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PRELIMINARES

MORAL, JUSTICIA'Y DERECHO

No resulta exagerado afirmar con Francisco Laporta que “el problema de las
relaciones entre moral y derecho no es un tema de la filosofia juridica, sino
que es e/ lugar donde la filosofia del derecho est¢”.! Mucha tinta ha corrido
en torno a esta tematica y, como bien senala Ernesto Garzén Valdés, “dificil-
mente se encontrard algun filésofo del derecho que no haya dedicado alguna
parte de su obra a intentar dilucidar sus posibles relaciones”.? De igual mane-
ra, como afirma Carlos Nino: “Pocas ideas despiertan tantas pasiones, consu-
men tantas energias, provocan tantas controversias, y tienen tanto impacto en
todo lo que los seres humanos valoran como la idea de justicia”.? Por supues-
to, el problema de la justicia, en cuanto valor moral y politico, tendra que
ver con la posicién que se adopte para dilucidar las relaciones entre moral y
derecho en un sentido amplio. Dos son las posibilidades basicas concebibles
respecto a esta relacion: la tesis de la separacion o la tesis de la vinculacion.

I. RELACION ENTRE MORAL, JUSTICIA Y DERECHO

Durante las primeras décadas del siglo XX se impuso la tendencia, no
a la vinculacién, sino a la separacion entre la ética y las ciencias humanas
y sociales. Esta tendencia puede percibirse claramente en tres ejemplos sig-
nificativos: el de Lionel Robbins en economia con su libro Ensayo sobre la
naturaleza y significado de la ciencia econdmica, de 1935; el de Hans Kelsen en
derecho con su Teoria pura del derecho, de 1934, y el de Julius Ayer en filosofia
con su Lenguaje, verdad y ldgica, de 1936,* sin olvidar, por supuesto, los trabajos

I Laporta, Francisco, Entre el derecho y la moral, México, Fontamara, 1993, p. 7.

2 Garzoén Valdés, Ernesto, “Derecho y moral”, en Vazquez, Rodolfo (ed.), Derecho y mo-
ral. Ensayos sobre un debate contempordneo, Barcelona, Gedisa, 1998, p. 19.

3 Nino, Carlos S., “Justicia”, en Garzén Valdés, Ernesto y Laporta, Francisco (eds.), £/
derecho y la justicia, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, Madrid, Trotta-CSIC, 1996,
p. 467.

+ Garzén Valdés, Ernesto, “La filosofia del derecho a fines del siglo XX, inédito.
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2 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

que tiempo atras venia realizando Max Weber en el ambito politico y social.
Todos estos autores asumian con mas o menos diferencias la postura que en
ética se conoce como no cognoscitivista.

Para Weber existe una nitida diferencia entre obrar segiin la maxima
de una ética de la conviceién, acorde con una moral de corte absolutista
que ordena religiosamente hablando que “el cristiano debe obrar bien y
dejar el resultado en manos de Dios”; o segin una maxima de la ética de
la responsabilidad, como la que ordena tomar en cuenta las consecuencias
previsibles de la accion humana.’> Solo esta tGltima es propia de una actitud
explicativa o cientifica.

Por su parte, Robbins piensa que los juicios de valor de naturaleza ética
debian ser desterrados del campo de la economia. Si se quiere hablar de
una economia normativa, lo inico que podia aceptarse era la formulacion
de reglas para el uso de recursos escasos, dentro del marco de un mercado
libre, con miras a la obtenciéon de fines dados de antemano o previamente
establecidos. La justificacion de estos fines superaria los limites de la razon.

En su Teoria pura del derecho, Kelsen aboga por una separacion radical
entre moral y derecho. Esta separacion es la que aseguraria la “pureza” del
derecho. A diferencia de la moral, cuyo sistema normativo es estatico, el
del derecho es dinamico, es decir, requiere para la creaciéon de sus normas
de actos volitivos dirigidos a la persecucion de sus fines que, al igual que
en Robbins, escapan a todo intento de justificacién universalmente valida.
Para Kelsen, si el positivismo juridico quiere ser congruente, debe descansar
en un relativismo axiolégico. Como explica en su ensayo ;Qué es la justicia?,
de 1953, ante un conflicto de valores o de intereses —que es el ambito en
el que hace su aparicién el problema de la justicia— no hay posibilidad
de ofrecer una respuesta objetiva, racional o cientifica: “En tltimo caso es
nuestro sentimiento, nuestra voluntad, no nuestra razon, lo emocional y no
lo racional de nuestra conciencia, quien resuelve el conflicto”.® Uno de los
ejemplos para ilustrar este tipo de conflictos es el siguiente:

[...] aun esclavo o a un prisionero de un campo de concentracién en donde
la fuga es imposible, se le plantea el problema de saber si el suicidio es moral o
no. [...] La solucion depende de la decision que determina cual de los valores,
vida o libertad, es superior. Si la vida es el valor mas alto, el suicidio es injusto,
si lo es la libertad y st una vida sin libertad no tiene valor alguno, el suicidio
no es entonces tan solo permitido sino exigido. Es el problema de la jerarquia

> Véase Weber, Max, El politico y el cientifico, trad. de Francisco Rubio Llorente, Madrid,
Alianza Editorial, 1967, pp. 163-164.
6 Ibidem, p. 20.
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PRELIMINARES. MORAL, JUSTICIA Y DERECHO 3

entre el valor de la vida y el valor de la libertad. En este caso solo es posible
una solucién subjetiva, una solucién que tnicamente tiene valor para el suje-
to que juzga y que en ningun caso alcanza la validez universal que posee, por
ejemplo, la frase que afirma que el calor dilata los metales. Este tltimo es un
juicio de realidad y no de valor.”

Para Ayer, los enunciados éticos o metafisicos no pueden ser verifica-
dos empiricamente y la filosofia debe limitarse a un riguroso analisis del
lenguaje. Los juicios éticos, a su vez, se reducirian a expresiones de estado
de animo de aprobacién o de rechazo. En la filosofia del derecho, Alf Ross,
digno representante del realismo juridico escandinavo, recogeria esta ver-
sion emotivista de la ética en su libro Sobre el derecho y la justicia, de 1958, en
el que sostendria que:

Las palabras “justa e “injusta” (o “correcta” o “incorrecta”) tienen sentido
cuando se aplican para caracterizar la decision hecha por un juez, o por
cualquier otra persona que debe aplicar un conjunto determinado de reglas.
[...] Pero aplicadas para caracterizar una regla general o un orden, las pa-
labras “justo” e “injusto” carecen de significado. [...] Invocar la justicia es
como dar un golpe sobre la mesa: una expresion emocional que hace de la
propia exigencia un postulado absoluto. Esta no es una manera adecuada de
obtener comprension mutua. Es imposible tener una discusion racional con
quien apela a la “justicia”, porque nada dice que pueda ser argiiido en pro o
en contra. Sus palabras constituyen persuacién, no argumento.?

Hasta la década de los cincuenta, la posicién no cognoscitivista fue la
predominante en el pensamiento iusfilosofico.?

La Segunda Guerra Mundial provocé una enorme conmocién que se
extendi6 desde la total desconfianza en la razon hasta el intento de buscar
nuevas vias tedricas para superar el escepticismo ético. Una de estas vias
se dio a partir de un renacimiento del iusnaturalismo que, desde 1945, se
prolongé con fecundidad hasta principios de los setenta. Este clima de com-
placencia fue registrado por el fil6sofo del derecho espafiol Luis Recaséns
Siches en una de sus Gltimas obras:

7 Kelsen, Hans, ;Qué es la justicia?, trad. de Ernesto Garzon Valdés, México, Fontamara,
1991, pp. 20-21.

8 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, trad. de Genaro Carrié, Buenos Aires, Eudeba,
1994, p. 267.

9 George Nakhnikian ofrece un buen anélisis de estas corrientes éticas y su relaciéon con
el derecho en su libro El derecho y las teorias éticas contempordneas, trad. de Eugenio Bulygin y
Genaro Carri6, 1957, México, reed. por Fontamara, 1991.
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4 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

Es un hecho patente, pues esta ahi entre nosotros que, en términos generales,
la filosofia juridica del siglo XX —en un gran nimero de sus producciones—
se caracteriza por un vigoroso renacimiento de la axiologia o estimativa; y
que en sus desarrollos durante los tltimos veinticinco anos (1945-1970), ade-
mas, se caracteriza, dentro de la estimativa, por un renacimiento de tesis de
Derecho natural [...] se ha producido en el siglo XX lo que puede llamarse
el Segundo Renacimiento Iusnaturalista, lleno de impetu, y a la vez, de rigor
filoséfico, en nuevas meditaciones de ejemplar precision mental y con plena
conciencia estricta de los problemas y de los renovados métodos que se deben
emplear para el enfoque y el tratamiento de estas cuestiones.!?

Al pasar revista de los nombres representativos de este “Segundo Re-
nacimiento [usnaturalista”, citados por Recaséns —Brunner, Messner, Ver-
dross, Maihofer, Welzel, Maritain, Lecrecq, Villey, Bodenheimer, Fuller, Le-
gaz y Lacamabra, Preciado Hernandez, entre otros—,'! uno no podria mas
que compartir el entusiasmo de un filésofo que, como el propio Recaséns, ve
un futuro prometedor para la doctrina del derecho natural. La realidad, sin
embargo, lo desminti6.'? En no pocos casos, el iusnaturalismo ha terminado
mostrando un caracter ideol6gico muy cercano a posiciones ético-religiosas
que por lo general resultaron dificilmente coherentes con los postulados
de doctrinas democratico-liberales. En otros casos, ha comulgado con lo
que algunos autores han llamado iusnaturalismo ontolégico, cuyos repre-
sentantes no terminaron de superar ciertos problemas l6gicos, como es el de
la llamada “falacia naturalista”, o bien, problemas epistemologicos, como la
creencia en el caracter absoluto e inmutable de la verdad y de los principios
morales.

Una version menos rigida del iusnaturalismo, que podria denominarse
“lusnaturalismo deontologico”, que sin duda resulta mas atractiva que el

10° Recaséns Siches, Luis, Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y légica “razonable”, México,

FCE-UNAM, 1971, pp. 309 y 319.

1T Recaséns Siches, Luis, Pensamiento juridico en el siglo XX, México, Porrtia, 1963.

12 A este respecto, véase el testimonio personal de Roberto Vernengo publicado en el
nimero inaugural de la revista Doxa, Alicante, 1984, pp. 253-255. Cito un pasaje ilustrativo:
“Ese mundo cristalino de esencias, regiones eidéticas, categorias y condiciones de posibi-
lidad, se nos vino abajo, a principios de los cincuenta, con el simple y modesto ensayo de
von Wright sobre la légica dedntica. Carnap, Reinchenbach, Tarski, Wittgenstein comen-
zaron a resonar en la Facultad de Derecho, donde hasta ese entonces solo oiamos hablar de
Kant, Husserl y Heidegger [...]. Por cierto, que Cossio y Gioja, partiendo de su formacion
fenomenoldgica, nos habian disuadido de tomar demasiado en serio las construcciones y la
terminologia del tomismo, y ello tanto mas, cuando el jusnaturalismo tomista significaba en
la Argentina, entonces y ahora, como en Espafia por esos afos, la version oficial reaccionaria
y oscurantista en el plano politico”.
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PRELIMINARES. MORAL, JUSTICIA Y DERECHO

tusnaturalismo de corte absolutista y confesional, es la que presenta Gustav
Radbruch, quien ejercera una gran influencia en un autor contemporaneo
como Robert Alexy a partir del uso de la llamada “clausula Radbruch”,
asi como en decisiones judiciales como la del Tribunal Constitucional Fede-
ral de Alemania en el caso conocido como Los guardianes del muro."?

En un esfuerzo de sintesis se podria decir que los partidarios del iusna-
turalismo ontolégico aceptan, con mas o menos ¢énfasis, las siguientes pre-
misas:

a) Existe un nexo necesario entre moral y derecho. La validez del dere-
cho se fundamenta en la moral.

b) Una ley, para ser valida, debe ser justa.

¢) El derecho natural se deduce de la naturaleza humana.

d) Existe uno y solo un principio de ley natural que desde el punto de
vista formal se formularia: “se debe procurar el bien y evitar el mal”;
y desde el punto de vista material: “para todo x, x es moralmente
recto si es un acto conforme a la naturaleza humana”.

¢) El ultimo fundamento de validez de la ley natural es la ley eterna.

Por su parte, el iusnaturalismo deontologico partiria de los siguientes
enunciados:

a) Existe un nexo necesario entre moral y derecho. La validez del dere-
cho se fundamenta en la moral.

b) No se sigue necesariamente que una ley, para ser valida, deba ser
justa. Un derecho injusto sigue siendo valido, aunque sea una “co-
rrupcion de ley”.

¢) El derecho no se deduce de la naturaleza humana. El deber ser no
puede inferirse del ser, a menos que se incurra en la falacia naturalis-
ta. La ley natural es el conjunto de principios practicos autoevidentes
que prescriben lo que debe ser.

d) Existe una pluralidad de principios practicos de acuerdo con la plu-
ralidad de inclinaciones naturales de los individuos. Estas inclinacio-
nes naturales, en cuanto bienes basicos, son inconmensurables y, por
tanto, no susceptibles de jerarquizacion.

13 Tribunal Constitucional Federal de Alemania, BVerfG EuGRZ 1996, 538, 24 de no-
viembre de 1996, en Guibourg, Ricardo, “De los guardianes del muro”, en Teoria general del
derecho, Buenos Aires, La Ley, 2003, col. de Analisis Jurisprudencial.
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6 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

¢) Los principios practicos normativos, en cuanto principios autoevi-
dentes, no requieren de una ulterior fundamentacion en la ley eterna.

De regreso con Radbruch, habria que distinguir diversos grados de in-
justicia, y no siempre el derecho positivo debe ceder ante una situaciéon
injusta:

Siendo, por tanto, la seguridad juridica una forma de la justicia, tenemos que
la pugna de la justicia con la seguridad juridica representa un conflicto de la
justicia consigo misma. Por eso este conflicto no puede ser resuelto de una
manera univoca. Tratase de una cuestion de grado: alli donde la injusticia del
derecho positivo alcance tales proporciones que la seguridad juridica garanti-
zada por el derecho positivo no represente ya nada en comparacion con aquel
grado de injusticia, no cabe duda de que el derecho positivo injusto debera
ceder el paso a la justicia.'*

Para Radbruch, como lo serd para Alexy, y de acuerdo con una larga
tradicion,'s la justicia consiste en “dar a cada quien lo suyo” —suum cuique
tribuere—, por lo que el objeto de la justicia no abarca todo el ambito de la
moral, sino aquella parte que se ocupa de la distribuciéon y de la compensa-
ci6n. Ambas corresponden al ambito particular de la justicia que debe dis-
tinguirse de su caracter general o legal. La justicia distributiva tiene que ver
tipicamente con la asistencia social y los impuestos; mientras que la justicia
como compensaciéon o conmutativa comprende tres situaciones basicas: la
relacion entre pena y culpa; entre daio y restitucioén, y entre prestaciéon y
contraprestacion, es decir, tanto las relaciones contractuales como las extra-
contractuales.!®

En los afios de posguerra, no mejor suerte que la del iusnaturalismo on-
tolégico corri6 el positivismo juridico. En su vertiente ideologica ha preten-
dido justificar la obediencia incondicional al derecho a partir de la validez

14 Radbruch, Gustav, Introduccién a la_filosofia del derecho, trad. de Wenceslao Roces, Méxi-
co, FCE, 1951, p. 44.

15 Véase Aristoteles, Etica nicomaquea, lib. V, v. 1130b-1131a, trad. de Antonio Gémez
Robledo, México, UNAM, 1954: “De la justicia particular y de lo justo segun ella, una forma
tiene lugar en las distribuciones de honor o de riquezas o de otras cosas que puedan repar-
tirse entre los miembros de la republica, en las cuales puede haber desigualdad e igualdad
entre uno y otro. La otra forma desempefia una funcién correctiva, en las transacciones o
conmutaciones privadas. De esta, a su vez, hay dos partes, como quiera que de las transac-
ciones privadas unas son voluntarias y otras involuntarias™.

16 Véase Alexy, Robert, La instilucionalizacién de la justicia, trad. de José Antonio Seoane,
Granada, Comares, 2005, pp. 55-57.
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PRELIMINARES. MORAL, JUSTICIA Y DERECHO 7

de las normas, favoreciendo, al igual que el iusnaturalismo extremo, posi-
ciones abiertamente antidemocraticas. Su vocacion neutralista con respecto
a la moral lo condujo a un callejon sin salida para una posible justificacion
integral del derecho. Asimismo, desde el punto de vista teoérico, el positi-
vismo juridico fue objeto de innumerables criticas —especialmente por los
defensores del realismo juridico— por su cercania con una concepcion esta-
tista del derecho en un momento donde lo que se cuestionaba precisamente
era el concepto cerrado de soberania estatal.

Los juicios de Naremberg, que se llevaron a cabo del 20 de noviembre
de 1945 al 1 de octubre de 1946, pusieron a prueba las diferencias entre las
concepciones lusnaturalistas y positivistas, y la legitimidad de los mismos fue
cuestionada severamente bajo el principio de no retroactividad y taxativi-
dad en la aplicacién de la ley penal internacional.!”

Desde fines de los cincuenta y principios de los sesenta, con la obra de
Norberto Bobbio y de Herbert Hart —y en México con Eduardo Garcia
Maynez—, se comenz6 a tomar conciencia de la necesidad de superar cri-
ticamente los paradigmas tradicionales, suavizandolos o simplemente bus-
cando nuevas alternativas. La polémica “dura” entre iusnaturalistas y ius-
positivistas comenz6 a diluirse para dar lugar a puntos de vista no solo mas
ajustados a la realidad, sino mas fecundos en sus propuestas teoricas.

II. SUPERACION DE LOS ENFOQUES TRADICIONALES

Herbert Hart, en su libro El concepto de derecho, de 1961, intento, entre
otros propositos, refutar la teoria de Austin y en parte la de Kelsen; y ex-
plicar la normatividad juridica manteniendo la tesis de la separacién entre
moral y derecho. Mas alla del éxito alcanzado por Hart en su doble pro-
posito, lo cierto es que la rigidez en la confrontacion entre iusnaturalistas y
positivistas se suavizo apelando a la distincion entre “punto de vista inter-
no” y “punto de vista externo” con respecto a las normas, y también con su

17 Véase la recreaciéon de los juicios de Naremberg que propone Nino, Carlos S.,
Introduccion al andlisis del derecho, Espaia, Ariel, 2003, pp. 18-27, en la que pone a dialogar
las diferentes concepciones del derecho, como en su momento (1949) lo hizo Fuller, Lon,
El caso de los exploradores de cavernas, trad. de Genaro Carri6 y Leopoldo Niilus, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2002, con base en “El caso de la Mignonette™: Reino Unido, High Court of Jus-
tice (Queen’s Bench Division), Her Majesty The Queen vs. Tom Dudley and Edwin Stephens, 14 Q.B.D.
273, 1884, en Gustav Radbruch, El espiritu del derecho inglés, trad. de Fernando Vela, Espana,
Revista de Occidente, 1958.
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8 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

propuesta de un “contenido minimo de derecho natural”, inspirada en el
empirismo de Hume.

Sibien Hart acepta la tesis de la separacién entre moral y derecho como
caracteristica del positivismo juridico en general, hay que distinguir esta te-
sis con respecto a otras, propias del positivismo utilitarista y del positivismo
formalista. Hart identifica cinco significados de “positivismo™:

a) La pretension de que no existe conexiéon necesaria entre el derecho
y la moral.

b) La pretension de que el analisis (o estudio del significado) de los con-
ceptos juridicos es algo que vale la pena hacer y algo que debe ser di-
ferenciado de las indagaciones historicas sobre las causas u origenes
de las normas, de las indagaciones sobre la relacion entre el derecho y
otros fenémenos sociales, y de la critica o evaluacion del derecho, ya
sea en términos de moral, objetivos sociales u otros.

¢) La pretension de que las leyes son 6rdenes de seres humanos (teoria
imperativa de las normas).

d) La pretension de que un sistema juridico es un “sistema logicamen-
te cerrado” en el que las decisiones juridicas correctas pueden ser
deducidas de normas juridicas predeterminadas por medios logicos,
sin referencia a propoésitos sociales, estandares morales o lineas de
orientacion.

¢) La pretension de que los juicios morales no pueden ser establecidos o
defendidos, como lo son los juicios de hecho, por argumentos, prue-
bas o demostraciones racionales (teorias no cognoscitivistas).'®

Si aceptamos estas premisas, Austin, por ejemplo, estaria de acuerdo
con los tres primeros significados de positivismo, pero rechazaria los dos
ultimos; Hart aceptaria con Austin @) y ) y el rechazo de d), pero se apar-
ta con respecto a ¢) y propone ademds una postura intermedia entre el
cognoscitivismo y el no cognoscitivismo. El positivismo juridico, entonces,
debe matizarse.

Con respecto al “punto de vista interno”, vale preguntarse si para Hart
este supone un punto de vista moral, no solo en términos de un nexo con-
tingente, sino sobre todo necesario. Si se admite que el “punto de vista in-
terno” es una condicién necesaria para la existencia de un orden juridico

18 Hart, Herbert, “El positivismo juridico y la separacién entre el derecho y la moral”,
en Harvard Law Review, 1958, trad. de Genaro Carrié, en H. L. A. Hart: Derecho y moral, contri-
buciones a su andlisis, Buenos Aires, Depalma, 1962.
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PRELIMINARES. MORAL, JUSTICIA Y DERECHO 9

positivo y se distingue de un “punto de vista externo”, y ambos se refieren
a las razones que se pueden tener para obedecer al derecho, entonces debe
aceptarse que las razones prudenciales corresponden al “punto de vista ex-
terno”, y las morales o criticas al “punto de vista interno”. Esta interpreta-
cién parece confirmarse en las propias palabras de Hart:

Lo que es necesario es que haya una actitud critica reflexiva con respecto
a ciertas pautas de comportamiento como un criterio comun y que esto se
manifieste en critica (incluyendo la autocritica), en pedidos de conformidad
y en el reconocimiento de que tal critica y exigencias estén justificadas, todo
lo cual encuentra su expresion caracteristica en la terminologia de “debe”,
“tiene que” y “deberia”, “correcto”, “falso”.!?

Por lo que hace al “contenido minimo de derecho natural”, si bien es
patente la deuda de Hart con Hobbes, y especialmente con Hume, en la
pretension de deslindar al derecho natural de todo componente teologi-
co y metafisico, y secularizarlo empiricamente poniendo de manifiesto las
“circunstancias” de la justicia —vulnerabilidad, igualdad aproximada, al-
truismo limitado, recursos escasos, y comprension, inteligencia y fuerza de
voluntad limitadas, en los seres humanos—, lo cierto es que no podemos
desentendernos del todo de un elemento teleologico en la naturaleza. En
palabras de Hart, tal componente teleologico:

[...] persiste en alguna de las formas en que pensamos en los seres humanos
y hablamos de ellos. El mismo esta latente cuando caracterizamos a ciertas
cosas como necesidades humanas que es bueno satisfacer y en ciertas cosas he-
chas a seres humanos, o sufridas por ellos, como daiios o lesiones. Asi, aunque
es verdad que algunos hombres pueden rehusarse a comer o a descansar por-
que quieren morir, concebimos al comer y al descansar como algo mas que
cosas que los hombres hacen o simplemente desean. La comida y el descanso
son necesidades humanas, aunque algunos se niegan a aceptarlas cuando las
necesitan. Por ello decimos no solo que es natural que todos los hombres co-
man y duerman, sino que todos los hombres deben comer y dormir, o que es
naturalmente bueno hacer esas cosas.?

JTransito indebido del ser al deber ser? Es probable, pero quizas no de-
bamos, en la practica, ser tan rigurosos y pensar que existe un abismo entre
el sery el deber ser, y tenga razén Mario Bunge cuando afirma que:

19 Hart, Herbert, El concepto de derecho, trad. de Genaro Carri6, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, p. 72.
20" Ibidem, pp. 235-236.
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[...] st me digo que debo pagar mi deuda y la pago, cruzo el abismo entre el
deber ser y el ser. De la misma manera, cuando tomo nota de una situaciéon
injusta y resuelvo remediarla, recorro la via inversa. Lo que separa el ser del
deber ser es un abismo conceptual o l6gico, pero en la practica no es un cisma
insuperable: es una mera zanja y podemos saltar por encima de ella.?!

Para Hart, moral y justicia no son coextensivos. Hart, por lo comun,
diria de un padre que ha tratado con crueldad a su hijo, que ha hecho algo
moralmente malo, pero no injusto. Lo justo tiene que ver més bien con el
equilibrio, la proporcion, lo equitativo. El padre seria injusto si tratara des-
igualmente a sus hijos discriminando a alguno de ellos aplicando una nor-
matividad que exige un trato equitativo. La justicia se mueve en un entorno
publico, supone relaciones intersubjetivas como lo exige la misma nociéon
de igualdad.

Asimismo, debe distinguirse entre justicia formal y material. Desde el
punto de vista juridico, no resulta absurdo que una ley injusta, que prohibe
el acceso de gente de color a un parque, sea administrada con justicia: solo
se condenarian a los que la transgreden. Esta situacion, que nos resulta in-
tuitivamente inadmisible desde el punto de vista de la justicia material, nos
plantea el interrogante de: ;qué cosas son relevantes o irrelevantes en los
seres humanos? Para Hart hay una preconcepcion de la naturaleza humana
por la que entendemos que los seres humanos deben ser tratados con igual-
dad, y que color, estatura, creencias religiosas, sexo, son caracteristicas irre-
levantes. Esta preconcepcion antropologica en términos del principio de no
discriminacién parece que se constituye como un valor inherente al derecho
en términos de justicia y cabria preguntarse si no deberia formar parte del
mismo “contenido minimo de derecho natural”.

A partir de Norberto Bobbio resulta necesario distinguir entre diferen-
tes enfoques desde los cuales se puede analizar el positivismo o el iusnatura-
lismo. En una serie de ensayos escritos a principios de los anos sesenta, reu-
nidos posteriormente bajo el titulo £ problema del positivismo juridico,?> Bobbio
distingue tres puntos de vista desde los cuales debe entenderse tal concep-
ci6n: como aproximacién o enfoque —que en un sentido amplio podriamos
llamar “metodologico”™ —, como “teoria” y como “ideologia”.

Desde el punto de vista metodologico, el positivismo juridico “asume
frente al derecho una actitud avalorativa u objetiva o éticamente neutral; es

21 Cit. por Ernesto Garzén Valdés, en Vazquez, Rodolfo (ed.), Derecho y moral. .., cit., p. 47.
22 Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, trad. de Ernesto Garzén Valdés,
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1965; reed. en México, Fontamara, 1991.
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decir, acepta como criterio para distinguir una regla juridica de una no juri-
dica la derivacion de hechos verificables [...] y no la mayor o menor corres-
pondencia con cierto sistema de valores”. Este approach “cientifico” en el es-
tudio del derecho supone asumir una perspectiva descriptivista. Cualquier
introduccién valorativa vulneraria la pretension de cientificidad y converti-
ria a la ciencia juridica en “politica juridica”, es decir, en un conocimiento
de tipo prescriptivo.

Por lo que respecta al positivismo juridico entendido como “teoria”,
Bobbio lo resume en cinco tesis basicas:

1. El derecho es coactivo, es decir, es un sistema de normas que se apli-
can por la fuerza o cuyo contenido reglamenta el uso de la fuerza.

2. La norma juridica es imperativa, es decir, debe entenderse como
mandato.

3. La supremacia de la ley sobre las otras fuentes del derecho y la reduc-
ci6n de estas ultimas a fuentes subordinadas o aparentes.

4. El ordenamiento juridico entendido como un sistema al que se atri-
buye el caracter de plenitud o ausencia de lagunas y de coherencia o
falta de antinomias.

5. Por Gltimo, la consideracion de la actividad del jurista o del juez
como actividad esencialmente légica o aplicacién mecénica de la
norma bajo el criterio de subsuncion.

Finalmente, en cuanto ideologia, el positivismo juridico asume la creen-
cia en ciertos valores y confiere al derecho que es, por el solo hecho de
existir, un valor positivo. De acuerdo con el mismo Bobbio, un positivista
puede argumentar a favor del valor positivo del derecho, bien sea haciendo
coincidir el juicio de justicia o de injusticia de las leyes con el juicio sobre su
validez o invalidez, o bien mostrando que la sola existencia del derecho, in-
dependientemente del valor moral de sus reglas, sirve para la obtencion de
ciertos fines deseables como el orden, la paz, la certeza, la justicia legal. Con
cualquiera de las argumentaciones, lo que se concluye es que la obediencia
a las normas juridicas es un deber moral. Sea por su validez o por la preser-
vacion de ciertos “valores intrajuridicos”, el derecho debe ser obedecido no
solo por temor a la sancion, sino por deber moral.

Entre los tres puntos de vista o aspectos del positivismo juridico no exis-
te un nexo necesario, sino contingente, factico o histérico. Se puede ser
positivista “metodologico” y no serlo desde el punto de vista teérico o ideo-
logico. Por ello se comprende el siguiente testimonio del propio autor:
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12 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

Creo que el modo mas prudente de responder a la pregunta acerca de st cier-
to autor es jusnaturalista o positivista, es decir, con un gesto de cautela “...
depende”. Depende del punto de vista en el cual uno se coloca para juzgarlo.
Puede suceder que sea positivista desde un cierto punto de vista y jusnatura-
lista desde otro. En la medida en que sea util, pongo como ejemplo mi caso
personal: ante el enfrentamiento de las ideologias, donde no es posible nin-
guna tergiversacion, soy jusnaturalista; con respecto al método soy, con igual
conviceién, positivista; en lo que se refiere, finalmente, a la teoria del derecho,
no soy ni lo uno ni lo otro.?

La misma distincion entre los aspectos “metodologico”, “tedrico” e
“ideologico” sirve a Bobio para su concepcion de la filosofia del derecho en
un sentido amplio, es decir, como aquella disciplina que se ocupa:

1. De la metodologia que adoptan los juristas para comprender, inter-
pretar e integrar las normas del o de los ordenamientos juridicos
(teoria de la ciencia juridica).

2. De la determinacién del concepto de derecho a partir de una reflexién
sobre las normas y el ordenamiento juridico (teoria del derecho).

3. De las relaciones del derecho con los principios de justicia y, en ge-
neral, con los valores basicos que cohesionan normativamente una
sociedad: libertad, igualdad, bienestar, por ejemplo (teoria de la
justicia).2t

Es en este tltimo aspecto como entendemos, con Bobbio, una teoria de
la justicia, es decir, como constitutiva, como parte integral de la filosofia del
derecho.

Al jurista, en cuanto jurista, también le compete determinar el concep-
to de derecho y establecer y tomar posicion frente a una concepcion de la
justicia. El filosofo del derecho debe asumir una posicién justificatoria de las
normas juridicas, “punto de vista interno”, o del participante, para usar la
terminologia de Hart, que incorpore los principios de justicia de forma cri-
tica para dar cuenta de los problemas contemporaneos a los que un jurista,
en cuanto jurista, no puede y no debe renunciar.

Para Eduardo Garcia Maynez, los conceptos de validez intrinseca (ius-
naturalismo), validez formal (positivismo) y positividad (realismo juridico)
no corresponden a un solo objeto, con lo cual el derecho es susceptible de

23 Ibidem, p. 89.
>+ Véase Bobbio, Norberto, “Naturaleza y funcién de la filosofia del derecho”, en Ruiz
Miguel, Alfonso (ed.), Contribucidn a la teoria del derecho, Madrid, Debate, 1990, pp. 91 y ss.
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tener tres definiciones diversas. Pero esta division solo tiene un valor tedrico
y la reunién de las tres notas en todos y cada uno de los preceptos que for-
man un ordenamiento juridico constituyen un caso limite o ideal de realiza-
ci6én de la justicia. Por ello afirma con claridad:

La superacion de tal diversidad no estriba en referir las nociones de validez
formal y validez intrinseca a un concepto genérico de validez, ni en una re-
duccién semejante de los términos derecho vigente, derecho justo y derecho
positivo, sino en el establecimiento de un orden juridico que ademas de tener
validez formal, valga de manera objetiva y goce de eficacia. Si la solucion del
problema no puede hallarse en la 6rbita de la teoria, habra que buscarla en
el terreno de la acci6n.?

Esto es lo que Maynez denominé la idea juridica y su desarrollo dialéctico.
:Qué entiende Maynez por esta idea?:

El dualismo normativo aparece como oposicion transitoria y relativa de los mo-
mentos iniciales de un solo desarrollo, que encuentra su culminacion en la
sintesis superadora de esos momentos. La realizacion —y oposicién pasa-
jera— entre el ideal no realizado y la realidad que para afirmarse niega los
principios que le confieren sentido, encuentra su cumplimiento y elimina todo
antagonismo cuando la idea se transforma en realidad y esta realiza la idea.
La pugna entre los dos criterios queda superada en el tercer estadio del proceso, al cotncidir
en un solo orden juridico los atributos de validez intrinseca, validez formal y positividad.?®

Para Garcia Maynez, los iusnaturalistas clasicos cometian el error de
pensar que era posible construir todo un sistema de derecho natural sobre
unos pocos principios basicos, ignorando la relatividad esencial de los va-
lores juridicos, en conexion con las circunstancias cambiantes de espacio y
tiempo. Por su parte, el positivismo juridico caia en el error de creer que el
derecho natural era irrealizable, ya que en cuanto se positivizaba quedaba
destruida su propia idea.

Segin Garcia Maynez, lo que ninguno llegd a comprender, y que ya
habia visto con claridad Nicolai Hartmann, es que existe una tendencia ha-
cia lo ideal inmanente en lo positivo. Dicho en otros términos: todo derecho
positivo tiene la “pretension de ser justo”. Que asi sea es algo que se percibe

25 Garcia Maynez, Eduardo, La definicién del derecho, México, Universidad Veracruzana,
1960, p. 245.

26 Ibidem, p. 249. Véase también del mismo autor Filosofia del derecho, México, Porrta,
1974, p. 517; Positivismo juridico, realismo socioldgico y tusnaturalismo, México, Fontamara, 1993, p.
174; y Dudlogos juridicos, México, Porraa, 1978, p. 433.

DR © 2019. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
http://tinyurl.com/y6hekxny

14 TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

en los mismos regimenes de tipo dictatorial mas acentuado, que —sin pre-
juzgar sobre la calidad de su valoracion— quieren persuadir y pregonar que
su derecho es un orden justo. En los sistemas democraticos, piensa Garcia
Maynez, existe en el propio legislador una determinacién axiolégica por
principios juridicos ideales, puesto que la determinacién del contenido de la
ley solo puede hacerse a la luz de criterios de orden material; asimismo, en
los 6rganos judiciales, ante las situaciones de casos no previstos por el legis-
lador —lagunas en la ley—, o bien, de aplicacién analégica de la misma, se
recurre a criterios ultrapositivos de valoracion.

De esta manera, la idea del derecho (0 ideal), en cuanto afirmacion de que
el sentido del derecho consiste en la realizacién de valores concretos, es
la raiz del iuspositivismo y del iusnaturalismo. Por ello, quien acepte que la
verdadera seguridad es la fincada en la justicia y que la eficacia de un orden
injusto es siempre relativa, no podra aceptar que justicia y seguridad sean
valores antagbnicos:

Si la legalidad es valiosa, su valor depende precisamente de ese minimo de
justicia que a través de ella se logra. Comparada con la anarquia, no hay
duda de que es un valor positivo; mas de aqui no debe inferirse que tal valor
sea el supremo entre los juridicos ni, menos aun, que se oponga al de lo justo.
Lo que ocurre es precisamente lo contrario: la regulacion legal vale en la medida
que asegura cierto grado de igualdad y de justicia.?”

Hay mucho de cierto en estas reflexiones de Garcia Maynez. Varios fi-
lésofos del derecho contemporaneos se alinean en torno a la defensa de la
“tesis de la vinculacion” entre moral y derecho. Tal es el caso, como hemos
visto, de Robert Alexy con su idea de la “pretension de correcciéon” como
un elemento necesario del concepto de derecho; o de Ernesto Garzén Val-
dés, que extiende la idea de “pretension de correccion” de Alexy a la idea
de “pretension de legitimidad” de los sistemas juridico-politicos; o bien, la
idea de Otto Brusiin y el mismo Garzén Valdés con el argumento, que ya
encontramos en Garcia Maynez, de la interrelacion entre seguridad y un
minimo de justicia.

Sostener la tesis de la vinculacién entre moral y derecho en las versiones
“débiles” que he mencionado no compromete a estos autores con las pro-
puestas iusnaturalistas en sus presentaciones paradigmaticas. Por otra parte,
todos ellos se declaran al mismo tiempo “normativistas”, es decir, reconocen
que la ciencia del derecho solo puede construirse a partir del analisis de las

27 Garcia Maynez, Eduardo, La definicion del derecho.. ., cit., p. 253.
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normas puestas o positivas. Creo que en esta misma direcciéon cabe situar
la posicion de Garcia Maynez. Quizas, con respecto al debate entre iusna-
turalistas y positivistas, las propuestas superadoras como la de Maynez nos
hagan caer en la cuenta, de una vez por todas, de que tal debate merece ya
un descanso y deba quedar justamente situado como un capitulo mas de
una buena historia de las ideas juridico-filoséficas.

II1. UN ANTES Y UN DESPUES EN LA TEORIA DE LA JUSTICIA

En 1971, John Rawls publica A Theory of Fustice,®® el intento mas se-
rio —junto con el de Jirgen Habermas— de ofrecer una fundamentacion
racional de las normas morales. La obra de Rawls no solo ha tenido una
influencia directa en la reformulaciéon de la relacion entre derecho y moral,
sino que también ha estimulado el interés de muchos filésofos del derecho
por la filosofia politica y la filosofia de la economia. Como afirma Ronald
Dworkin:

Rawls no se percibié a si mismo como filésofo del derecho, y si bien en su
obra se encuentran muchas discusiones juridicas importantes [...] realizo sus
principales contribuciones a la teoria juridica a través de su filosofia politi-
ca, puesto que la teoria juridica es un departamento de la filosofia politica y
Rawls escribié de manera abstracta sobre toda la disciplina.??

La obra de Rawls marca una inflexiéon notable en los estudios sobre la
justicia y no resulta exagerado hablar de un antes y un después a partir de
su obra. En un sentido, es legitimo considerar a la obra de Rawls como un
cierre de un periodo —los sesenta— caracterizado por demandas sociales
de colectivos histérica y culturalmente discriminados, de propuestas demo-
cratas en linea con un Estado de bienestar y de un replanteamiento radical
de la actividad judicial con un protagonismo mas decidido de los tribunales
federales y de las cortes supremas de justicia. Pero la propuesta rawlsiana
también ha significado, hasta nuestros dias, una reivindicacion de la ética
desde un punto de vista deontoldgico-neocontractualista que inaugura un
modo de acercamiento, y una justificacion de la actividad humana que re-

28 Rawls, John, Teoria de la justicia, trad. de Maria Dolores Gonzélez, 2* ed., México, FCE,
1995.

29 Dworkin, Ronald, “Rawls and the Law”, Keynote Address Professor Ronald Dworkin
llevada a cabo el 7 de noviembre de 2003 en la Fordham University School of Law Confe-
rence, y publicada en la Fordham Law Review, vol. 72, nam. 5, 2004, p. 1387.
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percutira en todos los ambitos de la filosofia social, desde la filosofia politica
y econdmica hasta nuestra disciplina filoséfico-juridica.

Por lo pronto, vale la pena tener en mente la distincion que Rawls pro-
pone entre concepto y concepciones de justicia. Con respecto al concepto de
justicia, Rawls acepta su cardcter intersubjetivo, alteritario, asi como su re-
laciéon con la idea de asignacion de derechos y obligaciones, cargas y benefi-
cios, entre los individuos. Asimismo, tal asignacion se puede dar bajo ciertas
“circunstancias” de la justicia tanto objetivas como subjetivas, tal como ha-
bian establecido autores como Hume y Hart. Este ntcleo basico en el que
coincidirian todos los teéricos, desde Aristoteles hasta los contemporaneos,
sera el punto de partida para las diversas concepciones que desarrollaremos
en los siguientes capitulos de este libro, comenzando por la del propio Rawls
con su propuesta de una justicia como imparcialidad.

IV. PRAELUDIUM. UN PROBLEMA JURIDICO... Y MORAL:
(CASTIGO PRUDENCIAL O GARANTISTA?

El tema de la sancion, las penas o el castigo ha ocupado la atenciéon de
los fil6sofos del derecho de una forma recurrente a lo largo de la historia.
Mi propésito en este apartado es presentar el debate sobre su justificacion
tomando como punto de partida la propuesta del filosofo mexicano del de-
recho Ulises Schmill. Espero con ello, desde estas Preliminares y de forma
introductoria, dar cuenta de la importancia de las relaciones entre derecho
y moral, y mostrar las implicaciones que puede tener esta relacién para una
teoria de la justicia.

Una de las ideas directrices en la obra de Schmill es la distinciéon que
toma de Max Weber entre “ética de la conviccion” y “ética de la responsabi-
lidad”. Esta distincion sirve de marco tedrico para determinar dos modelos
explicativos de decisiones y, con ellos, dos modelos posibles de interpretacion
juridica.’® Ambos modelos sirven también para dar cuenta de dos tendencias
observables en la conducta humana. La primera tiene que ver con los intere-
ses del sujeto sancionador, buscando su satisfaccion en la retribucion; la segun-
da tiene por objeto obtener la explicacion de la conducta delictiva. Schmill
las denomina “actitud normativa” y “actitud explicativa”, respectivamen-
te. La “actitud normativa” responde a una ética de la conviccion, mientras
que la “actitud explicativa” responde a una ética de la responsabilidad.

30 Véase Schmill, Ulises, “Interpretacién del derecho y concepciones del mundo”, en
Teoria del derecho y del Estado, México, Porrtaa, 2003.
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Tomando como punto de partida este marco conceptual, mi interés es-
5
pecifico en este apartado es presentar los dos modelos en los términos de
Schmill, su critica a una ética de la conviccion y su preferencia por una ética
de la responsabilidad;®! proponer una tercera alternativa selalando algunas
>

limitaciones a la propuesta de Schmill, e intentar dar una respuesta a la
pregunta sobre el tipo de castigo a aplicar en el marco de la llamada justicia
transicional. En este altimo punto ejemplificaré haciendo una mencién es-
pecial al problema, dramaticamente contemporaneo, de la impunidad de la
que suelen gozar los violadores de los derechos humanos.

1. Etica de la conviccién o modelo “Cledn-absolutista™

De forma clara y detallada, Schmill sintetiza las caracteristicas tipicas
de la ética de la conviccion en las siguientes tesis. Resumo las mismas:

a) Lo debido de una conducta nunca se encuentra determinado por las
situaciones externas, sino por las condiciones internas del sujeto.

b) La desatencion al mundo externo produce una tendencia desprecia-
dora del empirismo y una proclividad al apriorismo y al absolutismo.

¢) El criterio fundamental de lo bueno consiste en seguir al pie de la
letra la maxima o norma moral de la conducta.

d) Dogmatismo en relacién con las normas. Ausencia de criticas: es la
norma fundamental.

¢) Autocracia como correlato politico.??

Esta ética de la conviccion se ejemplifica en El debate sobre Mitilene®® con
el discurso de Cle6n. Como se recordard, la materia del debate, tal como se
presenta por Tucidides, fue la dilucidacion del problema de la justificacion
de la pena, de la fundamentacion de la sancion o de la legitimidad del cas-
tigo. En palabras de Schmill:

31" Para la presentacion de cada uno de los modelos he seguido de cerca uno de los textos
mas exquisitos de la extensa obra de Schmill, Ulises, £l debate sobre Mutilene. La justificacion de
las penas, México, Verdehalago, 1998.

32 Schmill, Ulises, “Interpretacién del derecho y concepciones del mundo”, ap. cit.,
pp- 216-218.

33 Véase Tucidides, Historia de la Guerra del Peloponeso, trad. de Juan José Torres Esba-
rranch, Madrid, Biblioteca Clasica Gredos, 2000, lib. III, pp. 36-50.
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El discurso de Cle6n ha tendido a justificar la pena maxima impuesta a los
mitilenios, mediante el sehalamiento enfatico de su culpa. [...] La afirma-
ciéon de la intencionalidad del acto delictivo, base del juicio de reproche de
la culpabilidad, es el producto de la inconspicuidad de las circunstancias o
elementos condicionantes de la conducta infractora vy, por tanto, conducen
a la afirmacién de la libertad de la conducta, del libre arbitrio. [...] La culpa
es la manifestacion de la maldad y, por tanto, la medida de la pena. Ese es un
argumento emotivo, dirigido a suscitar los sentimientos de los oyentes, para
moverlos a la venganza. L.a compensacion de la culpa por medio del castigo
es una idea falsa y demagogica: la culpa no puede remediarse, no se puede
intervenir en los acontecimientos pasados, como Protagoras lo habia demos-
trado. La culpa tiene un supuesto indemostrable: que el sujeto infractor pudo
haber actuado de otra manera.’*

Bajo tales supuestos, la concepcion de Cledn es calificada por Schmill
de tradicional, absolutista, retributiva y pasional, y corresponde en sus pro-
) ) yPpP > Y p p
pios términos a la triada: pasado-pasidn-justicia:

La justicia es entendida como retribuciéon, como reaccién violenta a un mal
que se ha sufrido; por tanto, esta condicionada por el pasado. La mirada de
la retribucion esta dirigida hacia lo ya acontecido y esta cargada con la sus-
tancia del entusiasmo, generada por el deseo de venganza. La justicia, como
retribucion, satisface la pasion elemental de restablecer la igualdad rota entre
los dolores y satisfacciones comparados intersubjetivamente, que son el lote
de cada sujeto en su vida.?

Para el absolutismo moral, la inviolabilidad de los principios significa
que no esta moralmente justificado invalidarlos aun cuando exista conflicto
entre ellos. Todos los intentos de ofrecer razones en apoyo a las creencias
ultimas son superfluos. Las verdades morales autoevidentes o bien se ad-
quieren por una intuicién metafisica no corroborable intersubjetivamente,
o bien por un acto de fe religiosa. Contra este absolutismo moral es nece-
sario sostener, con Popper, la posibilidad de un control racional de nuestras
creencias y, por tanto, invalidar cualquier argumento de autoridad acepta-
do dogmaticamente. La libertad de pensamiento y discusion racional son
valores liberales que no requieren de ulterior justificacion, pero, y esto me
parece relevante para no incurrir en la misma critica que se hace del ab-
solutismo moral, “pueden justificarse pragmaticamente sobre la base del
papel que desempenan en la basqueda de la verdad”. Esta exige, al menos,

3+ Schmill, Ulises, El debate sobre Mitilene. .., cit., pp. 51y 61.
35 Ibidem, p. 66.
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“a) imaginacion, b) ensayo y error, ¢) el descubrimiento gradual de nuestros
prejuicios mediante @) y ) y la discusion critica” %6

Ahora bien, rechazar el absolutismo moral no conduce necesariamente
a una metaética subjetivista, no cognoscitivista o escéptica, desde la que,
como veremos, se sitia Schmill para defender su concepcién positivista y
cientificista, en el marco de una “ética de la responsabilidad”. Mas bien,
entre el absolutismo vy el subjetivismo cabe la posibilidad de un objetivismo
(minimo), como observamos en el tercer modelo.

Si nos situamos ahora en el punto de vista de la ética normativa, tiene
razon Schmill en resaltar las desventajas de una ética retribucionista, que
bien pueden sintetizarse en la idea de que es muy dificil aceptar el hecho de
que la suma de dos males dé como resultado un bien. En este sentido, las
siguientes preguntas resultan pertinentes:

¢Qué si no el resentimiento y el deseo de venganza explica esta preferencia
por un estado del mundo en que los males se multiplican, sin atender a la po-
sibilidad de algtn efecto benéfico para alguien? ¢No es acaso la demostracion
mas clara del fetichismo ante las reglas propia del formalismo moral toda esta
idea de que los criminales deben ser penados cualesquiera que sean las conse-
cuencias? (“aunque perezca el pueblo”, como decia Kant).%”

Sin embargo, sus desventajas no nos deben impedir ver sus bondades;
por ejemplo, excluir la posibilidad de penar a un inocente, exigir solo la
penalizacion de acciones voluntarias, prescribir penas mas severas para los
hechos mas graves, determinar que un acto intencional sea mas severamen-
te penalizado que uno negligente; aspectos todos ellos que corresponden
también a nuestras convicciones intuitivas de justicia.’

2. Etica de la responsabilidad o modelo “Diddoto-consecuencialista”

Las propiedades caracteristicas de una ¢ética de la responsabilidad, por
contraposicion a las de una ética de la conviccidén, segin Schmill, podrian
resumirse en las siguientes:

36

1994.
37

430.
38 Ibidem, p. 429.

Popper, Karl, En busca de un mundo mejor; trad. de Jorge Vigil Rubio, Barcelona, Paidos,

Nino, Carlos S., Introduccion al andlisis del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1980, pp. 429-
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a) Lo debido de una conducta se encuentra determinado por las situa-
ciones exteriores;

b) La atenciéon al mundo externo produce una tendencia favorable al
empirismo y una proclividad a rechazar el apriorismo y el absolutis-
mo;

¢) El criterio fundamental de lo bueno consiste en seguir las reglas o
maximas morales que tienden a considerar lo bueno o lo tutil de las
consecuencias y resultados externos de la propia conducta;

d) Con ello, se establece un criterio relativo de lo que es lo bueno. No
hay regla universal moral que valga para todos los lugares, tiempos,
personas o situaciones, y

¢) Silas éticas de la responsabilidad tienen las caracteristicas de ser re-
lativas, empiricas y antidogmaticas, entonces necesariamente, por
razones de congruencia, sus partidarios sustentaran a la democracia,
la que se convierte en su correlato politico.*

Tal ética de la responsabilidad se ejemplifica en El debate sobre Mitilene
con el discurso de Diédoto. El contenido del discurso puede sintetizarse en
los siguientes términos:

[...] la conveniencia y utilidad del castigo impuesto a los mitilenios. Utilidad y
conveniencia ¢para quién? Evidentemente, para el imperio ateniense, para el
poderoso. Diddoto se presenta mas radical que los propios atenienses indig-
nados: la utilidad sera el criterio del castigo de los mitilenios, no el de la cul-
pa. [...] Diédoto concibe al hombre como un ser guiado por las necesidades.
Estas son las que determinan su conducta, prima facie. [...] Desde el punto de
vista de la terminologia de los economistas podria decirse que la realizacion
de la conducta infractora se lleva a cabo porque arroja una utilidad al sujeto
infractor, superior a los costos en los que incurre con motivo de su ejecucion.
La diferencia entre las utilidades que obtiene el infractor y los costos en los
que incurre, es positiva. El infractor se comporta desde el punto de vista eco-
némico, como un hombre racional, como un empresario del crimen: calcula
sus costos y las utilidades esperadas. Si estas superan a aquellos realizara la
conducta. Se trata de la ley de la oferta y la demanda.*?

A diferencia de la argumentacion de Cledn, la de Diédoto corresponde
a la triada: futuro-razén-utilidad. A la justicia se opone la utilidad. Lo que se

39 Schmill, Ulises, “Interpretacién del derecho y concepciones del mundo™, ap. cit.,
pp- 218-220.
40 Schmill, Ulises, El debate sobre Mitilene. .., cit., pp. 64, 70-71.
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propone ahora es no mirar al pasado, poner al margen la pasion y olvidar
la retribucion. De lo que se trata es de actuar racionalmente y, en conse-
cuencia, ponderar la utilidad de la conducta presente medida por sus con-
secuencias futuras:

[...]larazén no esta de parte de la retribucion, sino de la utilidad. La culpa es
un concepto al servicio de la retribucion y es, por tanto, irracional. Afirmarla
es el producto de haber asumido la postura normativa, la cual esta al servicio
del egoismo mal entendido, pues con ello se niega el incremento de poder que
puede producir el conocimiento y la racionalidad.*!

El argumento presentado por Diddoto es de tipo utilitarista. Para el
utilitarismo, la pena no se justifica moralmente por el hecho de que quien
la recibe haya hecho algo malo en el pasado, sino para promover la felici-
dad general de cara al futuro. Varias son las bondades de este modelo, que
claramente ha destacado Schmill. Sin embargo, las principales criticas
que los deontologistas formulan a los utilitaristas podrian resumirse en las
siguientes: no se asegura bajo esta concepcion la exigencia de actitudes sub-
jetivas —intencioén o negligencia— para la responsabilidad penal; existe la
posibilidad, como consecuencia contraintuitiva, de justificar el castigo de un
inocente cuando esto sea necesario para evitar un mal mayor; pero sobre
todo, el problema no solo esta en la posibilidad de penar a los inocentes,
sino también en el castigo de los culpables. Porque:

[...] como segtn el utilitarismo, esa culpabilidad es relevante (salvo por razo-
nes de eficacia) para justificar la pena, los que han delinquido podrian legi-
timamente protestar: “;Por qué hemos de ser sacrificados nosotros en aras del
mayor beneficio del resto de la sociedad, o sea, en definitiva, de otros hom-
bres? No nos digan que porque hemos cometido delitos, porque eso, segin us-
tedes es tan moralmente irrelevante como nuestro color de piel. Ustedes nos
estan usando solo como medios en beneficio de otros”. O sea, el utilitarismo
enfrenta aqui el mismo problema de distribucién que hemos visto como el mas
serio defecto de esta teoria.*?

Hasta aqui la presentacion y critica de los dos modelos. ¢(Cuadl fue el
resultado del debate sobre Mitilene? Vencié la proposiciéon de Didédoto. Si
se parte de una visidon consecuencialista y se rechaza algan limite objetivo,
no debe sorprendernos que la decision de los atenienses, dos anos después,

U Ibidem, p. 80.
*2 Nino, Carlos S., Introduccién al andlisis del derecho, cit., pp. 430-431.
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haya sido la contraria a la sustentada en E/ debate sobre Mitilene, esta vez con-
tra los melios:

Y los atenienses ejecutaron a todos los melios en edad viril que cayeron en sus
manos y redujeron a la esclavitud a los nifios y mujeres. Fueron ellos mismos
quienes, enviando seguidamente quinientos colonos, poblaron la ciudad.®

Con un criterio de racionalidad instrumental, en un contexto conse-
cuencialista, no veo razén para que no se justifique cualquiera de las dos
sanciones si asi ha sido consensuada por conveniencia para los atenienses.
Una posible razon, sugerida por el propio Tucidides en el texto, podria ha-
ber sido la necesidad de expansion territorial y poblacional en un marco
imperialista. En un tiempo x se perdona y se aplica una sancién “relativa”
(mitileneos); en un tiempo y, por otras razones, conviene aplicar una sanciéon
“absoluta” (melios). ¢Cual es el limite? Si no se apelan a otro tipo de razo-
nes, no solo cualquiera de las dos soluciones contrapuestas son posibles, sino
que pueden ser moral y juridicamente justificables.

3. Elica de la autonomia o modelo “Pericles-objetivista”

Con animo de ajustarme al debate sobre Mitilene, pienso que quizas el
discurso finebre de Pericles,** reconstruido por el mismo Tucidides, seria un
buen ejemplo de este modelo, que no debe asimilarse al discurso de Di6do-
to, como lo hace Schmill. Es verdad, como ¢l mismo afirma, que tanto en el
discurso de Didédoto como en el de Pericles:

Estamos frente al optimismo de la primera ilustracion, surgido del descubri-
miento de la autonomia humana. No los dioses, no la tradicion, no el poder
y la heteronomia eran los que mantenian atados al hombre a modos de con-
ducta insatisfactorios e ineficaces, sino la propia incapacidad para hacer uso
de la razoén, de las palabras como guias de la accion.®

Sin embargo, mientras que en Diddoto se vislumbra la justificacion de
una racionalidad sofista de tipo instrumental —la utilidad y la conveniencia
serd el criterio de castigo a los mitilencos, y se excluye la justicia como ma-

B Cit. por Schmill, Ulises, £l debate sobre Mitilene. .., cil., pp. 87-88.
# Veéase Tucidides, op. cit., lib. I, pp. 35-46.
¥ Schmill, Ulises, El debate sobre Mitilene. .., cit., p. 56.
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teria del debate—, en el caso de Pericles son la justicia y la igualdad ante la
ley (zsonomia) las que permean todo su discurso:

Tenemos un régimen politico que no envidia las leyes de los vecinos y somos
mas bien modelo para algunos que imitadores de los demas. Recibe el nom-
bre de democracia, porque se gobierna por la mayoria y no por unos pocos;
conforme a la ley, todos tienen iguales derechos en los litigios privados y, res-
pecto a los honores, cuando alguien goza de buena reputaciéon en cualquier
aspecto, se le honra ante la comunidad por sus méritos y no por su clase so-
cial; y tampoco la pobreza, con la oscuridad de consideracion que conlleva, es
un obstaculo para nadie, si tiene algin beneficio que hacerle a la ciudad. [...]
Y asi como no nos molestamos en la convivencia privada, tampoco transgre-
dimos las leyes en los asuntos publicos, sobre todo por temor, con respecto
a los cargos publicos de cada ocasion y a las leyes vy, entre estas, particular-
mente, a las que estan puestas en beneficio de las victimas de la injusticia y a
las que, aun no escritas, conllevan por sancién una vergiienza comunmente
admitida.*®

Con todo, hay que tener presente que la lectura de estos textos clasicos
no puede hacerse en clave moderna, en términos de derechos humanos
y de una nitida distincién entre lo privado y lo pablico a partir del concepto
de autonomia individual. Pero en este discurso, reitero, se reafirma una y
otra vez un claro sentido de la justicia que dista de una interpretaciéon con-
secuencialista de la misma, en los términos de Diédoto. Entre el absolutis-
mo y el subjetivismo cabe la posibilidad de un objetivismo (minimo) muy
ajeno al dogmatismo vy, por el contrario, anclado fuertemente en premisas
empirico-racionales, en el marco de una tradicion hobessiana-kantiana. Es
falsa la idea de que cualquier alejamiento del subjetivismo nos conduciria
irremediablemente a un absolutismo moral. Ambas tradiciones, la hobessia-
na y la kantiana, aparecen conectadas en lo que, siguiendo a Nino, podria-
mos llamar “la practica social de la discusion moral”*’ que, por una parte,
satisface ciertas funciones relacionadas con la superaciéon de conflictos y el
facilitamiento de la cooperacion a través del consenso y, por otra, compren-
de ciertos presupuestos procedimentales y aun sustantivos apropiados para
satisfacer tales funciones.

Tal objetivismo moral minimo no se compromete con postulados me-
tafisicos, menos atn con premisas de fe religiosas; sirve ademas de funda-
mento a una ética normativa de corte liberal que rechaza cualquier imposi-

6 Tucidides, op. cit., lib. 11, p. 37.
47 Véase Nino, Carlos S., Eticay derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1989, pp. 104 y ss.
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ciéon de la moral por el derecho que limite injustificadamente la autonomia
personal. Arraiga en un mundo factico que impone exigencias morales y en
una clara distinciéon entre lo privado y lo ptblico justificada por el valor obje-
two de la autonomia personal. Tampoco el objetivismo ético se compromete
con una autoridad pasional y arbitraria si ella esta debidamente acotada
racionalmente.

A las triadas: pasado-pasion-justicia y futuro-razén-utilidad podria agregarse
una tercera, pasado-razén-justicia, en el marco de un Estado liberal igualitario
(democratico y social) de derecho como tnico garante de la paz. Solo la al-
ternativa pasado-razdn-justicia parece ser la via mas adecuada para legitimar
las sanciones. El marco de lo razonable es ofrecido por la idea de un Estado
democratico de derecho y la salvaguarda de los derechos fundamentales
como limite infranqueable y no negociable. Veamos esta alternativa mas
detenidamente a partir de la situacién de impunidad de la que suelen gozar
los violadores de los derechos humanos.

4. ;Castigo prudencial o castigo garantista?

Como puede advertirse, el problema de la impunidad de los violadores
de los derechos humanos no solo es un e¢jemplo que goza de plena vigen-
cia, sino que permite el analisis ético, politico y juridico como quizas pocos
ejemplos lo puedan hacer hoy dia. Por lo pronto, cabe decir que tanto en la
triada del primer modelo —pasado-pasidn-justicia— como en la del segundo
—futuro-razén-utilidad— debe quedar excluida la estrategia del olvido. En el
analisis del debate sobre Mitilene, Schmill tiene claro que el punto de par-
tida es el recuerdo, muy reciente, por cierto, de la “traicién” de los mitile-
neos. La estrategia del olvido excluye, por definicion, la acciéon de perdonar,
de reconciliarse o de castigar. Quien olvida pretende eliminar aquello que
mantiene vivo el recuerdo. Si lo logra —dificil, por cierto, ya que bastaria
que otro lo recordara para que se active la memoria— no sabe, entonces,
qué es lo que tiene que perdonar o con respecto a qué debe pedir perdén, o
con respecto a qué se le castiga o con quién debe reconciliarse.*

Si partimos del recuerdo caben tres posibilidades: el perdén, la recon-
ciliacion y el castigo. La estrategia del perdon presupone el reconocimiento
por parte del culpable del ilicito cometido. Pero no solo ello, sino también
la responsabilidad que conlleva y el arrepentimiento del mismo. Si estas ac-

* Veéase Garzon Valdés, Ernesto, “Terrorismo de Estado y justicia”, en Estudios, México,
ITAM, ntms. 56-57, 1999, p. 10.
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titudes no se manifiestan, el perdon es gratuito y exigirlo a una victima del
delito seria imponerle una acciéon supererogatoria. Como afirma Ernesto

Garzon Valdés:

En las transiciones argentina y chilena —si se prescinde de casos excepciona-
les como el del excapitan Alfredo Scilingo quien confes6 arrepentido en 1995
su participacion en los llamados “vuelos de la muerte”— ello no ha sucedido.
Por el contrario, los autores y actores del terrorismo de Estado reiteran hasta
hoy su conviccién de estar libres de culpa y cargo y de haber actuado en una
“guerra justa”. La concesion de perdones gratuitos —como ha sido el caso
de las leyes de amnistia en el caso argentino— ha servido tan solo para re-
forzar la impunidad, con el consiguiente agravio para las victimas. Esto por
lo que respecta a lo que podria llamarse “perdén institucional”. En el caso
de la victima individual, exigirle la concesion del perdon seria imponerle un
comportamiento supererogatorio que, por lo tanto, no puede ser considerado
como un deber moral.*’

Si de lo que se trata es de imponer un perdon reciproco, la estrategia
se conoce como reconciliacion. Esta estrategia es la que inspira el proceso
de transicion democratica en Espana o las acciones de la South African Truth
and Reconciliation Commusion y de la Bosnia and Herzegovina Truth and Reconcilia-
tion Commusion. La reconciliacién supone la aceptacion de una culpabilidad
reciproca, ‘“nadie es inocente” vy, por supuesto, relaciones simétricas. Con
respecto a esta ultima, en un sistema autoritario por definicién no cabe la
reconciliacion, ya que estos sistemas suponen un sistema asimétrico de ofen-
sas. Necesariamente habra victimas inocentes. Con respecto a la culpabili-
dad reciproca y colectiva, parece tratarse de:

[...] una version laica de la metafora evangélica de la “piedra” que “solo po-
dria arrojar el inocente” [...] En julio de 1982, Reynaldo Bignone, el tltimo
jerarca del “Proceso de Reconstruccion Nacional” argentino, formul6 el pre-
supuesto para una posible “reconciliacién” cuando expresé: “el que esté libre
de culpa que arroje la primera piedra”. Desde Cordoba, Arturo Illia, el siem-
pre honesto expresidente, le respondié: “Yo tengo piedras en las manos™.>°

Queda la alternativa del castigo, y aqui todavia debemos distinguir dos
tipos, que llamaré castigo prudencial y castigo garantista. El primero se une
al perdén y a la reconciliacién de cara al futuro, y se justifica desde una
perspectiva utilitarista. Esta es la solucion del modelo Diédoto-consecuen-

¥ Ibidem, p. 17.
50" Ibidem, p. 19.
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cialista, que comparte Schmill. Se habla también de castigos ejemplares o

selectivos. El segundo se justifica a partir de un retribucionismo moderado

con apego a la ley, en el marco de un Estado constitucional de derecho.
Con respecto al castigo prudencial o selectivo, esta teoria sostiene que:

La calidad de un sistema de justicia penal no puede ser juzgada desde el pun-
to de vista cuantitativo y que, dado el gran namero de culpables, es aconseja-
ble “seleccionar” algunos y aplicar solo a ellos las penas correspondientes. La
seleccion no afectaria los efectos preventivos de la pena y permitiria contar
eventualmente con la colaboraciéon de quienes tan solo se limitaron a obe-
decer ordenes. [...] Esta es la posicidon que se asumi6 en la Argentina en los
juicios contra las juntas militares y sus agentes tras la sancion de la llamada

“Ley de obediencia debida”.>!

Con razén, Garzon argumenta que, desde un punto de vista ético-nor-
mativo, parece correcto sostener que lodos los culpables deben ser conde-
nados. El criterio cuantitativo no parece ser una razén normativamente
concluyente. Por ello, la Gnica posibilidad que queda es la aplicacion del
Cédigo Penal a los culpables, con todas las garantias del Estado de derecho
democratico, es decir, un castigo garantista. En situaciones extremas, que
resultan aberrantes, contrarias al mas elemental sentido de justicia, se deben
hacer valer los derechos humanos con toda su universalidad y objetividad,
y las instituciones juridicas que garanticen en sociedades modernas los mi-
nimos basicos de seguridad y convivencia sociales. La seguridad juridica
exige un minimo de moralidad si no es que queremos deslizarnos hacia una
concepcion autocratica del Estado.

¢Se justifica entonces la intransigencia o intolerancia ante los violadores
de los derechos humanos y la defensa de tribunales internacionales que ha-
cen valer la jurisdiccion extraterritorial tratandose de delitos de lesa huma-
nidad? Pienso que si. Para tales casos no caben el perdon y la reconciliacion,
ni el castigo selectivo, para que, desde una razon prudencial o estratégica,
construyamos de cara al futuro una democracia justa. No hay negociaciéon
politica alguna que justifique su impunidad. Mas bien, lo que se exige es el
juicio y el castigo garantista. Vale la pena citar el testimonio de una de las
sobrevivientes del holocausto con ocasion de los 60 afios de la liberacion del
campo de concentracién de Auschwitz:

Jovenes del mundo, ustedes se preguntaran si he perdonado a mis verdugos.
Mi respuesta es: jNoj, nunca, jamas. Para mi la cuestiéon no se plantea en

SU Ibidem, pp. 11-12.
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términos de perdén. Yo estoy viva, sobrevivi. No soy la que debe perdonar
cuando se trata de 6 millones de judios exterminados. No se puede perdo-
nar globalmente lo que ya fue. [...] Exterminar a todos los judios por el solo
hecho de ser judios, ¢piensan que es perdonable? ;Cémo puede perdonarse
la masacre de millones y millones de nifios? ;Cémo puedo perdonar que mi
padre y mi hermano hayan desaparecido? ;Qué mi madre haya muerto int-
tilmente, que mi hermana haya padecido en Ravensbruck? ;Perdonar? No
se puede. Lo tnico es tratar de que nunca mas suceda una cosa si. Nunca
mas.>?

¢Que lo que se propone es una version retribucionista del castigo? Si,
entendida tal propuesta en el marco de un Estado democratico y social de
derecho; pero si, también, porque creo que no es necesario pensar dema-
siado en las razones que la justifican, entre otras, como sostiene Thomas
Scanlon, porque: “La gente cuyo sentimiento de haber sido danada no es
reconocido y afirmado por la ley tiene menos respeto y menos entrega a
la ley”.5% Pero también porque si las personas consideran que no se toma
en serio su condicion de victimas, se producen dos consecuencias inacep-
tables:

a) Se sienten doblemente danadas porque no solo han sufrido la accién
del agresor, sino que ademas sufren el dano psicolégico de sentirse
indefensas frente al agresor real o potencial.

b) Pueden verse impulsadas a ejercer justicia por cuenta propia. En el
primer caso se viola el principio de equidad, en el segundo el princi-
pio de seguridad ciudadana, y ambos principios son constitutivos de
un Estado democratico de derecho.>

52 Weil, Simone, “Jévenes del mundo”, Paris, enero de 2005, en suplemento ElAngel del
periodico Reforma, 30 de enero de 2005.

53 Thomas Scanlon, “Punishment and the Rule of Law”, conferencia en memoria de
Carlos S. Nino, Yale School, 24 de septiembre de 1994.

3 Véase Garzon Valdés, Ernesto, “Terrorismo de Estado y justicia”, op. cit., p. 16.
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