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Resumen: Este texto analiza a grandes rasgos los elementos mas sa-
lientes sobre el debate sostenido alrededor del ensayo de Carlos Ro-
senkrantz sobre la autoridad del derecho en situaciones de injusticia
social y econdémica. Se propone un balance de la discusion (que remar-
ca algunos ajustes importantes hechos por Rosenkrantz en reaccion
a las criticas y algunas conclusiones propias), se mencionan algunos
“hechos nuevos” en la academia y en la realidad socio-politica argen-
tina; se defiende la necesidad de una concepcion gradualista (vis a vis
una de “todo o nada”) de la autoridad del Derecho; se propugna una
revision de los requisitos de una teoria adecuada de la autoridad juri-
dica y se presentan algunos dilemas que enfrenta una posicién liberal
frente al desafio del populismo.

Palabras clave: injusticia social y economica, liberalismo, derecho,
autoridad juridica.
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Abstract: The text examines broadly the most relevant issues brought
about by the debate around Carlos Rosenkrantz’s essay on the author-
ity of law in contexts of social and economic unjustice. In the text I
take stock of the discussion, pointing out some major adjustments that
criticisms prompted in Rosenkratz’s position, and I add some further
claims. The text also mentions some “new facts” regarding academia
and Argentina’s social and political context. I argue for a gradual (in-
stead of an “all or nothing”) conception of the authority of law and
I propose a revision of the requirements for a suitable theory of legal
authority. I also introduce some of the dilemmas that populism poses
for a liberal position.

Keywords: social and economic unjustice, liberalism, law, authority
of law.

En 2006 la revista Discusiones publico un intenso debate alrededor del
texto “La autoridad del Derecho y la injusticia econémica y social”
de Carlos Rosenkrantz!. Alli se analizaba la cuestion de la obligacion
de obedecer el Derecho en sociedades injustas en el plano socio-eco-
némico. El ensayo fue acompanado de agudas observaciones criticas
por parte de Paula Gaido, Marisa Iglesias, Lucas Grosman, Jorge
Rodriguez y Hugo Seleme, que fueron respondidas por Rosenkrantz
en un texto ulterior, recogido en el mismo volumen. Aqui sintetizo
los puntos de vista en mi opinién mas relevantes, no con el animo de
polemizar retroactivamente, sino mas bien, de remarcar la muy vigen-
te necesidad de seguir debatiendo esta cuestion, a la luz de experien-
cias vividas en ésta tultima década. Preliminarmente, adelanto que la
leccién principal que extraigo de este ejemplar intercambio de ideas,
es la de eludir categorizaciones simples y de adoptar una perspectiva
abierta a multiples variables y complicaciones, si es que aspiramos a
respuestas iluminadoras en el plano de la practica politica y juridica.

U Discusiones n.° 6, Bahia Blanca: Ediuns, 2006.
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I. Introduccion

Al momento de publicarse el texto, en 2006, la Argentina llevaba una
década discutiendo acerca de los contornos de la protesta social ad-
misible, en vista del fendmeno de los “piqueteros” (manifestantes que
cortan rutas o calles en demanda de reivindicaciones econdémicas) que
se incorporaron al paisaje cotidiano del pais a mediados de los 90
como reaccion frente a las politicas de privatizacion del menemismo.
Algunas privatizaciones dejaron a ciudades enteras sin su principal
fuente de trabajo, empresas estatales, liquidadas por razones presu-
puestarias. El corte de rutas era presentado como un recurso desespe-
rado para llamar la atencion de los medios y funcionarios nacionales
que operaban desde la Ciudad de Buenos Aires, a miles de kilémetros
de las ciudades condenadas a languidecer. Los piquetes fueron exten-
diéndose como método de protesta y perdiendo aceptabilidad social
a medida que se volvieron una practica rutinaria que se sumaba a la
carrera de obstaculos que es la vida cotidiana en las ciudades.

Un caso mas contundente en cuanto a la violencia involucrada
fue el “Santiagazo” de 1996, un levantamiento popular que ayudo
a poner fin al control despético, prolongado por cuatro décadas, del
Gobernador Juarez sobre la provincia de Santiago del Estero.

Las distintas formas de accion directa fueron objeto de muchas discu-
siones publicas. La primera divisoria de aguas se dio entre quienes, por
un lado, blandian una posicion mas legalista que rechazaba las acciones
directas y las consideraba como conductas delictivas sin justificacion; y
quienes, por otro lado, rechazaban la criminalizacion de la protesta. Una
segunda controversia se presentd entre los dltimos. Lo que los dividia
era el encuadre de la conducta que se pretendia estuviera protegida de la
represion y el castigo estatales. ;Se trataban los piquetes de un ejercicio de
la libertad de expresion? ;O del derecho de huelga de los desocupados?
Por otra parte, se trataba de conductas antijuridicas, si bien justificadas o
excusables, o de conductas que ni siquiera violaban el Derecho??.

2 Véase, por ejemplo, el libro editado por Roberto Gargarella en Gargarela,
R., El derecho a resistir el Derecho, Buenos Aires: Mifio y Davila, 2005.
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El debate que me han invitado generosamente a glosar desde Ia re-
vista Discusiones se desarrolla en un plano mas elevado de abstraccion,
pero tiene implicancias directamente aplicables a las discusiones sobre
la protesta en la Argentina.

II. Las tesis de Rosenkrantz

II.1. Los requisitos de “generalidad” y “particularidad”

Carlos Rosenkrantz comienza exponiendo dos requisitos que cual-
quier enfoque sobre la autoridad del derecho deberia satisfacer. Por
un lado, la explicacion debe ser “general”, es decir que debe aplicarse
a todas las personas, no a un subconjunto de ellas. Por otro lado, la ex-
plicacion también debe ser “especial”, ya que debe explicar por qué el
orden juridico obliga a sus subditos o ciudadanos y no a las personas
de otros paises. Estos requisitos —generalidad y especialidad— son la
base de su rechazo de la mayoria de las concepciones sobre la autori-
dad del derecho.

Analiza primero las teorias contractualistas, que llama “consen-
suales”, por asimilar la obligacién juridica a las derivadas de los con-
tratos o de las promesas. No adhiere a las criticas mas usuales, como
aquellas que niegan que cualquier resultado —la esclavitud o la tira-
nia, por caso— pueda ser legitimado por medio del consentimiento o
que niegan que ciertas conductas, como no emigrar, puedan correc-
tamente ser interpretadas como conductas que consienten el orden
juridico. Por un lado afirma que muchos si aceptan explicitamente su
obligacion de obedecer el derecho, como en el caso de los juramentos
de jueces y legisladores. Por otro lado, y con respaldo en teorias del
castigo penal de tradicion Hartiana (como la justificacién consensual
de Carlos Nino), sostiene que el tipo de aceptacidon requerido por un
enfoque contractualista no precisa ser tan fuerte como el que da lugar
a las obligaciones contractuales. En efecto, afirma que el conocer las
consecuencias normativas de nuestras acciones (por ejemplo, que de-
terminada conducta esta castigada con una pena) y en ausencia de un
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costo excesivo por cumplir con la norma, es suficiente para considerar
que hemos “consentido” dicha norma. Para Rosenkrantz, sin embar-
go, las teorias consensuales fracasan por no cumplir con su requisito
de generalidad, dado que no explican por qué el derecho obliga inclu-
so a quienes han declarado su completo rechazo del orden juridico.
Analiza luego las teorias del Fair Play. Su juicio es amigable (“...el
beneficio recibido en una actividad conjunta pareciera ser una razon
para reciprocar”?), salvo por el hecho de que estas teorias tampoco
cumplen con el requisito de generalidad. En efecto, se sigue de este
enfoque que quienes nunca se beneficiaron ni beneficiaran de la vida
bajo el derecho no estan obligados a obedecerlo. Pero como segin
Rosenkrantz el Derecho obliga incluso a quienes no tienen nada qué
ganar bajo su imperio, una teoria que excluya a algunos respecto del
deber de obediencia no es aceptable.

La misma suerte corren las teorias instrumentales, como las que
sostienen que el Derecho debe ser obedecido porque produce ciertos
efectos positivos como previsibilidad, seguridad o coordinacién. Y
en todos los casos su estrategia argumental se centra en la supuesta
transgresion del requisito de generalidad: estas teorias no explican
por qué debemos obedecer siempre al derecho aunque nuestro acto
particular de desobediencia pase desapercibido, no altere la coordi-
nacion social, etc.

Respecto de la idea de Rawls sobre una obligacion natural de obe-
decer instituciones justas aun cuando algunos de sus resultados sean
desafortunados, Rosenkrantz, luego de sefialar que es una presupo-
sicion mas que la conclusién de un argumento, cuestiona dicha afir-
macién, no por carecer de generalidad (ya que la idea rawlsiana se
aplica a “todos en todas las circunstancias”) sino por transgredir el
requerimiento de “particularidad”: este deber natural no discrimina
entre la obligacion de obedecer mi Derecho y la de obedecer otros 6r-
denes juridicos. Los enfoques epistémicos de Raz o de Nino tampoco
cumplen, segun ¢él, con el requisito de particularidad. Por ejemplo,

3 Rosenkrantz, C., La autoridad del Derecho y la injusticia econdémica y social, op.
cit., pag. 3.
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en el caso de Nino, el valor epistémico del derecho esta ligado a su
caracter democratico, y es independiente de la relacion del ciudadano
con su Derecho.

I1.2. El asociativismo rosenkrantziano

La clave para entender la normatividad del Derecho, para Rosenkrantz,
radica en el “vinculo especial con nuestros conciudadanos”, como lo
afirman los enfoques “asociativos”, como el de Ronald Dworkin, cen-
trado en la fuerza normativa de los nexos entre personas que se con-
sideran iguales. Pero la teoria de Dworkin no es suficientemente “ge-
neral”, segiin nuestro autor, por no explicar por qué el derecho obliga
aun cuando no encarne una posicién igualitaria. En estas circunstan-
cias desafortunadas el Derecho no obligaria, cuando, paraddjicamen-
te, mas necesario seria. Da como ejemplo una sociedad dividida en
dos subgrupos religiosos indiferentes por el bienestar del otro grupo.
En esa sociedad, normas injustas (aunque no aberrantes) deben ser
obedecidas porque la falta de una mutua consideracién igualitaria en-
tre todos los miembros de la sociedad es irrelevante. No lo seria en el
contexto de una familia o una amistad, cuyos vinculos son esencial-
mente individuales, pero el vinculo social relevante para decidir sobre
la normatividad del Derecho es de caracter colectivo.

Rosenkrantz introduce aqui cinco casos en los que en principio
habria consenso respecto a que el derecho no resulta obligatorio para
todos los miembros de la sociedad: los judios en la Alemania nazi,
las personas de color en la Sudafrica del Apartheid, las mujeres en
cualquier pais antes del sufragio femenino, los franceses durante la
ocupacién nazi, y los argentinos durante la ultima dictadura militar.
En esos casos, Rosenkrantz cree justificada la desobediencia de los
grupos que no son “realmente” miembros de la comunidad, sea por-
que los intereses de algunos no cuentan o porque no participan en las
decisiones. Aclara que a veces ciertos grupos no cuentan en razon de
que son una minoria en términos electorales, pero eso no los releva del
deber de obediencia al Derecho, en la medida en que las instituciones
no estan disefiadas para excluirlos.
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I1.3. El cambio sistémico

Pero ;qué hay de valioso en la membresia, entendida a la Rosenkrantz?
No es, en su vision, el valor de la amistad como lo ha sugerido Finnis,
por ejemplo, sino el del “cambio sistémico”: El Derecho hace posible
que una comunidad en la que existen diversas concepciones de la jus-
ticia cambie (adoptando alguna de estas concepciones) en base a “un
sistema de decisiones que todos pueden aceptar”. Rosenkrantz resalta
esta caracteristica del Derecho en la modernidad, marcada por el plu-
ralismo de visiones valorativas.

I1.4. Implicancias practicas

(Coémo se reflejan estas reflexiones de Rosenkrantz en su analisis del
alcance del deber de obediencia a la ley en nuestro pais? A su juicio,
en principio el sistema institucional argentino no parece excluir a los
mas desfavorecidos, dado que existe una amplia representacion de vi-
siones y segmentos sociales, el voto es obligatorio, y los principales
partidos se manifiestan movidos por objetivos de equidad social. Por
lo tanto no se encuentra afectada la “membresia” de los sectores em-
pobrecidos. De esta manera, una desobediencia general al Derecho
no esta justificada. Respecto de actos particulares de desobediencia,
Rosenkrantz los subordina a que sus beneficios superen a los costos.
Este calculo, segun el jurista de la UBA, es sumamente dificil. Pero lo
que es seguro, segun ¢l, es que existe una razén general pro-tanto en
contra de la desobediencia en contextos donde el apego a la ley es muy
bajo. Alli, cada acto de desobediencia contribuye a erosionar la con-
fianza en el orden juridico como posibilitador del cambio sistémico.

I11. El debate posterior

Hasta aqui, las ideas de Rosenkrantz. En su iluminador prolo-
go, Paula Gaido sintetiza los cuatro ejes de las discrepancias entre
Rosenkrantz y sus comentaristas de la siguiente manera: primero, se
discute la naturaleza de la tesis (;descriptiva?, ;normativa?); segundo,
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se debate la adecuacion de los enfoques asociativistas para elucidar la
autoridad del Derecho; tercero, se controvierten los extremos del test
de membresia; y por ultimo, si el derecho obliga a los excluidos por
la estructura socio-econémica. Veamos en algin detalle los términos
del intercambio.

a. Marisa Iglesias sefiala algunas tensiones internas en el texto.
Asi, cuestiona el requisito de generalidad entendido de manera tan
exigente, ya que parece excluir la propia tesis de la membresia de
Rosenkrantz. Si quienes estan alienados del sistema juridico no le de-
ben obediencia entonces deja de ser cierto que el Derecho obliga a
todos a quienes se dirige. La exigencia de generalidad debe ser flexible
(ala Simmons) requiriendo que las teorias sean razonablemente genera-
les, es decir que impliquen el deber de obediencia de “muchos o casi
todos los ciudadanos en muchos o casi todos los paises”. Ademas,
los criterios para afirmar la membresia le parecen demasiado amplios
(por ejemplo, porque en la actualidad la globalizacion hace que para
ciertas decisiones puedan contar las opiniones o intereses de personas
que no forman parte de la comunidad)*.

Iglesias sugiere profundizar (con los ajustes necesarios) en el enfo-
que de Dworkin. Comienza rechazando la pertinencia del ejemplo de
Rosenkrantz sobre la comunidad dividida en dos cosmovisiones reli-
giosas, dado que para ella en este caso habria dos comunidades, y la
vision dworkiniana se aplicaria sin problemas a cada una de ellas por
separado. A continuacién acepta la critica al papel que para Dworkin
juegan los sentimientos en su idea de un vinculo fraternal, pero cree
que es posible dejar de lado este aspecto del Derecho como integri-
dad, sin que debamos abandonar el proyecto mas general, algo que
parece muy util para acomodar la idea del cambio sistémico, que para
Iglesias incorpora un elemento de enorme exigencia, mucho mayor
que el simple requisito de no alienacién.

A fin de encarar la cuestion del deber de obediencia de las victimas
de la pobreza, la profesora de la Universidad Pompeu Fabra se apoya

4 Unaidea que preanuncia una de las tesis importantes en el libro de Amartya
Sen en Sen, A., The idea of justice, London: Allen Lane, 2009.
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en la nocién rawlsiana de ciertos minimos constitucionales, tanto en
referencia a libertades politicas, como a recursos materiales que ga-
ranticen la provision de necesidades basicas. Siguiendo una observa-
cion de Paula Gaido, Iglesias cuestiona que el criterio de membresia
de Rosenkrantz se desatienda de hasta qué punto los intereses de los
pobres son de hecho satisfechos. Provisionalmente Iglesias cree que las
victimas de groseras injusticias sociales y economicas estan liberadas
de obedecer ciertas normas, pero no todas. Ellas no deben acatamien-
to a las “normas cooperativas”, las “que distribuyen las cargas para
la obtencién de bienes colectivos”, pero si a las normas que protegen
la vida o la integridad fisica (Iglesias reconoce que en este caso no
hay diferencia entre las normas del propio pais y las de otros paises).
Concluye en que el Derecho no vincula a aquellos a quienes no les
garantiza su subsistencia.

b. Lucas Grosman cuestiona el andlisis de Rosenkrantz con diver-
sos fundamentos. Comienza sefialando que al condicionar la norma-
tividad del Derecho a la idea de membresia, Rosenkrantz abandona
lo que Grosman llama un requisito de autosuficiencia que el propio
Rosenkrantz habia fijado y que exige explicar por qué el Derecho obli-
ga simplemente “por ser Derecho”. De forma similar, sefiala que el
requerimiento de “generalidad” también resulta transgredido por el
criterio de la membresia: solamente los miembros estan obligados a
obedecer el Derecho. Grosman imagina una respuesta consistente en
incorporar la nocidon de membresia dentro del concepto de Derecho.
Pero esto seria una estipulacidn arbitraria, al margen de toda practica
juridica tal como la conocemos.

A continuacion sefiala que el criterio de la membresia parece im-
plicar que los extranjeros y los turistas no estan obligados por el de-
recho, dado que no son miembros de la comunidad que visitan, lo
que seria inaceptable. Pero el problema mas estructural del criterio de
la membresia es, segun Grosman, que ignora un aspecto central del
Derecho: que este alcanza actos y hechos dentro de un territorio, y
por lo tanto obliga con independencia del vinculo de la persona con
su comunidad.
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Respecto del requisito de “particularidad”, Grosman lo rechaza por
no reconstruir el hecho de que toda persona “debe obedecer el derecho
de toda comunidad en la que sus actos produzcan efectos que tal comu-
nidad juzga relevantes juridicamente, lo que la lleva a estar sujeta a nor-
mas de comunidades a las que no solo no pertenece sino que ni siquie-
ra ha visitado”. Ademas, el Profesor de la Universidad de San Andrés
hace notar que no solo quienes estan alienados de la comunidad (o no
son miembros) estan moralmente facultados a desobedecer el Derecho.
Entendemos, dice, que los no judios en la Alemania nazi o los blancos
durante la época de Jim Crow, por ejemplo, estaban facultados a des-
obedecer las normas racistas que los obligaban a denunciar a los judios
0 ano casarse con personas de color. La razén radica en la inmoralidad
de las normas en cuestion, no (obviamente) en la falta de membresia de
los alemanes no judios o los blancos estadounidenses.

Inversamente, Grosman niega que los no miembros tengan carta
blanca para desobedecer el orden juridico. Por ejemplo, los argentinos no
estaban moralmente autorizados a violar el Cédigo Penal por mas que
vivieran bajo una atroz dictadura. (Grosman agrega que no se trata mera-
mente de deberes morales naturales, ya que este deber de obediencia pue-
de referirse a normas de coordinacion). Grosman cree que el problema
de la (des)obediencia al Derecho es mas complejo de lo que propone el
analisis binario de Rosenkrantz, segtin el cual los miembros deben cum-
plir siempre y los no miembros pueden desobedecer siempre. Grosman
afirma que se requiere un estudio particularizado, caso por caso.

Respecto de la nocién del “cambio sistémico” Grosman distingue
la perspectiva de los destinatarios de las normas de la perspectiva del
Estado. La promocion del cambio sistémico es una razon que se dirige
al Estado, pero no necesariamente a los individuos (el ejemplo es el de
un capitan de un barco que se hunde, quien esté legitimado a imponer
una decision tragica -sacrificar a algunos para salvar al mayor nimero
posible de naufragos- lo que no implica que los naufragos condenados
a morir deban obedecer una orden que implica su muerte).

5> Estos parecen ser casos extremos de los que no deberiamos apresurarnos
a sacar conclusiones generales. Este ejemplo me parece insuficiente para
disuadirnos de correlacionar la autoridad del derecho con un deber de obe-
diencia generalizado.
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Grosman se ocupa luego del problema concreto de las victimas de
injusticia social en la Argentina. Su vision es mas exigente respecto
del Estado, dado que cree que este no estd en general justificado a
imponer normas regresivas, maxime si tenemos en cuenta las clau-
sulas constitucionales y los tratados que protegen derechos sociales y
economicos. Por lo tanto en estos casos, en principio seria el Estado el
que incumple el derecho, no los sectores empobrecidos que lo resisten.
Ademas sostiene que el Estado no puede ampararse en el rol positivo
del derecho para exigir acatamiento a decisiones que vulneran dere-
chos individuales.

Grosman también niega que los ejemplos dados por Rosenkrantz
(casos de ejercicio de legitima defensa o de estado de necesidad®) sean
pertinentes como instancias de desobediencia juridica y termina invi-
tando a Rosenkrantz a ubicar su analisis en el plano de la justificacion
moral y, como lo propuso anteriormente, en funcién del deber estatal
de imponer el Derecho.

c. Jorge Rodriguez presenta una posicion que contrasta fuertemen-
te con la de Rosenkrantz, segtin la cual solamente merece obediencia
moral (distinta de la prudencial) un orden juridico que establezca un
“régimen radicalmente igualitario”, “muy lejos de los que hoy se en-
cuentran en vigor”. Rodriguez no parece convencido del requisito de
generalidad, ya que explicitamente defiende una nocion del deber de
obediencia segun la cual ningun Derecho merece ser moralmente acatado,
dado que todos los paises exhiben una distribucién no igualitaria, y
“cualquier distribucion no igualitaria requiere de una justificacion, y
ninguna justificacién parece plausible para legitimar desigualdades.”

Rodriguez comienza relevando algunas paradojas vinculadas con
el problema de la normatividad del Derecho, como la de la superflui-
dad del Derecho (si las normas son injustas no hay aparentemente
razones para obedecerlas, y si son justas, entonces las normas pare-
cen irrelevantes), la del seguimiento de reglas generales (toda regla

¢ Aunque el caso aportado por Grosman del naufrago que resiste la orden de
abandonar el bote, mencionado en la nota anterior, es un caso de estado de
necesidad.
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necesariamente deja de lado circunstancias que pueden ser relevantes
para decidir en un caso concreto obedecer o no, por lo cual su segui-
miento seria irracional), la del procedimiento y el contenido (por un
lado parece razonable condicionar la obligatoriedad de una norma a
la legitimidad del procedimiento que la produjo, pero al mismo tiem-
po nos negamos a obedecer siendo ciegos a su contenido sustancial),
y la del liberal paretiano de Sen, que se vincula a la tension entre dos
condiciones para la agregacion de preferencias (el principio de Pareto
y el requisito de minima libertad).

Respecto de la paradoja de forma y sustancia, Rodriguez adopta la
posicién, que comparto, de que ambas son relevantes para determinar
la legitimidad de una norma’. En cuanto a la paradoja de las normas
generales, rechaza la tentacion del particularismo en cuanto éste pre-
supone, falazmente, que las circunstancias particulares de un caso son
al mismo tiempo unicas. Lo cierto es que la singularidad, sefiala, se
aplica al conjunto de las circunstancias particulares, no a cada una por
separado. Rodriguez hace una extensa referencia a las discrepancias
entre Raz y Schauer sobre cémo entender mejor las normas juridicas,
y ofrece su punto de vista, segin el cual las normas juridicas nunca
constituyen razones concluyentes para la accion.

Rechaza también el paralelo con la autoridad paterna, primero,
porque no resulta aceptable la idea de que todo padre tenga autori-
dad sobre sus hijos, y segundo, porque no es comparable la relacion
padre-hijo con la relacion entre un sistema juridico o el estado, por un
lado, y los stubditos, por otro. A su juicio la pertenencia a una misma
comunidad no es una condicién necesaria para la obligacion de obe-
decer (ya que el Derecho obliga también a personas ajenas a la comu-
nidad), ni tampoco una condicion suficiente (pueden darse circuns-
tancias que justifiquen la desobediencia). Rodriguez (en la nota 40)
cuestiona el criterio de la membresia, ademas, porque no comparte la
exigencia de que todos los intereses cuenten: si un interés es inmoral,
por ejemplo por constituir un interés racista, parece que no deberia

7 Esta postura es similar a la defendida en Beitz, C. R., Political equality: An
essay in democratic theory. Princeton: Princeton University Press, 1989.
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contar en absoluto. Por ultimo entiende, que la tinica forma de justifi-
car la idea de que todos los intereses cuenten es en base al valor de la
igualdad (este explica por qué es inaceptable considerar los intereses
de algunos y no los de otros). Pero entonces, si la clave es la igualdad,
entonces “resulta incongruente concluir que esta pauta es compatible
con las mayores desigualdades economicas”®.

Su analisis culmina con su fundamentacion de por qué el Derecho
no obliga “en contextos de manifiesta desigualdad econémica”. (Esta
es una visién menos radical que la anunciada al comienzo de sus co-
mentarios, ya que la desigualdad que habilita la desobediencia es la
“manifiesta”, no cualquiera). Hace notar que lo que es moralmente
problematico es la desigualdad antes que la pobreza, y expone que a su
juicio los intentos mas conocidos de justificar las desigualdades econé-
micas han fracasado’. Comienza rechazando la concepcién de Nozick,
por ignorar —en el argumento ejemplificado con Wilt Chamberlain—
que las transacciones pierden legitimidad cuando afectan a terceros
(sigue a G. A. Cohen en este punto), y porque resulta arbitrario aceptar
apropiaciones con efectos irrevocables (por ejemplo, con indiferencia
respecto de generaciones futuras excluidas de toda posesion).

También rechaza la justificacién utilitarista de las desigualdades,
en primer lugar siguiendo el argumento de Rawls en su Teoria de la
Justicia, sobre lo inaceptable de compensar sacrificios a unas personas
0 grupos en base a ventajas mayores que acrecerian a otras personas
o grupos; en segundo lugar (siguiendo a Dworkin) por la indiferencia
utilitarista en punto a si las preferencias son razonables, caras o excén-
tricas; y en tercer lugar (siguiendo a Kymlicka) por plantear un dilema
entre el principio de la igualdad basica de las personas y el de la maxi-

8 Rodriguez, J. L., ;Cémo puede el derecho obligar a quienes oprime?, op. cit., pag.
146.

 Una implicancia a mi juicio problematica de esta idea de Rodriguez es que
alli donde no existan desigualdades materiales porque toda la sociedad esta
en la pobreza fruto de politicas irracionales no habria razones para desobe-
decer, las que si existirian en una sociedad con desigualdades econdémicas
pero donde todos estan protegidos frente a la pobreza (como en los paises
en que impera un estado de bienestar).
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mizacion de preferencias o bienestar: si prima el segundo, las personas
son instrumentalizadas, si impera el primero, la maximizacién solo
parece contingentemente valiosa, cuando represente “la forma mas
adecuada de tratar a las personas como iguales”, ya que probablemen-
te haya otras formas que sirvan mejor a ese ideal igualitario.

El enfoque de Rawls tampoco le resulta convincente, ya que endo-
sa la critica de Sen a la igualdad de recursos (por su insensibilidad a
las variaciones de las personas en transformar recursos en capacidades
o funcionamientos), y la critica de G. A Cohen al espacio dado por
Rawls a los incentivos (cree que quien demanda una mayor recompen-
sa por su talento actiia como un chantajista que no ha internalizado
los principios de justicia, lo que contradice el presupuesto de “pleno
cumplimento” de la teoria Rawlsiana)'©.

Por ultimo, cuestiona la propuesta de Dworkin, que justifica des-
igualdades producto de las decisiones de las personas en razon de que
(con cita a John Roemer) no le resulta congruente el intento de neu-
tralizar las desventajas debidas a las circunstancias —como la carga
genética—y al mismo tiempo hacer responsable a la gente por sus pre-
ferencias, ya que éstas se deben a las circunstancias'!.

d. Hugo Seleme comparte el test de la membresia, pero con varian-
tes importantes. Coincide con Grosman en que si algunos miembros
de la comunidad estan alienados, “entonces el derecho carece de nor-
matividad con relacién a todos”. Pienso que ambos llevan plena ra-
zon, porque, como escribe Seleme, un asociativista no puede afirmar

10 Cabria objetar que esta no es una critica al principio de diferencia de Rawls
sino a la interpretacion que el propio Rawls hace de ese principio. Si fuera
posible, como imagina Rodriguez sin mayores explicaciones, que los mas
desaventajados estuvieran ain mejor (porque los mas talentosos trabajan a
pleno esfuerzo y no reclaman una compensacion extra) entonces, ese estado
de cosas seria el recomendado por el principio de diferencia.

11 Rodriguez no acepta (nota 62) que el trabajo o “la mayor contribuciéon a
la cooperacion social” legitime desigualdades materiales, por resultar in-
compatible con el liberalismo. Pero no resulta claro qué tipo de liberalismo
subsistiria en una sociedad que se rehusara a responsabilizar a las personas
por sus preferencias.
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“que el derecho puede ser normativo para algunos y no para otros”
(pag. 194). Unos parrafos después Seleme presenta la misma idea pero
con un fundamento distinto, y a mi juicio poco plausible. Dice que “si
un procedimiento posibilita que algunos miembros puedan ser trans-
formados en esclavos y otros privados de lo indispensable para vivir,
ningin miembro de la “comunidad juridica” liberal que comparta la
conviccion de que somos libres e iguales puede juzgar a las consi-
deraciones que lo justifican como razones. En consecuencia, quien
se encuentra alienado de la “comunidad politica” no es simplemente
quien es esclavizado o quien no tiene la posibilidad de acceder a lo
indispensable para vivir, sino todos los miembros de la “comunidad
juridica liberal.” ;No hay algo absurdo en la nocion de que fodos los
miembros de una comunidad podrian estar alienados de ella? A mi
juicio es preferible pensar el problema como uno de complices y victi-
mas. En una sociedad con injusticias profundas (politicas o economi-
cas) las victimas tienen el derecho de desobedecer, y quienes no son
victimas también, para no consentir ser complices o beneficiarios de
un orden injusto. Mas delante, sin embargo, Seleme precisa su idea
de la alienacion. En estos casos, no hay una comunidad que vincule a
beneficiarios y victimas.

Pero ademas su test de membresia incluye la idea de Rosenkrantz
—que las instituciones deben posibilitar que los intereses y las opinio-
nes de todos cuenten— pero va mas alla: los criterios que subyacen a
las instituciones (por ejemplo, que definen el sistema electoral) deben
estar basados en razones que todos pueden ver como suyas. Y las ra-
zones pueden ser vistas como propias por todos cuando son genuinas
(objetivamente validas) y cuando guardan una conexion relevante con
las cosmovisiones, intereses y opiniones de todos.

Seleme afirma que en una sociedad liberal existe la creencia com-
partida de que las personas son libres e iguales. Este presupuesto co-
mun exige, en su opinioén, un disefio institucional que por un lado
atrinchere derechos y libertades basicas y por el otro garantice a to-
dos recursos suficientes para ejercer aquellas libertades. Respecto del
primer requisito, Seleme aclara que la ausencia de garantias impide,
por si misma que los ciudadanos se vean como libres e iguales (aun-
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que de hecho no se produzcan violaciones de derechos a través de la
legislacion o las politicas del Estado). Esta afirmacién, abiertamente
anti-Waldroniana, me resulta plausible. La creencia en ciertas afirma-
ciones categoricas, por ejemplo que las personas no pueden ser escla-
vizadas, torturadas o silenciadas bajo ninguna circunstancia nos com-
promete a defender la institucionalizacidn de derechos contra las ma-
yorias. De lo contrario, la ausencia de derechos atrincherados implica
que bajo ciertas condiciones (por ejemplo si una mayoria limpiamente
lo decide) las personas son esclavizables, torturables o silenciables. La
segunda exigencia (acceso a recursos suficientes) significa al menos,
segun Seleme, que si hay personas que no acceden a lo suficiente para
subsistir, ellas estan alienadas y no deben obediencia.

Sin esta segunda exigencia el test de Rosenkrantz le resulta a Seleme
demasiado estricto con los mas desfavorecidos. Alguien condenado a
morir de hambre como resultado de leyes o politicas producto de pro-
cedimientos impecables en los términos de Rosenkrantz estaria, no
obstante obligado a obedecer mientras agoniza. Seleme reconoce que
Rosenkrantz podria replicar que nada en su esquema de ideas deja sin
efecto el derecho a rebelarse en base al estado de necesidad.

Seleme se adelanta a una critica posible seguin la cual su analisis
confunde justicia con legitimidad, aclarando que un esquema institu-
cional puede ser injusto pero legitimo (por ejemplo porque garantiza a
todos la subsistencia pero se queda corto en cumplir con un estandar
mas ambicioso, como el principio de diferencia). Por ultimo, sefiala
que de la falta de legitimidad del Derecho no se sigue automatica-
mente un permiso para desobedecerlo, porque podria ser que las obli-
gaciones juridicas coincidieran con deberes morales naturales, o que
el mejor modo de superar las injusticias fuera “sostener el presente
esquema institucional y buscar internamente su reforma” (pag. 204).
El académico cordobés menciona las cifras de muertes infantiles evi-
tables debidas a la pobreza en la Argentina para reiterar que, en el caso
de nuestro pais, sus instituciones carecen de normatividad alguna, por
lo que debemos, siguiendo a Thomas Pogge, trabajar politicamente
por su reforma y para “contrarrestar los dafios que mientras tanto el
esquema provoca.” (pag. 207)
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Mi impresion es que el requisito de que todas las personas puedan
percibir a las razones detras de las instituciones como propias lleva,
por su propia via, a la misma conclusion que el analisis de Rodriguez,
de que no hay o6rdenes juridicos que merezcan ser obedecidos. Ello en
razoén de que en todas las sociedades existen visiones irreconciliables
acerca de los criterios para organizar las instituciones. Es sencillamen-
te imposible que existan criterios basados en razones que todos pue-
dan considerar propias. En otras palabras, las de Seleme, que la comu-
nidad sienta como propias las razones detras de los arreglos institucio-
nales depende del “hecho de que comparten una determinada cultura
politica”. Solamente entendiendo “cultura politica” de un modo muy
vago puede afirmarse que existen sociedades que comparten una cul-
tura politica. Y esa vaguedad implica el costo de que el nexo entre
las razones detras de las instituciones y el conjunto de creencias e
intereses de todos y cada una de las personas bajo su dominio resulta
completamente inverificable.

IT1.1 Rosenkrantz responde

En la réplica a sus criticos, Rosenkrantz comienza enfatizando (frente al
cuestionamiento de Grosman) que su posicion es tanto explicativa como
normativa. Luego precisa el requisito de “generalidad”, reconociendo
que éste deja lugar para una concepcion que afirme que no todos los des-
tinatarios de las normas estan obligados a obedecer. En otras palabras,
acepta la distincion de Seleme entre comunidad juridica y politica.

Frente a la objecion de Grosman de que Rosenkrantz no respeta su
propio criterio de “generalidad” al desconocer que también debemos
obediencia a otros 6rdenes juridicos, responde, para mostrar que en
estos casos el derecho no obliga como tal, que si una persona es se-
cuestrada y luego liberada en otro pais, y este pais le exige que pague
impuestos y sirva en el ejército, la victima no esta obligada a obedecer.
Grosman tal vez podria replicar que se trata de obligaciones patente-
mente arbitrarias: si su propio pais quisiera cobrarle impuestos a quien
no dispone de patrimonio alguno o quisiera obligarlo a combatir en
una guerra siendo cuadripléjico, la conclusién seria parecida.
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Y frente a la objecion de Iglesias de que el test rosenkrantziano de
membresia es incompleto, dado que parecia implicar que en palabras
de la jurista catalana “cualquiera que no sea excluido pasard automa-
ticamente a ser miembro de la comunidad”, nuestro autor propone,
para completar su descripcioén de los elementos basicos de la mem-
bresia, incorporar la existencia de poder politico, en términos de “un
habito de sujecion a un proceso decisorio comun”!2,

Luego responde las objeciones dirigidas a mostrar que su test de
membresia es demasiado laxo, dando lugar a la potencial legitimacion
de resultados inaceptables, como leyes que establezcan la esclavitud.
Dado que la esclavitud implica la exclusion de la comunidad poli-
tica, Rosenkrantz replica que su esquema nunca la admitiria. ;Y si
la esclavitud fuera econdmica, por ejemplo la situacion derivada de
una confiscacion masiva de bienes a un cierto grupo, sea por odio o
por codicia? Tampoco, responde, y por la misma razon anterior: los
esclavizados materialmente habrian sido marginados de la comuni-
dad. No puedo evitar pensar que esta idea de la esclavitud economi-
ca es muy adecuada para caracterizar la pobreza extrema. Dado que
Rosenkrantz explicitamente es indiferente al animus de las normas e
instituciones que producen esclavitud econémica y siendo que en es-
tos casos las victimas —los esclavizados—no deben obediencia al orden
juridico, si se pudiera mostrar que los indigentes son el producto de
instituciones que los excluyen de la comunidad, podriamos concluir,
sin salirnos de su edificio tedrico, en un argumento general que excul-
pa o justifica la desobediencia de los sometidos a la pobreza extrema.

Sin embargo, Rosenkrantz resiste adoptar un test mas exigente de
membresia, como lo hacen Seleme o Iglesias, dado que en los casos en
que las exigencias extra no se cumpliesen, el Derecho perderia “su au-
toridad privandonos de la inica herramienta con la que contamos para

12 Aunque discute el problema a partir de un ejemplo que me parece miste-
rioso. Dice: “nunca diriamos que yo soy miembro de la comunidad politica
que constituyen los franceses aunque el sistema juridico francés me conceda
tanto el derecho de participar en sus elecciones como de expresar mis opi-
niones libremente en el suelo de Francia”. Yo diria que si me convirtiera en
un elector en Francia, si pasaria a formar parte de su comunidad politica.
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organizar nuestra vida en comun en sociedades plurales”. También
rechaza que en ausencia de normatividad, como pretende Seleme, se
pueda sustentar la obligacién de obedecer al Derecho en razones ins-
trumentales, dado que ésta consideracion no nos permitiria explicar por
qué es nuestro Derecho el que nos obliga, y porque esto podria generar
un “circulo vicioso de desobediencia”, en ausencia de una conviccion
categorica como la creencia no instrumental en el deber de obediencia.

Rosenkrantz profundiza en la cuestion de la justicia distributiva
enfatizando que un Derecho que funciona es un prerrequisito para
alcanzar la justicia redistributiva, por lo que la obligatoriedad del
Derecho no puede supeditarse a que satisfaga o garantice ciertos mini-
mos constitucionales. Ademas argumenta que la desobediencia de las
victimas de injusticias econdémicas acarrea el costo de que el resto de
la sociedad dejaria de estar compelida a tomar en cuenta sus intereses,
al menos sobre la base de la reciprocidad.

Por ultimo rechaza la idea, que atribuye a Rodriguez, de la suprema-
cia de una consideracion valorativa (la igualdad) sobre el resto, por ser
utdpica en el sentido de negar un dato duro de nuestra realidad politica,
que de hecho valoramos la comunidad politica y el cambio sistémico.

IV. Un balance de la discusion

En este riquisimo intercambio de ideas sobresalen algunas considera-
ciones que me interesa subrayar:

En primer lugar, el requisito de generalidad que Rosenkrantz le
exige a toda teoria sobre la autoridad del derecho es definido en el
primer texto de una manera algo arbitraria. Por supuesto, una teoria
debe ser general en el sentido de que no debe contener excepciones
ad-hoc. Pero el sentido de generalidad que Rosenkrantz defiende es
discutible porque parece presuponer lo que quiere demostrar. Dice su
texto que una “narrativa” acerca de “por qué ciertas personas” (por su
rol, por beneficiarse del Derecho, etc.) deben obediencia al orden juri-
dico no cuenta como una explicacion satisfactoria de la normatividad
del Derecho, la que debe ayudarnos a entender por qué el Derecho
obliga a todos (pag. 1).
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Pero esto parece presuponer que las explicaciones sobre la autoridad
del Derecho que concluyen en que ciertas personas y grupos, después
de todo, no estan obligados a obedecer al orden juridico, son erréneas
por definicion. Supongamos una teoria liberal modesta (incluso mas
que las sugeridas por Iglesias y Seleme) que considere que el orden juri-
dico debe ser obedecido si no transgrede sistematicamente los derechos
humanos mas basicos, contra la tortura, la persecucion racial o reli-
giosa. Consecuentemente esta teoria explicaria por qué ciertos grupos
no estd moralmente obligados a obedecer al Derecho (sin que deje de
serles conveniente hacerlo por razones prudenciales) porque discrimi-
na abiertamente contra ellos, por ejemplo ejecutando masivamente y
de forma rutinaria gays, mujeres y disidentes. Esta teoria incumpliria
con el requisito de generalidad segin Rosenkrantz lo define, porque no
explicaria aquello que la teoria rechaza con fuerza, a saber el deber de
todos los ciudadanos de obedecer a ese orden juridico. No explica por
qué los grupos que estan siendo exterminados deben obedecer al dere-
cho porque, sencillamente, niega que deban hacerlo.

La teoria liberal no incumple, sin embargo, con el requisito de ge-
neralidad definido de un modo distinto, que se limite a reclamar que
la teoria explique en qué situacion se encuentran respecto del deber
de obediencia todos los ciudadanos. La teoria liberal que imagino
cumple con esa exigencia: Ella responde que nadie esta forzado mo-
ralmente a cumplir. (Una variante aun mas modesta diria que los gru-
pos directamente perseguidos estan moralmente exentos de obedecer,
pero que el resto si debe hacerlo. Esta variante seria bastante menos
razonable que la anterior pero igual de general)!3.

13 Mi idea acerca de qué cuenta como un requisito de generalidad razonable,
no coincide con la de Simmons, quien como vimos requiere que se presu-
ponga el deber de obediencia de “muchos o casi todos los ciudadanos en
muchos o casi todos los paises”. En un mundo en el que la mayoria de los
paises no son democraticos, no parece contraintuitivo afirmar que ni todos
ni casi todos los ciudadanos de la mayoria de los paises 0 en muchos paises
le deben obediencia al Derecho. En otras palabras no seria irrazonable afir-
mar que solamente las democracias constitucionales merecen obediencia,
mientras que el resto de los regimenes solamente pueden inspirarnos temor.
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Parece claro a esta altura que Rosenkrantz esta presuponiendo lo
que debiera demostrar, a saber, que todos deben obedecer al Derecho.
Podriamos, de hecho, comenzar el razonamiento al revés. Hemos de
exigirle a cualquier esquema de ideas sobre la obediencia al derecho
que admita matices. Por ejemplo, en un terreno tan controvertido
como el del alcance de los deberes juridicos de personas excluidas
por el sistema econdémico y politico, esperamos de una teoria sobre
la obediencia al derecho que admita al menos la posibilidad, atun re-
mota, de que en ciertos casos limite, ciertas personas, ciertos grupos,
estén justificados, incluso juridicamente, en desobedecer claros man-
datos juridicos. Este requisito es otra forma de referirme al requisito
de generalidad comme il faut, que le demanda a los enfoques sobre la
obediencia juridica que expliquen los casos mas relevantes que dan
lugar a esta controversia.

Comenzando al revés, teorias que explican por qué el derecho obli-
ga a algunos si y a otros no, ademas de bastante intuitivas, tienen el
atractivo de iluminar algunos factores importantes para ayudarnos a
tomar partido en estas discusiones. Por ejemplo, debemos tomarnos
en serio el argumento de que algunas personas jamas prestarian su
consentimiento para legitimar un sistema que los tiene como victimas
extremas de la loteria social. Ese compromiso nos alejaria de versio-
nes mas o menos risibles del contrato social hacia una exigencia de
imparcialidad, la forma contemporanea del contrato social. Esas mis-
mas personas o grupos podrian argiiir que no seria fair play exigirles
obediencia a las reglas de un juego en el que ellos solamente pueden
perder. O podrian mostrar que ciertos actos de desobediencia no al-
teran el orden social, ni contribuyen a generalizar la anomia, 0 en
algunos casos hasta pueden tener efectos beneficiosos!4, incluyendo
la posible reafirmacion de la creencia social en la justicia del Derecho

14 F] Massachusetts Institute of Technology estd ofreciendo estos dias un
cuarto de millon de ddlares premiando a protagonistas de acciones “de
desobediencia ética y responsable dirigidas a desafiar nuestras normas,
reglas o leyes para beneficiar a la sociedad.” Ver: http://edition.cnn.
com/2017/03/08/us/mit-civil-disobedience/index.html?sr=twCNN-
03091 7mit-civil-disobedience0347PMVODtopPhoto&linkld=35290709
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(casos como actos pacificos de desafio a la autoridad en nombre de la
igualdad racial son ejemplos que surgen con facilidad).

Rosenkrantz deshecha estas discusiones acerca de la importancia,
en relacion al debate sobre el alcance y limites del deber de obediencia
al Derecho, de cuestiones como la desigualdad social extrema. Los ar-
gumentos, en principio atendibles de que ciertas situaciones no serian
aceptadas por nadie ex ante —argumentos consensuales— o son el re-
sultado de interrelaciones predominantemente injustas —argumentos
de reciprocidad o fair play—, o que ciertos actos de desobediencia no
tienen efectos negativos —argumentos instrumentales— son descarta-
dos a priori, a través de una estipulacién que desafia al sentido comun:
que el derecho obliga a todos a quienes se aplica.

El costo de esta estipulacion es negarnos el acceso a reflexiones ra-
zonables que concluyen que en ciertos casos el deber de obedecer se ve
al menos atenuado respecto de ciertas personas o grupos, o que aun en
casos de gran injusticia la desobediencia no se justifica después de todo.

Rosenkrantz traza un paralelo con las obligaciones parentales, que
creo no ayuda a su argumento: una explicacién de por qué los pa-
dres deben ser obedecidos debe mostrar por qué todos los hijos deben
obediencia a sus padres. Pero nuevamente, es posible pensar en una
teoria de la obediencia a los padres que parta de la premisa que esa
obediencia es el correlato razonable a la proteccion y afecto de los pa-
dres. Esa teoria fracasaria respecto de la exigencia de generalidad a la
Rosenkrantz: ella no explica por qué todos los hijos deben obediencia
a sus padres. Y no lo explica por el mismo tipo de razon aplicable al
caso de la teoria liberal modesta sobre la normatividad juridica: no
puede hacerlo porque parte de la premisa que los hijos abandonados
o maltratados por sus padres no les deben a éstos obediencia alguna,
al menos en el plano moral. Esta teoria es general, sin embargo es
el sentido que propongo, dado que ella explica en qué situacion se
encuentran la generalidad de los hijos. Los que reciben afecto y buen
trato deben obediencia a sus padres, el resto, no.

Quizas esto sea un malentendido y todo lo que Rosenkrantz le
pide a una teoria sobre la normatividad de Derecho bajo el rubro “ge-
neralidad” es que cubra todos o una parte bien significativa de los
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casos posibles, como propuse anteriormente. Sus palabras sobre el rol
de los funcionarios o los beneficios de algunos como factores que no
podrian formar parte de una explicacion sobre la normatividad de un
sistema juridico hacen pensar en un sentido arbitrario (por estrecho)
de “generalidad”. En cualquier caso, lo importante de esta discusion
preliminar es que no tenemos por qué rechazar una teoria de la nor-
matividad juridica que no nos diga por qué todo el mundo debe obe-
diencia al derecho. Es probable que haya mas de un enfoque razonable
que concluya con que hay personas y grupos que, al menos en ciertos
momentos, y al menos respecto de algunas obligaciones juridicas, no
estan alcanzados por un deber de obediencia al orden juridico. Lo que
si vamos a exigirle es que nos muestre bajo qué condiciones todo el
mundo si deberia obedecer al derecho, pero el hecho de que implique
que no todos deben obediencia no la descalifica per se.

En su réplica, como vimos, Rosenkrantz precisa el requisito de
generalidad, volviéndolo mas razonable. Pero entonces su estudio
enfrenta un problema. Anteriormente rechaz6 una serie de enfoques
teoricos (el contractualismo'®, las visiones centradas en el Fair Play,

15 Debo sefialar que sus réplicas a los criticos del contractualismo no me re-
sultan enteramente convincentes. El hecho de que algunas personas juren
cumplir el derecho, no justifica el cumplimiento del resto (como lo requiere
el exigente pre-requisito de generalidad), y en el caso del juramento de fun-
cionarios, el hecho de que juren obediencia al orden juridico no puede ser
esgrimido como razén para que ejerzan sus funciones afectando derechos,
intereses o expectativas de los ciudadanos, dado que ellos, presumimos, no
han jurado nada. En cuanto a la estrategia consensual de justificar la pena
(que Rosenkrantz extiende al Derecho en general), lo inico que ésta podria
pretender es mostrar por qué el sujeto castigado no podria alegar que ha sido
sorprendido en sus expectativas. Pero la pena podria ser excesiva o injusta,
(por draconiana o perfeccionista, por ejemplo) y en esos casos, el mero hecho
de saber que existia la norma sancionadora no parece suficiente para exigir
su cumplimiento. Este fue el centro de la polémica entre Carlos Nino y Larry
Alexander en las paginas de Philosophy & Public Affairs en los 80. En su réplica
a Alexander, Nino retrocede elegantemente, al reconocer que su teoria fun-
ciona bajo un presupuesto de penas justas y proporcionales cuya justificacion
es independiente. Ver Nino, C., “A consensual theory of Punishment”, en:
Philosophy and Public Affairs, 12, 4, 1983, pags. 289-306, Larry, A., “Consent,
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las teorias instrumentales) por vulnerar el requisito de generalidad
entendido en el primer sentido. Si el sentido de generalidad cambia,
porque ahora admite que el Derecho no obliga a todos a quienes se
dirige, entonces aquellas teorias parecen inmunes a la acusacién de no
ser generales. Por lo tanto, teorias (como mi preferida, la contractua-
lista) condenadas por violar el requisito de generalidad, merecen un
nuevo juicio si la generalidad es entendida de modo distinto. El autor
nos queda debiendo un re-analisis de aquellas teorias sobre la base de
su principio de generalidad reformulado.

En segundo lugar, en cuanto al segundo pre-requisito que todo in-
tento de explicar la normatividad del derecho debe cumplir, el de “es-
pecialidad” o “particularidad”, también se impone una observacion.
Rosenkrantz también define esta exigencia de un modo que me resulta
estrecho. En este caso el paralelo con la obligacion de obediencia filial
parece mas acertado: una explicacion sobre este deber debe explicar
por qué es debido a nuestros padres y no a todos los padres. De ma-
nera similar, segun Rosenkrantz se debe explicar por qué el deber de
obediencia al derecho solo alcanza a los subditos o ciudadanos de
cada orden juridico. Las razones por la que esta exigencia parecen
arbitrarias es que, por un lado, parece descalificar ab initio la idea del
monismo juridico, que afirma que existe un solo orden juridico que
articula las normas internas de todos los estados y las internacionales,
y por otro lado, porque atin sin aceptar la idea central del monismo
no resulta nada evidente que no estemos obligados por las normas
de los otros estados ademas del nuestro. De manera obvia si nos en-
contramos en el territorio de otro estado, pero también si operamos
dentro de nuestro pais produciendo efectos en otros paises, debemos
obediencia a otros 6rdenes juridicos.

También respecto de este requisito vale la pena reinterpretarlo de
manera amigable: una teoria sobre la normatividad juridica debe ex-
plicar el caracter especial de nuestro vinculo con nuestro estado, sin

Punishment and Proportionality”, en: Philosophy and Public Affairs, Spring,
1986, pag. 2 , y Nino, C., “Does Consent Override Proportionality?”, en:
Philosophy and Public Affairs, Spring, 1986, pag. 2
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que implique que no debamos obedecer a otros 6rdenes juridicos. Por
ejemplo, nuestro deber de obediencia al propio estado se entrelaza con
deberes y derechos de participacion formal e informal en el proceso
politico de una forma que no se aplica a los deberes de obedecer otros
sistemas juridicos. Por ejemplo, debemos involucrarnos en la critica y
reforma de las normas e instituciones propias que nos parecen injus-
tas de un modo que no se nos puede exigir respecto de otros 6rdenes
juridicos. Pero respecto del deber de obediencia no encuentro ninguna
diferencia entre nuestro Derecho y otros Derechos.

En tercer lugar, el test de membresia, con o sin el agregado de una
cultura politica compartida de Seleme me impresiona como demasia-
do vago para permitir conclusiones operativas. Preferiria juzgar a los
sistemas juridicos por la forma en que lidian con las desigualdades
politicas, de clase y materiales (las desigualdades que son el objeto del
primer principio de justicia y las dos partes del segundo principio de
justicia de Rawls, respectivamente). Siguiendo a Grosman e Iglesias,
el ajuste o desajuste con los requerimientos basicos de la justicia no
deberia llevarnos, sin embargo, a abrazar conclusiones sujetas a la 16-
gica binaria “sistemas legitimos que merecen obediencia ciega/siste-
mas ilegitimos que pueden ser desobedecidos”. Deberiamos admitir
que los sistemas juridicos pueden ordenarse a lo largo de un continuo
de menor a mayor legitimidad. Si resulta importante establecer un
umbral de legitimidad (lo que nos comprometeria con afirmar la ac-
tualidad de la dicotomia entre democracia y dictadura) pero por en-
cima de dicho umbral, es posible determinar que existen democracias
con un grado mayor o menor de legitimidad. Correlativamente de es-
tos grados de legitimidad e ilegitimidad no se seguiria una conclusion
sencilla consistente en una obligacion estricta y general de obediencia
o un cheque en blanco para violar el Derecho. Este marco menos sim-
plista nos impondria discutir en términos mucho menos abstractos
de qué manera y con qué limites podemos legitimamente desafiar al
derecho cuando este es opresivo.

En cuarto lugar, respecto del deber de obediencia de los excluidos
socialmente, también sigo a Grosman y Seleme en punto a rechazar
conclusiones demasiado generales. Por un lado, considero que el pro-

Discusiones xvi

247



IIAX SUOISNOSI(T

[\
RN
%)

Marcelo Alegre

blema concreto que nos plantean los sectores empobrecidos que se
movilizan transgrediendo las normas que prohiben los cortes de ruta
y de calles no es uno de obediencia o desobediencia al Derecho, asi,
en forma tan general. Por el contrario, estos sectores no declaran una
deslealtad abierta con el orden juridico. Sus violaciones (si lo fueran,
lo que he negado pero que aqui admito a los efectos de este deba-
te) son esporadicas, puntuales, y especificas. Nada en sus acciones
permite considerarlos al margen de la ley o rechazando en general la
normatividad del derecho.

Por otro lado, y también en linea con Grosman y Seleme, me resul-
ta claro que si los excluidos estan justificados en desobedecer, ello no
excluye que el resto pueda legitimamente también hacerlo. Y arriesgo
que tal vez las exigencias morales que pesan sobre los beneficiarios
de las instituciones estructuralmente injustas incluso vayan mas alla.
Si los excluidos estan simplemente exentos del deber de obediencia
(la desobediencia para ellos seria facultativa, ya que seria insensible
exigirles que desobedezcan), por su parte los beneficiarios de la injus-
ticia no solamente estan exentos del deber de acatar el orden juridico.
Ellos estan moralmente obligados a desobedecer, para hacer cesar su
complicidad con el despojo. (Por supuesto, esta seria una obligacion
pro tanto, a sopesar frente a otras razones).

V. La cuestion, una década después

En los diez afios transcurridos desde la publicaciéon de este debate la
cuestion de la normatividad del Derecho, y en particular del deber de
obediencia en situaciones de injusticia, ha continuado siendo objeto
de nuevas investigaciones. Algunas discusiones novedosas en el plano
mas abstracto de la normatividad del Derecho, incluyen las contenidas
en un volumen editado por Stefano Bertea y George Pavlakos!®. Por
ejemplo, Scott Shapiro ha intentado adaptar al derecho y en particular
a la cuestiéon de su normatividad, la teoria del “plan” que Michael

16 Bertea, S. y Pavlakos, G., New Essays in the Normativity of Law, Law and
Practical Reason series, Oregon: Hart, 2011.
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Bratman ha expuesto en relacién a la accién colectiva!’. El propio
Bratman se ha mostrado escéptico, sin embargo, sobre la posibilidad
de derivar conclusiones normativas de su enfoque que fundamenten
por qué obedecer al derecho!®.

Por su parte Andrei Marmor, en su analisis de la regla de reconoci-
miento Hartiana, propone una teoria convencionalista revisada acer-
ca de la normatividad del Derecho, incorporando una distincion entre
convenciones superficiales y profundas!®. Las convenciones profun-
das estan ligadas a necesidades basicas que solamente pueden aten-
derse a partir de un sistema juridico. Esto explica la normatividad del
Derecho. Esta estrategia ha sido cuestionada por Marco Goldoni?®,
entre otras razones, porque la identificacion de aquellas necesidades
basicas no necesariamente reposa en convenciones (pags. 171-2), por
lo que no puede presuponerse sin mas que las convicciones profundas
satisfagan la tesis convencionalista de las fuentes.

Stefano Bertea?!, Robert Alexy?? y Cristina Lafont?® han debatido
sobre la cuestion de la normatividad del derecho en relacion al cons-
tructivismo kantiano. Para Bertea el Derecho es un “subconjunto de
la razon practica” (pag. 199) por lo que la normatividad de ambos re-
posa en la misma base, una concepcion de la “agencia” humana, con-
cepcion que Bertea prefiere a la idea de “humanidad” de Kant, por no
revestir compromisos metafisicos. Alexy, por el contrario, rechaza que
pueda entenderse la normatividad juridica sin consideraciones metafi-
sicas (las que Alexy entiende como aquellas que no derivan de la expe-
riencia sensible) como las que conducen a valorar la libertad (free will).

17 Shapiro, S., Legality, Cambridge: Harvard University Press, 2011

18 Bratman, M. “Reflections on Law, Normativity and Plans”, en: op.cit. n.°
18.

19 Marmor, A., “The Conventional Foundations of Law”, en: op.cit. n.° 18.

20 Goldoni, M., “Multilayered Legal Conventionalism and the Normativity
of Law”, en: op.cit. n.° 18.

21 Bertea, S.,“Law and Obligation: Outlines of a Kantian Argument”, en:
op.citn.® 18.

22 Alexy, R.,“Normativity, Metaphysics and Decision”, en: op.cit n.° 18.

23 Lafont, C.,“Law, Normativity and Legitimacy: Can Moral Constructivism
be Fruitful for Legal Theory?”, en: op.cit n.° 18.
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Lafont analiza criticamente otro elemento del constructivismo de raiz
kantiana, la idea del consentimiento como clave de la normatividad
del derecho. Siendo este consentimiento solamente comprensible en
términos hipotéticos, surgen algunas tensiones inquietantes. Por un
lado, con el ideal de la democracia, toda vez que el consentimiento hi-
potético puede llevarnos a no asignar valor alguno al consentimiento
real (pag. 231), y consecuentemente a excluir la eleccién por el voto
de las autoridades del listado de criterios de legitimidad de un orden
juridico.

La muerte de Ronald Dworkin ha dado oportunidad a una actua-
lizacién en la discusion de sus ideas sobre la normatividad, por ejem-
plo en relacidn a situaciones de injusticia extrema. Sirva como ejem-
plo el ensayo de David Dyzenhaus “Dworkin and Unjust Law”?4,
Dyzenhaus comienza aceptando que las teorias de derecho natural
(como €l considera a la de Dworkin) enfrentan un gran problema en
los casos de derechos injustos, ya que parecen forzadas a afirmar que
el derecho injusto no es derecho, lo que contrasta con el hecho de
que en la realidad hay derechos injustos de sobra. Pero, por un lado,
Dyzenhaus muestra que el positivismo Hartiano enfrenta un proble-
ma de similar envergadura, el de “generar el deber propio de la autori-
dad juridica del ser de los hechos sociales” (pag. 136), y por otro lado,
propone que Dworkin podria evitar su propio dilema si se valiera de
la concepcion de la legalidad de Lon Fuller.

En el plano practico, cabe remarcar que lamentablemente en
Argentina la cuestion del fundamento y el alcance del deber de obede-
cer al Derecho no ha perdido vigencia. El contexto de injusticia social
y econdmica se ha agravado. Mas deun 30 % de pobreza, incluyendo
un porcentaje igual o mayor de pobreza entre los nifios?, es un dato
escalofriante en si mismo, pero mas atiin en un mundo y en una region

24 En: Dyzenhaus, D., The Legacy of Ronald Dworkin, editado por Will
Waluchow y Stefan Sciaraffa, Oxford, 2016.

%5 Ver el Informe de UNICEF, Bienestar y Pobreza en la Argentina, 2016,
disponible en: https://www.unicef.org/argentina/spanish/monitoreo_
Pobreza_Completo.pdf.



La autoridad del Derecho en contextos de injusticia socio-econémica...

que han venido reduciendo la pobreza moderada y extrema consisten-
temente en ese periodo?.

A la desigualdad social y econdémica se le ha sumado en esta dé-
cada la experiencia populista con su impacto negativo en la igualdad
politica. El populismo expresa un discurso politico maniqueista, que
divide al mundo en amigos (el pueblo) y enemigos (el anti-pueblo),
exalta un liderazgo personalista como unica representacioén del pue-
blo, y lleva adelante, una vez en el gobierno, acciones que debilitan
las instituciones y elevan los costos de la disidencia y la oposicion. El
populismo, consecuentemente, erosiona la amistad civica, socava la
base cultural de la politica democratica como una deliberacion entre
iguales y es incompatible con una concepciodn liberal del estado, uno-
que muestra igual consideracidn y respeto por todos los sujetos a su
dominio. Insisto en que no creo que sea posible determinar cuando
existe y cuando no una cultura politica compartida, pero me resulta
innegable que la nuestra salié malherida luego de doce afios de discur-
so oficial divisivo, de hostigamiento a periodistas indisciplinados y a
dirigentes opositores, de falseamiento de la informacién publica, etc.
Es muy dificil creer que se honra una conviccién compartida de que
todos somos libres e iguales cuando se denigra al adversario desde el
poder del estado.

El populismo pone a prueba la concepcion liberal de la autoridad
del Derecho: En primer lugar, actualiza la necesidad de entender la
legitimidad del Estado en términos no binarios sino graduales. Los
regimenes populistas suelen respetar el juego electoral y los derechos
humanos basicos. Es cierto que el deterioro institucional que producen
hace temer por el quiebre de la democracia (como en los casos de cierre
del Parlamento por el Presidente, en Pert en los 90 y en Venezuela este
afio), pero en su mayor parte se trata de gobiernos electos democratica-
mente que no ejercen una represion sistematica. A medio camino en-

26 Respecto de la evolucion de la pobreza extrema en el mundo y América
Latina, ver Max Roser and Esteban Ortiz-Ospina (2017) — ‘Global Extreme
Poverty’ publicado online en OurWorldInData.org: https://ourworldindata.
org/extreme-poverty/ [Online Resource]
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tre los gobiernos democraticos liberales y las dictaduras, los gobiernos
populistas gozan de legitimidad de origen y creciente deslegitimacion
de ejercicio por lo que las estrategias de resistencia deben modularse
teniendo en cuenta esa hibridez. La simple oposicién parlamentaria
no alcanza, pero el llamado a derrocar al gobierno es excesivo. En el
medio figuran acciones como el bloqueo institucional, las denuncias
internacionales o instancias particulares de desobediencia, propias de
quienes militan activamente contra los desbordes institucionales pero
sin abogar por la caida violenta del régimen.

En segundo lugar, el liberalismo enfrenta un problema al apelar a
los bloqueos institucionales (impidiendo la designacion de jueces o el
dictado de leyes) como estrategia de oposicion a gobiernos populistas.
Es el problema de contribuir al desgaste de la confianza publica en las
instituciones y reglas de la democracia que el propio gobierno populis-
ta produce con sus desbordes. Carezco de una respuesta a este dilema,
pero remarco que solamente apelando a una concepcién gradual de
la legitimidad y la autoridad del Derecho puede abordarse el proble-
ma. La democracia liberal exige una oposicidn leal y cooperativa, las
dictaduras exigen militar por su derrocamiento, pero los gobiernos
populistas requieren de una oposicion firme, que no coopere con los
abusos de poder pero cuide al mismo tiempo las reglas e instituciones
en sus acciones opositoras.

VI. Conclusiones

Una década después, este debate permanece vigente. Se tratdo de un
intercambio entre juristas de alto nivel, con argumentos y contraargu-
mentos sofisticados y bien informados. El valor del dialogo civilizado
se refleja en los ajustes y matices que Rosenkrantz incorporé6 como
reaccion a las observaciones de sus criticos. Hoy nuestra academia
sigue sedienta de discusiones como ésta.

Este intercambio, ademas, es una buena ventana para conocer el
pensamiento iusfilosofico del ministro mas joven de nuestra Corte
Suprema, cuya designacion fue aprobada por una amplisima mayoria
multipartidaria en el Senado, luego de una larga y exitosa audiencia
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publica. Si llegaran a la Corte casos que involucraran la existencia
o ausencia de un deber de obediencia al Derecho por parte de los
excluidos, no es facil predecir el criterio a seguir por Rosenkrantz.
En base a sus afirmaciones en aquel debate de Discusiones, sobre todo
en su respuesta a sus criticos, hay razones para extender la idea de la
exclusion de la comunidad que Rosenkrantz aplica al caso extremo de
esclavitud a la situacion de pobreza extrema. Sin embargo su fuerte
conviccion sobre las consecuencias en general perniciosas de las vio-
laciones del Derecho preanuncian una dificil ponderacién caso por
caso y de caracter empirico, acerca de los efectos de la desobediencia
o transgresion de que se trate.

Intuyo que una década después existe una valoracion mas fuerte
del estado de derecho, de la necesidad de un estado transparente, y de
una justicia imparcial. Al mismo tiempo existe un reclamo extendido
de que se reconsideren formas desgastantes e improductivas de pro-
testa, al tiempo que mayoritariamente se descartan de plano las solu-
ciones violentas y represivas. Es un legalismo democratico, que puede
proveer una base firme para el proyecto liberal progresista encarnado
en la Constitucion de 1994, y que ojala termine con la frustrante pen-
dularidad entre represion e ingobernabilidad.
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