controvarsias
morales.

Hiesgos y dafios
Juies L. Coleman

Riasgos y dafos es &l primer fibro que aborda con profundidad el anslisis de ios fundamentos
filosoficos del derecho privado. El argumento se desarrolla a partir del posible confiicio que existe
entre la justicia y la eficiencia econdmica cuande se trata de asignar riesgos relacionados con la
seguridad de las personas. La primera parte del libro explora una forma de liberalisme gue asigna
al mercado un papel clave en la inferpretacion de las practicas potiticas, juridicas v morales. La
segunda parie sostiene que ol mercado &5 un buen punto de partida para analizar el proceso de
contratacidn racional, pero este criterio no se aplica a la respensabilidad extracontractual. De esta
manera, |a tercera parte presenta una teoria del derecho de dafios basada en e! principio de justicia
. correctiva, En lugar de concebir a ja responsabilidad extracontractual como un mecanismo para
rectificar las fallas de! mercade mediante o traslade forzado de recursos de un individuo 2 otro,
la tesis de la tercera parte defiende la idea de que, en definitiva, el derecho de dafios rectifica las
pérdidas injusias imponiendo sus costes a aquelios individuos que tienen el deber de repararlas
segun la justicia.

Ademas, fa presente edicién cuenta con un eplilogo de inestimable valor, escrito especiaimente
para la traduecion al castelianc, en el cual el autor recorre toda su trayectoria personal y académica,
desde el inicic de su tesis docioral, pasando por ia publicacion de Riesgos y dafios, hasta las idsas
gue actuaimente se encuenira desarrollando en tomo a este tema.

Constitucionalismo politico
Uina defensa rapublicana del constitucionalismo de la democracia
Richard Beliamy

La revisién judicial Yevada a cabo por los tribunales constitucionales se presenta a menudo como
un complemento indispensable de la demoecracia. Este Rbro cuestiona su efectividad y su legitimi-
dad. Apoyandose en la tradicidn republicana, Richard Bellamy argumenta que, para garantizar los
detechos y el Estado de derecho, los mecanismos democraticos —elecciones abiertas entre parti-
dos en competancia y toma de decisiones mediante {a regla de la mayoria— ofrecen un método que
se basta & s mismo y que resulta preferible. Al no tener que rendir cuentas, fa revisién judicial se
convierte en una forma de dominacion arbitraria gue carece del incentivo que sl tiene la estructura
de la demosracia para asegurar gue los gobernantes fraten a los gobemados con igual considera-
eibn y respeto. La revision judiciat basada en derechos socava ja constitucionalidad de ia democra-
cia. Suv sesgo contramayoritario favorece a les privilegiados frente a las minorias destavorecidas,
su legalismo y su atencion a los casos individuales distorsionan el debate piblico. Lo primordial no
deberia ser limitar la democracia mediante vonstitucionas esetitas y una mayor vigilansia judicial,
sino mejorar jos procesos democrétices a través de medidas tales como 1a reforma de los sistemas
electoraiec > el perieccionamiento del controf parlamentaric.



Simplemente ia verdad
Ei juez y Ja construccion de los hechos
Michele Taruffo

Este iibro ofrece una sugestiva snirada scbre las complejas relaciones entrs verdad, proceso y
prueba, en 1a gue se entrelazan con acierto las perspectivas histdrica, filosdfica, dogmatica y com-
paratista. Su tesis central es gue determinar la verdad de los hechos en &l procese es posible y
necesario para ia justicia de la decision judicial, particularmente en un sisiema juridico basado en
el principio de jegalidad. Esta tesis es sélo en apariencia trivial, pues se enfrenta, en realidad, a
numerosos agversarios, que postulan —ya sea de modo general, como aeurre gon ia filosoffa post-
moderna, ya sea en sl ambito’particular del proceso, como ocurre, por sjempio, con las ideologias
que lo conciben come una «cosa privada de las partes» 0 como un instrumento dirigido exclusiva-
ménte a la resolucion de las controversias— a irelevancia de la verdad.

Una vez justificada la atiibucién de una funcidn spistémica al proceso, se realiza en el libro un
-acucioso andlisis comparado y critico de numerosas instituciones del derecho probatorio. Bl lector
encontrard, asl, una detallada evaluacion de las reglas de exchision de prueba, de las diversas
modalidades de asuncién de la prueba testimonial, de las reglas de prueba legal que todavia sub-
sisten en aigunos ordenamientos, de los poderes de instruccién del juez y de ia altemativa entre
jueces profesicnalas y jusces legos. Por dltimo, ei autor s& ocupa también de |a decisicn sabre ios
hechos y de su justificacién, considerando el rol gue corresponde a los estandares de prusba, a
las regias de carga de la prueba y a la exigencia de motivacion, para gue se pueda decir que ésa
decision enuncia !a verdad.

Metodologia juridica y argumentacion
David Martinez Zomilla

Afin de que el derecho pueda levar a cabo sus funciones de manera satisfacioria, un requisito
previo es la posibilidad de que pueda deferminarse cuél es la respuesta juridica correcta, o,
dicho en oiros términos, qué es aguello que el derecho establece para cada caso a decidir. En
muchas ocasiones, esta determinacion dista de ser clara, sencilia o gvidents, por I que resulta
de utilidad contar con una metodologia rigurosa que nos ayude a lievar a térming cada una de
las tareas y actividades relacionadas con {a determinacién de la respuesta juridica para el caso
televante.

Paraleiamente, la necesidad de justificar la correccién juridica de las decisiones tomadas par las
autoridades {o de las afimnaciones, interpretaciones o posiciones de los juristas, en un sentido mas
ampiio) ocupa un lugar central en nuestros contexios juridicos actuales, lo que demanda una ade-
cuada formacidn en materia argumentativa.

El presents libro aborda, de manera introductoriz aungue rigurosa, estos dos grandas ambitos. En
la primera parte se expone un conjunto de conceptos, 1écnicas y procedimientos que conformarian
una metodologia juridica, consiruida sobre la base de la teorla general de! derecho de orientacidn
analitica. En la segunda parte se presenta una introduccion a los aspectos basicos de la zctividad
argumentativa, prestando especial atericion a ia argumentacién en el ambito juridico, El caracter
general & introductorio, a la par que riguroso y preciso, de la presente obra, hacen que resutte es-
peciaimente indicada come texto de apoyo en el ambits de la docencia.

La Constitucién viviente
Bruce Ackerman

El derecho constitucional norteamericano aparenta encontrarse estancada en una serie de debates
de posturas antagénicas. Estan por un lado quienes ——adorando las firnes estatuas del pasado—,
se aferran al disefio propuestio por los constituyentes originarios y, por otra, quienes consideran que .
los compromises actuales de un pueblo se hacen Onicamente a través del camino del common law
y gue el planteamiento originalista es completamente desechabie,

En este trabaio, el doctor Ackerman aborda dicho conflicto con la maestria que le caracteriza.
Apunta con objetividad los importantes jogros de! pasado y Ia necesidad que existe de resaltar su
respectiva vigencia, a la vez que dignifica ias palabras de los norfeamericanos que no han sido
expresadas en los caminos constitucionales expresamente previstas. Es en 12 union de estas ideas
como considera se podrd crear un lenguaje constitucional que refleie la idea da «Nosotres, el pue-
blg» de una manera completamente veraz,



Teorie de I2s principios
Humberto Avila

Esta obra, escrita ofiginalmente en portugués, obtuvo un erorme exito en Brast, donde se publicaron
once ediciones en tan solo cinco afios. La notoriedad alcanzada motivé su traduccién al alemdén y al
ingkss, ¥ 1a obra experiments el mismo éxito tanic en Alsmania como en los paises de lengua inglesa.
En esta edicidn, totalmente revisade y ampliada en relacién con el frabajo original, et autor presenta,
con originalidad e independencia, un serio estudio sistematico sobre e! significado y el fundamento de
los principios juridices, proponiendo criterios distintos a los que ia docirina cominmente emplea para
distinguir entre principios y reglas, asi como para su adscuata interpretacién y aplicacion.

Las pretensiones normativas del derecho
Un andlisis de las concepeiones de Robert Alexy y Joseph Raz
Paula Gakio

La prasents cbra parts de una pregunta gue puade sar formulada de diferentes maneras: ;en qué idea
se esta pensando cuando se afimma que el derecho es normativo?, ;por gué es imporiants entender
al deracho como fuente de normas gque generan deberes, y No meramente como un hacho, come Ln
conjurito de contenidos seménticos o como un conjunto de actes de imposicion de poder? Hay quienes
sosfienen que cuanto se plensa en el derecho estd implicita la idea de que es normativo, y que esta es
una cuestién concapiual. Sin la idea de normatividad no se puede comprender al derecha. Ei andlisis
de las respuestas dadas por los filésofos del derecho Aobert Alexy y Joseph Raz, se toma como brijuta
on ia exploracién del problema. Las nocién de pretensién de comeccitn, en el caso de Alexy, y la de
pratension de autoridad legitima, en o} caso de Raz son, de exte modo, objsto de principal andlsis en of
liro y, a través de alias, e sentido en que ef derecho, se dice, es fuente de razones justificatorias.

Como deciden los juaces
Richard A. Posnier

Cémeo deciden ios jusces es un estudio acerca del compleis v diverso entramado de factores que
llevan a los jueces a tomar las decisiones que tomaen, Posner pretende «descorrer el velos que
cubre una de las actividades fundamentaies del derecho: le actividad de juzgar. Su objefivo es
someter a escrufinio piblico los condicionantes de naturaleza sociclagica, psicoldgica, econdmica,
politica, filoséfica y también juridica que de heche influyen en la actividad decisoria de s tribuna-
les. Guiado por este objetivo, aborda todz una serie de aspecios que van desde las condiciones
laborales de la profesién de juez (susido, promocién, estabilidad en el puesto) hasta el papel jugado
por sus convicsiones idsoiogicas y politicas, sus filias y fobias parfidistas y su funcién ante ia opi-
ni6n pitblica, pasando por fa psicologia v ia personalidad de los jueces y los problemas que tienen
gute ver oon la manera en que aceptan y conciber ias pautas tel método juridico.

Pero el libro de Posner no sélo se mueve en este nival descriptivo o explicativo, sino que contiene
también un modelo normativo de juez. €l escenario de contraste de este modalo es asimismo la
jurisprudencia estadounidense, centralmente los tribunales de apetfacion y el Tribunal Supreme.
E$ autor reivindica, por ejermplo, que una comprension cabal del papel del Tribunal Supremo pasa
por entenderio como tribunal politico, y somete a revisién alguna de sus tendencias actuales, en
concreto la de tomar la jurisprudencia constitucional de ofros crdenamientos juridicos como fusnie
autoritativa. Posner apuesta, en definitiva, por un modelo pragmatista, pero, en sus palabras, se
frata de «un pragmatisme sensible y no unc de corios vueloss.

Csusalidad y responsabilidad
Un ensayo sobre derecho, moral y metafisica
Michze! S. Moore

E! concepto de causalidad es fundamental para asignar responsabilidad, moral y jurfdica, por ever-
tos. Pero la relacion entre la causalidad y ia responsabilidad psrmanece poco clara. ;Cudl es,
exactamente, la conexidn antre &) concepto de causalidad usado al atribuir responsabilidad y las
explicacionss de las relaciones causaies ofrecidas por la filosotia de la ciencia y la metafisica?
;Cuéanto de ko que llamamas responsabilidad causal es definido, en verdad, por factores nc causa-
los? Este libro sostiene que una gran parte de |a teoria juridica sobre estas cusstiones es confusa &
incoherente, y representa el primer intento exhausiivo, desde el trabajo de Hart y Honoré, de aclarar
el trasfondo filosdfics de los debates juridicos y morales. '



En primer lugar, €l libro ubicz a la causaiidad en el derecho penal y el dereche de dafios, y delinea
la metafisica presupuesta por la teoria juridica. Luego anaiiza las mejores sxplicaciones tedricas de
lz causalidad ofrecidas por la filosofia de la ciencia y la metafisica y, valiéndose de ellas, critica a
muchos de los concepies juridicos centrales que circundan a la causalidad, como los de la causali-
dad sobreviniente, |2 predictibilidad del dafio y iz participacién. Considera y rechaza las propuestas
radicales gue tienden a erradicar a la causalidad del dereche, usande, en cambio, célculos de
riesgos para atribuir responsabilidad.

El andlisis resulta ser un argumento podaroso para que revisemos nuestro entendimiento dei papet
que juega la causalidad en la atribucion de responsabilidad, tante juridica comeo moral.

Jerarquias normativas y Gindmica de los sistemas juridicos
Jordi Ferrer Beltran y Jorge L. Rodriguez

El libro aborda dos problemas centrales de ia teoria del derecho: la jerarguia nomativa y la di-
namica de los sistemas juridicos, Ambos han tenide hasta ¢l momento menas atencién de la gue
merecen, pero lo realmenie novedoso de este volumen es su tratamiento conjunto, con un andkisis
muy cuidadeso de sus implicaciones mutuas, A partir de aqui, s& revisan nociones ¢lave comno las
de sisterna juridico, las concepcionas de las normas, la pertenencia al sistema de las normas dari-
vadas, o la validez y aplicabilidad de las normas, asi comop los efactos de la pretericion jerdrquica.
En resumer, € lector encentrard en este libro un estudio profundo de algunas nociones centrales
de la teoria del derecho, revisadas a la luz de la inferseccién entre la estructura jerrquica y la
dindmica de los sistemas juridicos.

El realismo juridico genovés
Jordi Ferrer Beliran y Giovanni B. Ratti

A partir de la cbra de Giovanni Tarello, y bajo su maestria, se ha conformado en Génova un grupo
de investigadores, que contd enseguida con el empuje de Silvana Castignone y Ricsardo Guastni,
y en &l que se formaran filésofos del derecho como Mauro Barberis, Paclo Comanducei y Pierluigi
Chiassoni, entre otros. En &f &mbito de la teoriz del derecho, sse grupo, conccide por muchos
como Escuela genovesa, se ha caracterizado por la defensa de tesis propias del realismo juridico
y ha tenido una gran influencia en sl debate iusfiloséfico italianc, francés e iberoamericane de los
dltirmos 20 afcs. El reafismo juridico & ja génoise hunde sus raices en ias dos grandes tradiciones
iusrealistas, americana y escandinava. Sin embarge, ha desarroliado progrestvamente sus propias
tesis y refinado con la metodologia analftica algunas de las asunciones basicas de! realisme juridi-
¢o clasico, en espacial dei americano.

En este libro &l lector encontraré la presentacion de esas iesis por parte de sus més destacados
defensores y su disqusion a carge de algunos de jos més importantes iusfildsofos iberoamericancs
actuales.

Lz teoria principialisia de los derechos fundamentales
Estudios sobre la teoria de los derachos fundamentales de Roberf Alexy
Jan-R. Sieckmann {ed.}

La teoriz de los derechos fundamentales es un tema tan crucial come contrevertide, Debido al
aumento de Estados que se configuran como «constitucionales» y =democréticoss, y también al
desarrollo de sistemas europeos e intarnacionales de proteccion de derechos humanos, la bisque-
da de modelos generales de proteccion iusfundamental cobra una enorme impertanciz. Enfre estos
modelos, la Teoria de los derechos fundamentiales de Robert Alexy ha sido uno ds los que mas
aceptacion ha merecide tanto en el &mbito académice como en la practica del derecho. Pese haber
sido blance da numerosas criticas, constituye, por su solidez tedrica v reconocimiento internacionat,
uno de los referentes mas agecuados sobre el tema. Los trabajos reunidos en este volumen anali-
zan y discuten si la teoria principialista desarrohiada por Alexy ofrece el marco idénec para elaborar
una teoria y una dogmatica general de los derechos fundamentales més alld de las fronteras de los
sistemnas juridicos nacionales. En ellos se abordan problemas relativos a la teorfa de las normas
iustundamentales, al método de la ponderacion ¢ a los principios de proparcionalidad y de igualdad.

Aparte dei propio Alexy, los autores que participan en este libro han contribuide en diversa manera e
incluso desde perspectivas criticesé al desarrollo de esa tecria general y pueden ser congiderados
como especialistas en la tecria de los principios y de los derechos fundamentales.



Problemas de vida o muerte
Diaz ensayos sobre biodlica
Eduardo Rivara Lopez

E! avance de la medicina ha genarado enormes desafios &ticos. En ellos esta en juego la vida, la
musrte, la dignidad y la autonomia de las personas. ;Deberia permitirse {a eutanasia voluntaria?
;Tenemos el deber de garantizaries a nuesiros futuros hijos un minime de calidad de vida? ;De-
berian las personas con problemas de tertilidad adoptar, en Jugar de utilizar técnicas de reproduc-
cidn asistida? ;Generara el avance de la genstica desigualdades soclales Inaceptables? ;Quién
deberia tener acceso a la informagitn genética de una persona? ;Deberia permitirse la venta de
drganns?

Estas son algunas de las preguntas que se exploran en los diez ensayos reunidos en este valumen,
Se frata de articulos independientes, publicados en general en revistas especializadas, que ofrecen,
sin embarge, un panorama amplio de algunos de los problemas de la bioética contemporanea.

Dilernas constitucionales
Un debate sobre sus aspectos juridicos y morales
L. Zucea, G. Lariguet, D. Martinez Zormilla y S. Alvarez

Los corfiictas entre valores son uno de los femas méas apasionanter y dificiles de la filosolia moral,
en la madida en que su existencia plantea un serio desafio a la coherencia de la ética como siste-
ma nommativa. Cuando este tipo de sonflictes se traslada, a través de ios principios y las normas
constitucionales, al @ambito dsl dereche, los desafios se multiplican. Se trata de un &mbito en el que
la teoria de! derecho y ia eorla constitutional necesitan recurnr insxorablemente a ia fiiosofia moval
para poder ofrecer un analisis certero del tipe de problema que se debe abordar,

En este libro se analizan los conflictos morales y se estudian los diversas escenarios juridicos gue
se abren a partir de su incorporacion al ambito dal derecho constitucional. Para ello se parte de un
artisuio de Lorenzo Zucca —autor que recientemente se ha ocupadoe del fema de una manera nove-
dosa y audaz— sobre los «dilemas constitucionaless. Dicho articulo es seguido de los comentarios
de otros tres atores —Sivina Alvarez, Guillermo Lariguet y David Martinez Zorrilla-~ que también
han frabajate sobre los conflictos de derechos fundamentales y que realizan un andlisis minucioso
y original de la obra de Zucoca,

Instituciones dei derscho
Neil MacCormick

Instituciones def darecho contiene una presentacion con pretensiones de exhaustividad de una teo-
ria institucional de! derecho. Pero, a difersncia de buena parie de ia literatura contemporanea sobre
la materia, es un fibra con sl cual el lector puede también aprender de derecho. Aungue comienza
ofreciendo una definicidén de derecho como un ordan normativo institucional, luegs muestra como
desde esa parspectiva es posible aojar luz sobre cuestiones fundamentales del derecho pubiico y
del derecho privada. En esto &l fibro es un libro de ~instituciones» en un sentido que fo vincula a una
forma tradicional de literatura jurédica, de la cual las Instituciones del Derscho de Escocia (1681) de
Lard Stair son un ejemplo paradigmitico. :

Este es un libro escrito por un avtor que cree gue Ia fabor de la teona del derecho no se reduce a
aclarar las confusiones que afectan al lenguaje de los juristas; que, al conirario, cres importante
hacer un examen atento y sofisticado de las practicas jutidicas que existen reaimente, porque a
través de su reconstruccion ragional nedemos eniender la forma en que un orden normativo se
transforma, por asi decirie, en instituciones. /nstituciones del derecho es un intento de reconstruir
de este modo el dereche contemporénea.

Constitucicnalismo popular y control de constiucionalidad
Larry D. Kramer

Lz obra de Larry Kramer propone uha revision de la historia social del control de constitucionalidad
de las jeyes que recupsra e papel del puebic como piedra anguiar del progrema constitucional
estadounidense, Su revisién muestra los limites de las reconstrucciones convencionales que han
asignado al poder judicial, y en él a |a Corte Suprema, el roi da intérprete Ultimo de la Constitucitn.
Mas bien, en la meticulosa 'abor historiografica realizada por Kramer, si modelo de supremacia



‘udicial gue hoy conocemos aparece como s6lo Uno entre los mecanismos disponibles para la
resolucion de los conflicios interpresativos de los departamentos del gobisrno, Segdn nas muestra
Kramer en esta imeresante obra, la historia constitugional estadounidense es la historia del consti-
tucionalisTno popular. Ahera bien, una vez aceptada la invitacidn & repasar dos siglos de constitu-
cionalismo desde el prisma de la soberania popular, queda ia reflexién sobre las invocacicnes del
altor a reposicionar al pueble, la democracia y ei autogobiemo en el centro del proyecto constitu-
cional contemporaneo. Sara ello posible? 4 Es ello deseable?

Compendio de una teorie analitica del derecho
Alchourrén y Bulygin en sus textos
Daniel Mendcnca (ed.)

Este libro intenta reunir fragmentos de distintos textos de Alchourrén y Bulygin, crdenados tema-
ticaments, a fin de dar una idea abarcadera perc resumida del sisterna de pensamiento que slles
elabararon. En esos fragmentos, los dos auvierss hablan directaments a la mente del lector, en tanto
su recopilacion sirve de altavoz simplificador. Si la sintesis Nlega donde antes no habia llegado,
si sirve para rectificar preconceptos, aclarar dudas y remover obieciones, la intencién habré sido
satisfecha. Si, ademas, tiene por virid generar ideas, conceptos y argumentos divergentes, que
puedan plantearse y debatirse con el mismo rigor de los que agqui ¢ presentan, ia comunidad de
ios lectores habra cooperado con los autores en la mas imporanie tarea comun: hacer avanzar la
refiexidn iusfilosdfica en direccitin al perfeccionamiento de la hoy vetusta practica dei derecho.

La teorfa de la democracia en el mundo real
lan Shapire

isaiah Berlin gustaba de clasificar en dos grandes grupos a los pensadores. For un lade tos zorros,
para los que la realidad es compleja, inasimilable, diversa, por otro los erizos, para los que ha de
existir un principio arganizador que posibilite una explicacion coherente de la pluralidad, un orden,
lan Shapiro se define a si mismo como «aspirante a erizo», y este libre es uno de los capitulos de
su vigje intelectual en ese sentido.

Tal y-come el titulo nos adelanta, en él encontramos tecria y practica. Y, tanto en la una como en la
ofra, la pluma de Shapirc va mas alla de los discurses habituales y obliga al iector a revisar prasu-
puestos ¥ a adoptar una perspectiva distinta a la establecida.

Locke se presenta aquf como defensor de la legitimidad democrética, y no (0 no solo} como liberal.
Madison aparsce como defensor de una teoria pluralista de la democracia que Shapire defiende
como el mejor recurso a nuestrs alcance contra 'a dominacion, Pero esas y ofras singularidades
tedricas no se presentan aisladas, redactadas en exclusiva para la torre de marfil. Muy al contranio,
se entremezcian y se traen a colacién al aliman con i4 redlidad de nuestro munde,

Y, asi, la teoria de la demacracia se esgrime para lidiar con el aberio y el papel de la revision ju-
dicial, o con ios procesos de paz y las fransiciones a la democracia, o con el cosmopolitismo y e
derecho a la injerencia, o con la eliminacion del impuesto de patrimoenic y los wurbies procedimientos
previos tendentes a encauzar la opinidn publica mediante la preparacidn de encuestas sesgadas.
Estamos ante un tedrico, y unc de primera linga. Pero un tedrico que, & diferencia de otros, des-
ciende al mundo real y se las ve con &l

Técnicas de interpretacion juridica
Breviaric para juristas
Pierluigi Chiassoni

{5 interpretacidn es un dificil banco de pruebas para el jurista; este libro se propone ofrecer a
quien aborde el estudic del derecho © a quien en cualguier caso est& interesade en adquirir una
mayor consciencia metodolégica, un breviario de las nociones tundamentales de técnicas ds la
interpretacion juridica, acompanado de las oportunas coordinadas tedricas. Para tal fin, se ilustran
algunos tipos de silogismos judiciales Utiles para el andlisis de la jurisprudencia, los pasajes claves
de la interpretacion de los textos narmativos (desde la identificacion de las disposiciones a su tra-
ditccion en normas juridicas), los instrumentos de la argumentacion interpretativa, los resuliados
de la interpratacidn, el problema de la fidelidad del intérprete al derecho, la disciplina positiva de la
interpretacian de la ley, algunas concepciones de la interpretacion constitucional, ;as lagunas y 103
sonflictos normativos, con sus modos de identificacidn, integracion y subsuncian.








