;COMO PUEDE EL DERECHO OBLIGAR A QUIENES OPRIME?

Jorge L. Rodriguez”

1. Introduccion

Hay preguntas cuya formulacion paradojica parece resistir todo intento
de respuesta. De hecho, muchas de ellas no tienen la pretension de ser
respondidas, al menos directamente, sino que mas bien constituyen recursos
retdricos provocativos para alertarnos sobre algiin problema o para poner al
desnudo una contradiccion.'

En el final de un reciente articulo, Ronald Dworkin exhorta a los jévenes
investigadores a correr el riesgo de ocuparse de las cosas interesantes que, en
su criterio, son las normativas, y rechazar la pretendida neutralidad de las
meramente conceptuales.? Dworkin sostiene alli, como en trabajos anteriores,
que es posible hacer analisis conceptual y, al propio tiempo, normativo. Es
mas, un analisis meramente conceptual de cuestiones tales como la naturaleza
del derecho, la justicia o la igualdad, no seria simplemente poco interesante:
seria imposible.

A diferencia de lo que ha sido casi una constante en la mayor parte de
mis escritos, asumiré aqui el riesgo al que nos desafia Dworkin, e intentaré
examinar las respuestas alternativas que pueden ofrecerse a la pregunta que

* Universidad Nacional de Mar del Plata

! Cuando escribia esto pensaba en el titulo del libro de Gerald ConeN Si eres igualitarista,
;Jcomo es que eres tan rico? Pero, a diferencia de lo que digo en el texto, la pregunta de
CoHEN me parece genuina, y de una honestidad intelectual y personal poco frecuentes.

2 Cf. DWORKIN 2004:37.

Revista Discusiones N° 6 - 109



Jorge L. Rodriguez

titula mi contribucion, comenzando con un breve analisis conceptual del
problema de la autoridad del derecho, para luego presentar mi posicion sobre
la cuestién normativa que ella plantea.® Sobre esto tltimo, intentaré sostener
que el derecho solo puede crear genuinos deberes, esto es, ofrecer razones
para actuar no meramente prudenciales y fundadas tinicamente en el temor
al descarnado uso de la fuerza, si sus prescripciones consagran un régimen
radicalmente igualitario, donde el calificativo “radicalmente” sé6lo se justifica
si se lo entiende como una forma de alertar que semejante régimen esta muy
lejos de los que hoy se encuentran en vigor. Y ello porque cualquier distribucidén
no igualitaria requiere de una justificacion, y ninguna justificacion parece
plausible para legitimar desigualdades. De manera que, en tltima instancia,
trataré de mostrar que el titulo de mi trabajo no contiene una pregunta genuina
y que debe leérselo como una protesta.

Con todo, quiero aclarar -aunque en realidad ello se sigue de lo que
expresé en el parrafo anterior- que si bien cedo al desafio de Dworkin, no
concedo lo que su desafio presupone. Diria mas: si me atrevo a escribir estas
paginas es, entre otras cosas, para tratar de mostrar que nada se puede decir
con sentido en el plano normativo sino se efectiian previamente las precisiones
conceptuales necesarias.

2. La paradoja de la autoridad y paradojas afines

Ninguna explicacion satisfactoria de la idea de autoridad puede omitir
ofrecer algtn tipo de respuesta a lo que podria calificarse como la paradoja

3 La motivacion primordial a la que obedece la elaboracion del presente trabajo ha sido ofrecer
un comentario critico a la contribucion que inicia este volumen de Carlos ROSENKRANTZ, con
quien me honra polemizar. No obstante, no efectuaré comentarios puntuales en el texto sobre
los argumentos que ofrece ROSENKRANTZ en apoyo de su posicion, y ello debido a que mis
diferencias con su enfoque son demasiado profundas. Sélo formularé algunas precisiones en
nota vinculando algunos aspectos que se examinan en el cuerpo de mi trabajo con observaciones
de ROSENKRANTZ.
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de la autoridad. siun rasgo constitutivo de la racionalidad practica esta dado
por la autonomia, esto es, por el actuar de conformidad con las razones que
uno acepta, y si la aceptacion de una autoridad implica deponer el propio
juicio colocando en su lugar las prescripciones de la autoridad, entonces
nunca puede estar justificada la obediencia a una autoridad. Simplificando un
tanto lo que Raz llama la tesis de la no diferencia y Nino la paradoja de la
irrelevancia moral de la autoridad, podria decirse que si las prescripciones
de la autoridad no coinciden con lo que moralmente debe hacerse, dado que
siempre ha de hacerse lo moralmente correcto, habria razones para no
obedecer tales prescripciones, y si las prescripciones de la autoridad coinciden
con lo que moralmente debe hacerse, entonces habra razones para actuar del
modo prescripto, pero que la autoridad lo haya ordenado no seria una de
esas razones.* De modo que en ninguno de los dos casos las prescripciones
de la autoridad servirian como justificacion de las acciones, ya sea por la
irracionalidad de su aceptacion, ya sea por su irrelevancia.

Existe un conjunto de paradojas vinculadas con ésta, cuya presentacion
puede ayudarnos a esclarecer la que aqui nos interesa, entre ellas la paradoja
del seguimiento de normas generales, la paradoja del procedimiento y el
contenido en la toma de decisiones colectivas y la paradoja de Sen del
liberal paretiano. Una presentacion sintética de la primera de ellas podria
efectuarse del siguiente modo: las normas constituyen el significado de oraciones
que pueden formularse en el lenguaje para prescribir, esto es, para ordenar,
prohibir o permitir genéricamente ciertas acciones. Por su parte, puede
interpretarse que una razon para la accion es cualquier factor relevante que
cuenta a favor o en contra de la realizacidén de una cierta accion. Decir que
algo es una razon para la accion y no conferirle ninguna importancia en el
razonamiento practico para decidir qué se debe hacer equivaldria a no hablar
sinceramente 0 no usar en serio la expresion “razon”.’> Ahora bien, si las

4 Cf., por todos, BAYON 1991a:602-605.
3> Cf. REponpo 2005.
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normas tienen por finalidad basica intentar influir sobre la conducta de sus
destinatarios para que hagan o dejen de hacer algo, parecen intuitivamente
candidatos ideales para configurar razones para la accién. Es caracteristico
de nuestros razonamientos practicos el acudir a normas de caracter general
como premisas para justificar nuestras acciones. Por ejemplo, la norma que
obliga a detener la marcha de un vehiculo frente a un semaforo en rojo
constituye, conjuntamente con la existencia en cierto lugar de un semaforo
en rojo, una razon para que detenga la marcha de mi auto (una razon que
puede no ser concluyente, pero razén al fin).

No obstante esta conexion aparentemente simple y directa, el que las
normas puedan constituir razones para la accidon y, en términos mas generales,
las relaciones existentes entre ambas nociones, son problemas que han
generado fuertes controversias en el ambito de la filosofia moral y de la
filosofia juridica. Porque el uso de normas generales para orientar nuestras
acciones parece, al menos a primera vista, sujeto a un problema fundamental:
el de la justificacion racional en el seguimiento de normas. Una norma general
destaca como relevantes ciertas circunstancias para calificar normativamente
una accidon como obligatoria, prohibida o permitida ( “deténgase frente a un
semaforo en rojo ). Pero, al hacerlo, necesariamente soslaya la relevancia
de otras muchas circunstancias (;debo detenerme frente a un semaforo en
rojo si estoy llevando a mi esposa de urgencia al hospital para dar a luz?). Y
en cierto sentido, pareceria que la evaluacion de lo que debemos hacer en
determinada situacion requiere tomar en cuenta todo posible factor que pudiese
tener incidencia en la determinacidn de nuestras obligaciones, esto es, que
debe atenderse al espectro completo de razones en juego. Pero si las normas
se interpretan y aplican como si fuesen completamente “transparentes”
respecto de nuestra evaluacion del resultado que ofrece el balance de todas
las razones en juego en cada caso, esto es, si en cada situacion de posible
discordancia entre lo que expresa una norma y el balance completo de las
razones en juego ha de estarse al resultado de este ultimo, las normas como
tales resultarian herramientas inutiles. Asi, el uso de normas para la resolucion
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de problemas practicos parece conducir al siguiente dilema: o aceptamos la
orientacidon que ellas nos ofrecen, lo cual resultaria en tltima instancia una
forma de descalificacion por anticipado de ciertos factores potencialmente
relevantes en la dilucidacion de lo que se debe hacer y, consiguientemente,
una forma de irracionalidad, o dejamos de lado la guia que ofrecen las
normas y nos concentramos en lo particular de cada situacion para decidir
como actuar de conformidad con el plexo completo de razones en juego, con
lo que las normas se tornan irrelevantes.

La paradoja que suscita la consideracion del procedimiento y el contenido
en la toma de decisiones colectivas pone de manifiesto una tension entre
estos dos aspectos que parece dificil de resolver. Por un lado, tenemos la
intuicion de que la legitimidad de una decision politica exige que ella haya
sido tomada mediante cierto tipo de procedimiento; pero, por otro lado,
nuestras intuiciones se resisten a desvincular completamente la legitimidad
de una decisidn politica de la justicia de su contenido.® Ahora bien, aunque
existen fuertes razones para tomar en consideracion ambos aspectos en el
examen de legitimidad de las decisiones politicas, si una decision politica se
juzga como legitima en funcion del procedimiento empleado para alcanzarla,
cuando se sigue el procedimiento correcto, la decision deberia aceptarse como
legitima con independencia de su contenido, esto es, el contenido parece
irrelevante.Y si en cambio no se esta dispuesto a calificarla como legitima si
su contenido es injusto, ello parece indicar que seguir cierto procedimiento
puede arrojar resultados irracionales.

La paradoja del liberal paretiano desarrollada por Amartya Sen puede
esquematizarse del siguiente modo. Supdngase que se pretende determinar
las preferencias de un grupo de personas a partir de las preferencias de sus
miembros de manera tal que el mecanismo de decisidn colectiva determine
una preferencia social para cualquier conjunto de preferencias individuales

¢ Para un reciente y muy inteligente analisis de esta paradoja, véase MaArTi 2004.
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logicamente posible (condicion de dominio irrestricto). Supongase ademas
que asumimos el siguiente principio, conocido como principio de Pareto
débil: si todos los individuos prefieren estrictamente x a y, entonces y no
integrara el conjunto de eleccion’ de la sociedad cuando x se encuentre
disponible. Supéngase finalmente que estamos dispuestos a reconocer a cada
individuo un dmbito minimo de libertad en el siguiente sentido: si hay al
menos dos individuos a y b, y dos pares distintos de alternativas {x,y} y
{z,w}, sixP y (sia prefiere en sentido estricto la alternativa x a la alternativa
¥), entonces y no pertenece al conjunto de eleccidn de la sociedad cuando x
se encuentra disponible, y sizP w (si b prefiere en sentido estricto la alternativa
z a la alternativa w), entonces w no pertenece al conjunto de eleccion de la
sociedad cuando z se encuentra disponible (en otras palabras, las preferencias
de cada individuo son decisivas al menos para un par de alternativas). Pese a
la aparente plausibilidad y debilidad de estas condiciones, de conformidad
con la demostracion de Sen este principio de asignacién de derechos, en
conjuncion con el principio de Pareto débil y la condicién de dominio irrestricto,
producen una contradiccion.?

En la presentacion que he efectuado he tratado de enfatizar las similitudes
entre estas cuatro paradojas. Sin embargo, no creo que los caminos adecuados
para solucionarlas resulten uniformes. Una paradoja es una conclusion
aparentemente inaceptable derivada mediante un razonamiento aparentemente
aceptable de premisas aparentemente aceptables.’ Por consiguiente, solucionar
una paradoja requiere mostrar que las premisas no son realmente plausibles
pese a su apariencia, o que la conclusion es plausible pese a su apariencia, o
que el razonamiento empleado no es plausible pese a las apariencias.

"Un elemento x de un conjunto X es un mejor elemento de X con respecto a una relacion D siy
s6lo si, para todo elemento y de X, xDy. Un conjunto de eleccion de X con respecto a la relacion
D es el conjunto de los mejores elementos de X determinados por D. Sigo aqui, tanto en estas
definiciones como en la formulacion de la paradoja, la presentacion de ZuLeta 1998:55-73.

8 Cf. SEN 1970:cap. 6*.

? Cf. SAINSBURY 1995:1.
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La paradoja del liberal paretiano es la que posee la formulacion mas
rigurosa. Por otra parte, la demostracion que efectia Sen de su conclusion
resulta formalmente impecable. Por ello, las alternativas propuestas para
sortear la dificultad que ella plantea han sido, fundamentalmente, debilitar ya
sea la condicion de libertad, ya sea el principio de Pareto débil.!” En otras
palabras, la paradoja pone de manifiesto la inconsistencia que resulta de
imponer sobre una funcion de eleccion social estas dos condiciones, una
procedimental (el principio de Pareto) y una sustantiva (la condicion de libertad
minima), pese a su aparente debilidad.

En las otras tres paradojas consideradas resulta mucho menos claro que
no exista algun tipo de dificultad o ambigiliedad en la formulacién de las
premisas o de sus respectivas conclusiones y, por ello, a diferencia de la
paradoja del liberal paretiano, existen caminos de solucién consistentes en
intentar mostrar que el problema que plantean es s6lo aparente, precisando el
alcance de las premisas o de la conclusion.

Veamos sucintamente la paradoja de la legitimidad de las decisiones
politicas. Ella parece indicar que al evaluar la legitimidad de una decision
politica resulta valioso tanto el procedimiento utilizado como su contenido.
Pero estos dos valores se encuentran en mutua tension, una tension que a
primera vista podria hacernos pensar que o bien la legitimidad de las decisiones
politicas depende del procedimiento seguido para adoptarlas, en cuyo caso el
contenido de la decision seria irrelevante, o bien depende de consideraciones
sustantivas relativas al contenido de la decision, pero entonces cualquier
procedimiento que se utilice puede conducir a resultados inaceptables. Bajo
esta manera de presentar el problema pareceria que s6lo hay dos caminos
para su solucion: asumir una posicion sustantivista radical, segtn la cual se
desprecian las cuestiones procedimentales a la hora de juzgar la legitimidad
de una decision politica, o bien una postura procedimentalista radical, segun

10 Cf. ZULETA 1995:63.
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la cual ha de despreciarse toda consideracion sustantiva a la hora de juzgar la
legitimidad de una decision politica. Y la dificultad esta aqui en que cada una
de estas dos alternativas choca contra fuertes intuiciones. Por esta razon, lo
que seria mas sensato es rechazar la dicotomia planteada por esta formulacion
del problema: no puede ser que o bien la legitimidad dependa exclusivamente
de consideraciones procedimentales o exclusivamente de consideraciones
sustantivas. Sin embargo, aunque se rechacen las dos posiciones radicales,
todavia subsiste una tension entre los dos ideales. Esto se podria presentar
como una nueva formulacion del problema: la legitimidad de las decisiones
politicas depende de consideraciones procedimentales y sustantivas (ya que
hemos aceptado que no puede depender solo de unas o de las otras); no
obstante, aunque ambas cuestiones son relevantes a la hora de examinar la
legitimidad de una decision politica, no es posible asignarles igual peso a
ambas, de manera que o bien se le asigna prioridad al procedimiento sobre la
sustancia (procedimentalismo débil) o bien se le asigna prioridad a la sustancia
sobre el procedimiento (sustancialismo débil).

Ahora bien, ;por qué no podria admitirse calificar como legitima a una
decision politica cuando ha sido tomada por el procedimiento adecuado y
ademas su contenido es sustancialmente correcto, dandole asi exactamente
el mismo valor a los dos ideales? Porque parece que si ha de darsele algin
valor a la legitimidad del contenido de las decisiones politicas, ello
necesariamente presupone que existe alglin criterio para evaluar ese contenido
que resulta independiente del procedimiento seguido para adoptar la decision.!!
Ahora bien, si se parte de tal presupuesto, entonces podria sostenerse que el
procedimiento ocupara un lugar de menor importancia pues no se aceptara
como legitima una decision, aunque haya sido adoptada a través de un
procedimiento que reputamos valioso, si su contenido no se condice con ese
criterio sustantivo de correccion que suponemos independiente del

"'En cuyo caso no estaremos frente a un supuesto de justicia procesal pura, sino perfecta o
imperfecta, segun la conocida clasificacion de RawLs (cf. RawLs 1971:74-75).
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procedimiento.'? Por supuesto, se podria rechazar que exista un criterio
sustantivo de correccion independiente del procedimiento para evaluar el
contenido de las decisiones politicas. Pero si ello es asi, podria estimarse que
las consideraciones sustantivas ocupan un lugar de menor importancia que el
procedimiento, porque en ultima instancia puede haber diferencias de opinion
respecto de cuestiones sustantivas y requeriremos de cierto procedimiento
para dirimirlas. En otras palabras, o bien se aceptan criterios sustantivos
independientes del procedimiento, en cuyo caso las consideraciones
procedimentales resultarian secundarias, o bien se rechaza la existencia de
criterios sustantivos independientes del procedimiento, en cuyo caso las
consideraciones sustantivas serian secundarias.

No obstante las diferentes alternativas de formulacion examinadas, creo
que esta dificultad no constituye mas que un pseudoproblema.’*'* Si lo que
se esta considerando es la toma de decisiones colectivas es preciso reconocer
que necesitamos algun procedimiento para adoptar tales decisiones y dirimir
nuestras diferencias de criterio. Esto implica que el aspecto basico que debera
tomarse en cuenta para calificar como legitima a una decision colectiva sera
procedimental: no estaremos dispuestos a aceptar una decision como legitima
-incluso si su contenido es sustantivamente correcto- si el procedimiento
seguido para alcanzarla no es el que juzgamos apropiado. Con todo, esta

12 En otras palabras, si existe un criterio de correccion sustantiva que sea externo y previo al
procedimiento, nunca podemos descartar la posibilidad de que el procedimiento no garantice la
correccion del resultado, de modo que sobre quien sostenga que el procedimiento garantiza que
estamos en presencia de un caso de justicia procesal perfecta pesara una fuerte carga
argumentativa.

13 La paradoja aqui examinada guarda estrecha conexion con otras dos: la paradoja de las criticas
contramayoritarias a la democracia constitucional y la paradoja de las precondiciones de la
democracia. Estas dos tltimas presentan ciertas dificultades especificas que no examinaré aqui.
14 Si bien RoSENKRANTZ estima que la legitimidad de las decisiones politicas no puede juzgarse
en términos puramente procedimentales ni en términos puramente sustantivos, no aclara si a
su criterio la tension entre los aspectos procedimentales y los sustantivos constituye un
problema genuino o un pseudoproblema y, en cualquier caso, cual seria la manera adecuada
de solucionarlo o disolverlo.
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pauta basica puede verse condicionada o limitada por ciertas exigencias
sustantivas: si no se sigue el procedimiento adecuado, la decision no sera
reputada legitima, pero incluso si se sigue el procedimiento adecuado puede
ser que no estemos dispuestos a aceptar la legitimidad de la decision si es que
resulta claramente contraria a ciertas exigencias sustantivas. Llegamos asi al
nucleo del problema: ;cémo determinar cuando una decision colectiva es
“claramente contraria a ciertas exigencias sustantivas” si subsisten diferencias
de criterio al respecto? ;| Mediante el propio procedimiento escogido? Esto no
puede ser asi: si se suman a la consideracion exigencias sustantivas, es porque
o bien aceptamos que existen pautas de correccion independientes del
procedimiento o bien porque convenimos en aplicar el procedimiento con
ciertas limitaciones en cuanto al contenido de las decisiones que pueden asi
adoptarse. Por ello, parece falaz sostener que si el procedimiento conduce a
una decision sustantivamente correcta, el procedimiento es irrelevante, mientras
que si conduce a una decision sustantivamente incorrecta es irracional. Porque
tal problema se presentaria si respecto de cualquier decision fuera siempre
posible determinar a priori si es sustantivamente correcta o no, cuando en
verdad podria ocurrir que s6lo contdramos con criterios aceptados para excluir
ciertas decisiones como sustantivamente incorrectas, y un amplio campo de
indeterminacion respecto de las restantes.

Una forma diferente de explicar la dificultad es la siguiente:
ordinariamente se toman como criterios de legitimidad de las decisiones
politicas tanto el procedimiento seguido como el contenido de tales decisiones.
Por consiguiente, al modo en que procede Caracciolo respecto de los criterios
de pertenencia de normas derivadas a un sistema juridico (una norma pertenece
aun sistema juridico siy solo si pertenece a él en virtud de haber sido creada
de conformidad con lo que disponen otras normas juridicas (criterio de
legalidad) o por ser consecuencia logica de otras normas juridicas (criterio de
deducibilidad)),' se podrian distinguir cuatro modelos de legitimidad:

15 Cf. CaraccioLo 1988:58.
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M : Una decision politica es legitima siy sélo si es legitimo el procedimiento
1 seguido para adoptarla.

M : Una decision politica es legitima si 'y so6lo si es legitimo su contenido.

M2: Una decision politica es legitima si y sélo si es legitimo el procedimiento
* ol contenido.

M : Una decision politica es legitima siy solo si es legitimo el procedimiento

4 .
y el contenido.

De estos cuatro modelos, M y M parecen claramente descalificables
como candidatos, debido a que eln cadza uno ellos, uno de los dos factores
que habitualmente se toman como relevantes para considerar legitima una
decision politica resultarian irrelevantes. M , por su parte, parece un criterio
demasiado débil, puesto que segun él se admiStirl'an como legitimas decisiones
cuyo contenido es manifiestamente injusto s6lo porque han sido tomadas de
conformidad con cierto procedimiento, asi como decisiones tomadas por
medio de un procedimiento injustificable sélo porque su contenido es justo,
de manera que esta salida potencia las criticasa M y M . En consecuencia,
solo nos quedaria asumir alguna forma que se correspoznda con el modelo
M , segun el cual cada uno de los dos criterios constituye una condicién
necesaria y conjuntamente resultan suficientes para determinar la legitimidad
de una decision politica. Sin embargo, parece que subsiste cierta tension o
conflicto en admitir conjuntamente ambos criterios. Lo mismo ocurre con el
modelo que Caracciolo sefiala como mas adecuado para reconstruir las
relaciones de pertenencia de normas a un sistema juridico. Y la razén por la
que esa aparente tension subsiste es que, en el caso de los criterios de
pertenencia de normas a un sistema juridico, los criterios de legalidad y
deducibilidad no son criterios de pertenencia de un mismo tipo de elementos
a un Unico conjunto, sino que cada uno presupone una nocion de “sistema
juridico” diferente. El criterio de deducibilidad puede ser admitido como un
criterio de pertenencia de normas a un conjunto estaticamente considerado.
El criterio de legalidad indica cuando podemos admitir un cambio de un
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“sistema juridico” considerado como un conjunto de normas, por otro
conjunto que forma parte de una tnica secuencia, esto es, de un sistema
dinamico (“orden juridico™). En otras palabras, el criterio de legalidad no
es, en sentido estricto, un criterio de pertenencia de normas a un sistema
juridico, sino un criterio de evaluacidn de los actos de promulgacion o
derogacién de normas a fin de determinar si ellos producen o no una
modificacidén admisible respecto de un conjunto de normas anterior. En
nuestro caso ocurre algo muy parecido. “Decision politica” es una expresion
que sufre de ambigiiedad proceso-producto, esto es, puede interpretarsela
como referida al acto de tomar una decisidén o como referida al resultado de
ese acto. El conjunto de las “decisiones legitimas” puede, en consecuencia,
interpretarse como un conjunto de actos o como un conjunto de resultados
de tales actos. En el segundo caso, ese conjunto es un conjunto estatico de
contenidos. En el primero, se trata mas bien de un conjunto dindmico, que
podria reconstruirse como una secuencia de conjuntos en el primer sentido,
donde la legitimidad del procedimiento indica cuando se admitira un nuevo
conjunto en la secuencia. Bajo esta reconstruccion, la evaluacién de la
legitimidad de los contenidos es relativa a cada conjunto estatico. La
evaluacidn de la legitimidad del procedimiento, en cambio, es una evaluacién
de los criterios para admitir que un cierto acto genera un cambio de un
conjunto de contenidos decisionales por otro. Si los dos criterios de
legitimidad parecen estar en tension es porque califican como “legitimas™ a
cosas distintas. Para cualquier evaluacion de la legitimidad del acto de tomar
una decision, el contenido de esa decision es irrelevante; para cualquier
evaluacion del contenido de una decision, el procedimiento seguido para
adoptarla es irrelevante, pues en cada caso se hace abstraccion de un aspecto.
El hecho de que para evaluar un cierto sistema institucional ambas cuestiones
no puedan ser ignoradas obliga a efectuar una reconstruccion mas compleja
de la legitimidad, segun la cual -como se sugirio en el parrafo anterior-
ciertos actos decisorios seran descalificados como ilegitimos, pese a haberse
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seguido el procedimiento adecuado, cuando el contenido de la decision se
estime sustantivamente incorrecto.'®

En el caso de la paradoja del seguimiento de normas generales me
parece claro que si en todo caso en que pudiera existir una discrepancia entre
lo que exige la norma y su justificacidén subyacente se optara por la soluciéon
que ofrece esta ultima, la norma como tal se tornaria irrelevante. Por ello, la
via mas plausible para salvar la dificultad aqui planteada parece consistir en
tratar de mostrar que no es irracional el uso de normas para justificar nuestras
acciones y decisiones. De hecho, resulta muy poco claro en qué podria consistir
laidea de justificacion practica si se renuncia a la exigencia de universabilidad,
esto es, a tratar de manera normativamente similar los casos semejantes. !’

La dificultad que deviene crucial superar a este respecto es la que postula
que, al destacar como relevantes ciertas circunstancias para calificar
normativamente una accion como obligatoria, prohibida o permitida, las normas
generales necesariamente soslayan la relevancia de otras muchas
circunstancias, que podrian tornarse relevantes frente al caso que se evalta.
Pero esta dificultad es sélo aparente: supongase que una norma general
establece la obligatoriedad de realizar el acto ¢ en toda circunstancia en la
que se verifica la propiedad p. ;Significa ello que si concurre en un caso p
otra propiedad, ella resultara irrelevante? No necesariamente: en primer lugar,
aun cuando el conjunto de las propiedades que definen un caso sean
consideradas condiciones suficientes para el surgimiento de la solucion
normativa a ¢l correlacionada, la relevancia de tales propiedades respecto del
caso solo implica la irrelevancia de toda otra propiedad para dicho caso bajo

19 En el caso de las paradojas mas especificas de la democracia, a la ambigiiedad comentada
en el texto debe sumarse la ambigiiedad de la nocién de “democracia” presupuesta: si por
“democracia” se entiende simplemente la aplicacion de la regla de la mayoria, cualquier decision
que no se adopte por aplicacion de dicha regla no seria “democratica”. Sin embargo, habitualmente
presuponemos una nocion mas fuerte de “democracia”, no puramente formal, seglin la cual no
calificariamos como “democratica” una decision que, por caso, privara de ciertos derechos
elementales a una minoria, aun en caso de que tal decision se adopte por mayoria de votos.
17Cf. BaYon 2001.
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la hipdtesis de consistencia normativa. Si en el ejemplo considerado otra
norma general correlaciona una solucion légicamente incompatible (por
ejemplo, prohibido ¢g) con todos aquellos casos en los que se presente una
cierta propiedad 7, tal propiedad podria también ser relevante, pero entonces
aquellos casos que puedan ser descriptos al mismo tiempo como p y r
resultaran inconsistentemente normados.

La consistencia normativa es sin duda un ideal valioso, pero no me
parece que existan buenas razones para suponer que las exigencias que imponen
dos normas generales no puedan entrar en conflicto. Y en tal supuesto, existen
basicamente dos vias para superar la dificultad. De acuerdo con la primera
de ellas, la solucidon consagrada por una de las normas prevalece en todos los
casos sobre la solucion consagrada por la otra, esto es, reconocemos una
preferencia incondicional de una de las normas sobre la otra para todos los
casos de conflicto entre ambas. En nuestro ejemplo, podriamos considerar
que para todos los casos en los que se verifiquen conjuntamente p y r, la
solucién ha de ser la establecida en la primera norma (esto es, obligatorio g).
No obstante, esto significaria reconocer que la segunda norma en realidad no
regula todos los casos r, sino so6lo un subconjunto de ellos: aquellos en los
que no se verifica ademas p. De modo que la segunda norma no resulta
completamente irrelevante, sino que su relevancia se ve limitada a ciertos
casos (los casos r que no son p).

De acuerdo con la segunda via para superar el conflicto, la soluciéon
consagrada por una de las dos normas prevalece en ciertos casos (por ejemplo,
los casos en los que se verifique una propiedad adicional s) sobre la otra,
mientras que en otros (por ejemplo, los casos en los que no se verifique la
propiedad s) su solucion resultara desplazada por la de la otra norma, esto es,
reconocemos una preferencia solo condicional de una de las normas sobre
la otra, con lo que cada una conserva un cierto campo de aplicacién para los
casos en conflicto. En nuestro ejemplo, podriamos considerar que para los
casos py ren los que ademas se verifique la circunstancia s, la solucion de la
primera norma es la que ha de imponerse (obligatorio ¢), mientras que en los
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casos p y ren los que no se verifique s, la solucidon que ha de primar es la de
la segunda norma (prohibido ¢). Aqui las dos normas son relevantes para
determinar la solucién de los casos p y 7, dependiendo de si se verifica o no s.

La conclusion que creo puede extraerse de este analisis es que la
aceptacion de una norma general para la evaluacion y justificacion de nuestras
acciones no excluye por si misma la posibilidad de asignar relevancia a otras
circunstancias respecto de sus casos de aplicacion y, por consiguiente, no
parece irracional. Es mas, a menos que se ofrezcan argumentos adicionales
distintos de los que dan lugar a la paradoja aqui considerada, la relevancia
normativa de esas otras circunstancias que eventualmente nos harian dejar
de lado la solucidn que establece la norma general considerada no puede sino
derivar de otras normas o razones generales, de ahi que este argumento no
resulte suficiente para demostrar la irracionalidad en el seguimiento de normas
(o razones) generales.

El problema no reside aqui en alguna arbitraria distincion verbal entre
normas y razones, sino en la cuestion de su generalidad, ya que el mismo
supuesto problema podria plantearse hablando exclusivamente en términos
de razones normativas generales. Y el rechazo de la tesis que intento defender
consiste en la adopcidn de una concepcidn particularista, de conformidad
con la cual no existirian pautas universales en las cuales apoyar la correccion
normativa de las acciones.'® Por el contrario, se deberia atender siempre al
modo en que, en el caso individual, se presentan las circunstancias y
ponderarlas para determinar la solucion correcta para dicho caso. La
deliberacion practica no consistiria desde este punto de vista en la aplicacion
de normas generales, sino que se trataria de una practica narrativa que
permitiria apreciar la significacion normativa de determinadas circunstancias
para el caso concreto."”

18 Cf. DaNcY 1993:61 y ss.
19 Cf. Moreso 2004.
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El particularismo parece tener un punto interesante al remarcar que no
hay ningun caso particular que resulte idéntico a otro. Hare sostiene que la
racionalidad en el discurso practico esta dada por la exigencia de universabilidad:
si dos casos son semejantes en sus caracteristicas no morales, deberian recibir
idéntica solucion normativa.? Sin embargo, el particularista puede aceptar
esto y, no obstante, decir que, como ningun caso particular es idéntico a otro
caso particular, la exigencia de universabilidad resulta insustancial. Lo que el
particularista parece sostener es que ninguna propiedad es invariablemente
relevante desde el punto de vista normativo porque cualquier caso particular
posee al menos una propiedad que lo distingue de cualquier otro, de manera
que, como no es posible descartar que semejante propiedad resulte
normativamente relevante, seria el contexto particular de un caso lo que ha
de tomarse en cuenta para resolver un problema practico.

No obstante, si bien es correcto que todo caso particular posee, al
compararselo con cualquier otro caso particular, alguna propiedad que lo
distingue, esto es, que esta presente en uno pero ausente en el otro, de eso no
se sigue que haya al menos una propiedad que un caso particular posee y que
no se encuentra en ningun otro, puesto que, cualquiera sea la propiedad que
uno tome en cuenta, siempre puede existir algin otro caso particular que
también la posea. Inferir de la premisa “todo caso particular posee alguna
propiedad que lo distingue de cualquier otro” la conclusién “existe al menos
una propiedad que todo caso particular posee y que ningtin otro posee” es
incorrecto, tal como lo seria inferir del enunciado “todos los chicos quieren a
alguna chica” que “existe una chica a la que todos los chicos quieren”. Lo
primero sélo significa que para cada chico se cumple que hay alguna chica a
la que quiere; lo segundo supone, infundadamente a partir de la premisa
dada, que hay una chica en comun a la que todos quieren. Se trata de una
falacia bien conocida, que fuera denunciada por Geach como muy extendida,

2 Cf. HARE 1963:10 y ss.
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en particular, en muchos argumentos filoséficos.?! En el caso del particularismo,
que cada caso individual posea alguna propiedad que lo diferencia de cualquier
otro resulta perfectamente compatible con la idea de que, para describir un
caso particular, s6lo pueden tomarse en cuenta propiedades generales. Un
caso particular de homicidio, por ejemplo, siempre tendré alguna cualidad
que lo distinga de cualquier otro (en este caso particular, el homicidio se
cometid con una pistola, el homicida conocia a su victima, antes de matarlo
estaban mirando juntos un partido de fatbol, etc.). Pero cada una de esas
caracteristicas del caso podria también verificarse en muchos otros. El inico
rasgo que singulariza a ese caso de homicidio es que ningun otro caso de
homicidio presenta conjuntamente todas las caracteristicas (generales) que
se verifican en él.>> Por consiguiente, el particularismo se apoya en una
premisa plausible pero deriva de ella una conclusion errénea.

3. (Razones juridicas autonomas?

Luego de estos pasos previos, consideremos ahora si la paradoja de la
autoridad. En este caso, a diferencia del anterior, lo que parece que debemos
afrontar no es el cargo de irracionalidad sino el cargo de irrelevancia para
superar la dificultad. En efecto, desplazar el propio juicio y confiar en el de
otro para cuestiones practicas parece incuestionablemente irracional. Puede

2 Cf. GEacH 1972:1-13.

22 HARE sostiene que un modo simple de descartar el particularismo consistiria en sostener que
no puede haber nada sobre una accion que la haga incorrecta, o sobre una persona que la
convierta en mala, excepto esas caracteristicas que son especificables en términos universales.
Cualquier caracteristica que no pudiera ser especificada de este modo tendria que consistir en
algtin tipo de esencia individual, s6lo describible diciendo “esta persona” o “este acto”, y
permaneciendo callado a partir de entonces. Pero eso no seria describir un acto o una persona
en absoluto. La unica forma de describir una persona o un acto es mediante la atribucion de
propiedades universales (cf. HARE 1997:108). Por otra parte, en Davipson 1980:105-148 se
demuestra que la forma logica de los enunciados relativos a acciones requiere siempre de
cuantificadores universales.
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haber muchas razones por las que obedecemos a una autoridad, pero hacerlo
exclusivamente porque fue ella quien emitié una prescripcion no parece
racionalmente justificado. Por consiguiente, el modo mas plausible de lidiar
con esta paradoja deberia consistir en mostrar en qué casos no seria irrelevante
desde el punto de vista practico aceptar las directivas de una autoridad, esto
es, en qué casos las directivas de una autoridad podrian introducir una diferencia
practica relevante. Al respecto, coincido con Bayon cuando sostiene que:

“Demostrar la relevancia practica de la autoridad es demostrar
de qué modos podria resultar falsa la tesis de la no diferencia,
es decir, de qué modos seria posible que a raiz de la
formulacion de una prescripcion por parte de una autoridad
los destinatarios de la misma tuvieran una razoén moral para
hacer lo prescrito que no tenian con anterioridad y que no
habrian llegado a tener si, ceferis paribus, aquella prescripcion
no hubiese sido formulada. Ciertamente las directivas de la
autoridad -en tanto que hechos, consistentes en la ejecucion
de ciertos actos de habla en determinadas condiciones- no
pueden constituir razones operativas para actuar: pero de lo
que se trata es de saber cual podria ser la estructura del
razonamiento practico que tomara en cuenta como razon
auxiliar -entre otras cosas- el hecho de haberse emitido esas
directivas y que tuvieran como conclusion un juicio de deber
dependiente de ese hecho...”?

No examinaré aqui en profundidad la cuestion, aunque creo acertado
-tal como surge de la cita transcripta- que el hecho de que una autoridad
emita una directiva puede constituir en ciertos supuestos una razon auxiliar
que, junto con razones operativas de caracter moral, permita justificar ciertas

B BAYON 1991a:604-605.
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acciones. Y no lo haré porque me interesa analizar el problema mas especifico
de la autoridad del derecho o, lo que es equivalente, la cuestion de si las
normas juridicas constituyen razones para la accién y, en todo caso, en qué
sentido. Adviértase que se trata aqui de justificar por qué razon las normas
juridicas obligan debido a su cardcter juridico, no por tratarse de normas o
por su caracter de generales, de modo que el problema se encuentra mas
proximo a -si es que no se identifica con- el de la autoridad en general, no al
del seguimiento de normas. Al respecto, Moreso y Vilajosana sostienen, a mi
juicio acertadamente y con gran claridad, que:

“... si en el universo de las razones para actuar so6lo hay
espacio para las razones prudenciales y para las razones
morales, ¢qué tipo de razones para la accion son las normas
juridicas? Si sélo son razones prudenciales, que funcionan
en el razonamiento practico de los agentes a través de las
sanciones ajenas al incumplimiento de las normas (...),
entonces siempre pueden ser desplazadas por las razones
morales y, al parecer, la normatividad del Derecho queda sin
explicacion. Si las normas juridicas son razones morales,
entonces el Derecho es, desde el punto de vista de su
relevancia practica, superfluo, porque su normatividad es una
normatividad derivada de las razones morales. Este es, en
pocas palabras, el dilema de la normatividad del Derecho.
(...) [Hay], en principio, tres grandes tipos de respuesta: a) el
Derecho solo ofrece razones prudenciales para la accion,
fundadas en el deseo de los seres humanos de evitar las
sanciones que el Derecho coactivamente impone, b) el
Derecho no ofrece por si mismo razones para actuar de
caracter autonomo, sino unicamente razones que junto con
las razones morales dominantes pueden convertirse en razones
derivadas, y ¢) el Derecho ofrece genuinas razones para la

Revista Discusiones N° 6 - 127



Jorge L. Rodriguez

accion, porque en el universo de las razones para actuar no
s6lo hay razones prudenciales y razones morales.”**

Entre las posturas que transitan esta tltima alternativa se cuentan el
positivismo ideologico,” la tesis de la fragmentacion del discurso practico y
la concepcion de las normas juridicas como razones protegidas. No diré nada
sobre la primera de ellas -esto es, la tesis de que existe un deber moral de
obedecer el derecho cualquiera sea su contenido- porque me parece
completamente implausible.?® En cuanto a la tesis de la fragmentacién del
discurso practico, entendida como aquella que sostiene que existen tantas
justificaciones como sistemas normativos sea posible diferenciar, creo que
resulta irrelevante para la consideracion de nuestro problema. Porque, desde
luego, es posible sostener que una accion se encuentra juridicamente
Jjustificada en razon de que existe una norma juridica que prescribe su
realizacidn, con total independencia de la consideracidon que merezca tal accion
desde el punto de vista de otros sistemas normativos. Pero cuando lo que
esta en discusion es la autoridad del derecho, la pregunta relevante es si
puede considerarse que las prescripciones juridicas configuran razones para
la accidn que compiten con o eventualmente desplazan a otras razones,
morales, prudenciales o de la clase que sea. En consecuencia, la tesis de la
fragmentacion del discurso practico no constituye un argumento destinado a

2 MORESO- VILAJOSANA 2004:207.

 Existe una gran proximidad entre lo que se ha calificado como positivismo ideoldgico y lo que
hoy se conoce como positivismo ético o normativista (cf., por todos, CAMPBELL 1996 y WALDRON
2001). Los partidarios de este tlltimo sostienen la tesis normativa de que el derecho debe ser
identificado con independencia de consideraciones morales, y ello porque tal cosa promoveria
ciertos valores que se estiman deseables, ya sea morales, politicos o sociales. Sin embargo,
pese a la apuntada proximidad, el positivismo ético o normativista no necesita comprometerse
con la existencia de razones juridicas autonomas.

% La postura de ROSENKRANTZ se parece peligrosamente a la asuncion de cierta forma de
positivismo ideologico. Al menos, no encuentro un modo satisfactorio de interpretar sus dichos
de modo que no colapsen en él.
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Justificar que el derecho ofrece genuinas razones para la accion, sino que
equivale a sostener que el derecho ofrece genuinas razones para la accion.

Me interesa en cambio detenerme en algunas consideraciones sobre la
idea de Raz de que las normas juridicas constituyen razones protegidas y
comparar su posicioén con la de Frederick Schauer, porque ambos autores
han desarrollado elaborados esfuerzos por dar cuenta de la autoridad del derecho
sin reducirla a razones prudenciales o morales, esfuerzos que pese a sus méritos
me parecen condenados al fracaso, y ello porque en ambos casos sus propuestas
pretenden ofrecer una respuesta tnica a las paradojas de la autoridad y del
seguimiento de normas. He tratado de mostrar antes en términos generales por
qué los caminos para superar ambos problemas no pueden asimilarse. Intentaré
hacerlo ahora en concreto examinando estas dos posiciones.

Raz sefala que las normas funcionan en parte como un tipo especial de
razones: como razones excluyentes.*” A su juicio, en todo proceso de toma
de decisiones, ademas de las razones de primer orden, pueden hallarse razones
de segundo orden, que son aquellas que suministran razones para actuar o
abstenerse de actuar en virtud de una razon de primer orden. Entre esas
razones de segundo orden Raz considera que se cuentan aquellas que excluyen
razones de primer orden, a las que llama razones excluyentes, y que obligan
a dejar de lado razones que de otro modo serian aplicables. Las normas, asi
como las directivas de una autoridad, serian para Raz una combinacion entre
una razon de primer orden para llevar a cabo cierta accion y una razén
excluyente que exige dejar de lado otras razones de primer orden en conflicto
con la primera.

Para Raz, las razones excluyentes desplazan a aquellas razones de primer
orden a las que se refieren en lugar de superarlas en peso en caso de conflicto.
Entre los ejemplos que ofrece Raz se cuenta aquel segtin el cual una persona
adopta para si la norma de que siempre pasara sus vacaciones en Francia,

27 Cf.Raz 1975:15-84 y Raz 1979:3-33.
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excluyendo la posibilidad de actuar sobre la base de una razén semejante a
que los hoteles en cierta otra parte del mundo ofrecen promociones
especialmente atractivas en determinada ocasion. En una situaciéon como
esa, aceptar lanorma de que siempre se ira de vacaciones a Francia funcionaria
para el agente como una razon de primer orden para actuar de tal modo y
como una razon de segundo orden para no efectuar en cada caso un balance
de las razones en juego a la hora de decidir en donde vacacionar. Raz cree
que puede justificarse satisfactoriamente que muchas veces empleemos en
nuestro razonamiento practico estrategias excluyentes de estas caracteristicas
y, en particular, que las directivas de una autoridad (y las normas juridicas en
particular) operarian de tal suerte, de manera que seria posible escapar a la
segunda alternativa de la paradoja del seguimiento de normas y de la autoridad,
esto es, la que destaca la irrelevancia practica de las normas como razones o
de las directivas de la autoridad.

Frederick Schauer ha cuestionado la postura de Raz planteando, respecto
de un ejemplo como el comentado, qué ocurriria si el veraneante toma
conocimiento de que un hotel en los Alpes austriacos ofrece habitaciones a
diez ddlares la noche, un precio que resulta drasticamente inferior a los cien
dolares que se pensaba gastar en Francia.”® Esta oferta podria considerarse
tan obviamente ventajosa que la exclusion de considerar factores semejantes
podria ser derrotada, aun cuando en los casos normales (una diferencia de
un veinte por ciento menos en el precio, por ejemplo) la norma no perderia
su fuerza para excluir que cada afio se determine dénde pasar las vacaciones
sobre la base del balance completo de razones. Para Schauer, las restricciones
que imponen las normas, asi como las directivas de una autoridad, serian
mas presuntivas que excluyentes, pues suministrarian cierto grado de
restriccidn, pero admitirian la posibilidad de que se las deje de lado en
circunstancias particularmente exigentes. Al funcionar de este modo presuntivo,

28 Cf. SCHAUER 1991:89.
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el decisor conservaria la aptitud para vislumbrar la gama completa de factores
disponibles a fin de determinar si el caso analizado es uno de aquellos en los
que esos factores suministran una razon de una fuerza tan excepcional como
para que la razon para superar su exclusion resulte superior a la razon que
suministran las normas o las directivas de la autoridad para excluirlos.

Frente a situaciones como ésta Raz, en cambio, deberia optar por una
de entre dos alternativas de explicacion, ninguna de las cuales reflejaria la
verdadera naturaleza del razonamiento practico en casos semejantes. O bien
deberia considerar que la exclusion debe prevalecer siempre, de manera que
si en la situacion descripta se opta por ir a Austria, se habra simplemente
abandonado la norma; o bien deberia decirse que en realidad un supuesto
como el considerado no se encuentra cubierto por la norma, aunque a primera
vista, debido tal vez a una interpretacion poco cuidadosa de ella, haya parecido
lo contrario. Para Raz, el admitir que al momento de tomar una decision se
examine incluso superficialmente la razon de primer orden para ver si €se es
uno de los casos en los cuales no deberia excluirsela, implicaria que la razon
en cuestion no ha sido excluida en absoluto. En cambio, para Schauer esto
no seria psicologicamente imposible, pues mediaria una diferencia entre un
examen detenido y un simple “vistazo”. Si bien Schauer reconoce que todo
supuesto en el que una norma resulta derrotada puede siempre reformularse
como si cayera fuera del alcance de ella, considera que una norma susceptible
de ser derrotada tendria no obstante consecuencias y poseeria relevancia,
aunque esa relevancia se manifieste so6lo en algunos casos y no en todos los
comprendidos en el alcance de la exclusion.

Pareceria a primera vista que la postura que asume Raz ofrece mayores
reparos que la de Schauer, al menos por lo siguiente. Raz distingue entre la
conformidad con una norma y el seguimiento de una norma. En el primer
caso, se hace lo que la norma exige -se actia de acuerdo con ella- cualquiera
que haya sido el motivo del agente para hacerlo. En el segundo, en cambio,
se hace lo que la norma exige pero, ademas, el agente lo hace motivado
justamente por la norma -se actua por ella-. Para Raz, las razones para
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actuar son razones para la conformidad, no para el seguimiento, y a su criterio
habria ocasiones en las que la manera de hacer mas probable la conformidad
con un conjunto de razones radicaria precisamente en no actuar por ellas.
Ese seria el modo de entender la relacion entre una razon excluyente y el
conjunto de razones excluidas: las razones excluyentes servirian como vias
indirectas para maximizar la conformidad con las razones subyacentes que
ellas excluyen. Ahora bien, de aceptar este analisis -no doy por sentado que
deba aceptarselo-, las normas, asi como las directivas de una autoridad,
funcionarian como reglas de experiencia; no ofrecerian genuinas razones
para actuar, sino mas bien razones para creer: razones para creer, en
situaciones de incertidumbre, que cierto curso de conducta es, con mayor
probabilidad, el que se tiene razones para ejecutar.” En otras palabras, las
normas y las directivas de una autoridad no serian razones excluyentes debido
a que, si se diera una genuina discrepancia entre el curso de accidon que
resulta impuesto por ellas y el que resulta de las razones subyacentes a ellas,
habria que privilegiar al primero -en ese caso parece claro que deberia optarse
por el resultado del balance de las razones subyacentes-. Si las normas y las
directivas de una autoridad se conciben desde este enfoque como razones
excluyentes es porque, en caso de discrepancia entre el curso de accion que
resulta impuesto por ellas y el que creemos que resulta de las razones
subyacentes a ellas, deberiamos privilegiar al primero, y ello debido a que
nuestras creencias acerca de cudl sea el resultado del balance de razones
podrian resultar equivocadas.

Este analisis no me parece satisfactorio no sélo porque, como se expreso,
Raz no concluye lo que en realidad sus argumentos obligan a concluir -que ni
las normas generales ni las directivas de una autoridad son genuinas razones
para la accidn-, sino porque asimila indebidamente las normas generales con
las directivas de una autoridad. No hay ninguna razon para suponer que

¥ Cf. BAYON 1991b.
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cuando hablamos de normas nos referimos exclusivamente a prescripciones
de cierta autoridad. Como nuevamente apunta correctamente Bayon, cuando
un agente acepta que debe realizar cierta accion p porque ello ha sido prescripto
por laautoridad A, la estructura de su razonamiento practico ha de interpretarse
del siguiente modo: “1) se debe hacer lo que prescriba la autoridad A; 2) A
prescribe que debe realizarse p; por consiguiente: 3) se debe hacer p”. Ahora
bien, la premisa 1) en el razonamiento anterior puede expresar un deber
independiente o dependiente de lo prescripto por alguna otra autoridad A’.
Pero no es posible concebir una cadena infinita de razonamientos practicos
en los que la premisa mayor sea siempre la conclusion de un similar
razonamiento previo, de modo que esa cadena debe romperse en algin punto
aceptando un deber independiente de las prescripciones de toda autoridad, o
bien debe aceptarse que no existe el deber de obedecer a ninguna autoridad.>
Por ello, aceptar que debe obedecerse a una autoridad reposa en ultima
instancia en un juicio de deber independiente de las directivas de una autoridad
y, consiguientemente, seguir las directivas de una autoridad so6lo puede
justificarse apelando a otro tipo de razones. En cambio, el seguimiento de
normas generales no se ve afectado por una objecioén semejante. Si se acepta
una norma general que establece que debe realizarse la accién p, un
razonamiento como el siguiente: “1) se debe hacer lo que prescribe la norma
N; 2) lanorma N prescribe que se debe hacer p; por consiguiente, 3) se debe
hacer p”, resulta completamente prescindible porque la premisa 1) no establece
ningun deber autdbnomo respecto de lo que expresa la conclusion 3). Por ello
es que creo que las dificultades examinadas no afectan por igual a la nocion
de autoridad y a las normas generales.

Si ahora se examina la posicién de Schauer con mayor cautela, puede
apreciarse que en realidad ella conduce a una conclusion bastante semejante
a la de Raz. En efecto, Schauer considera que una norma existe como tal

30 Cf. BaYON 1991a:268-270. La precision final no es de BAYON sino mia.
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cuando suministra una razon para la accion que es independiente de la que
pueda proporcionar su justificacion subyacente. Pero una razon para la accion
semejante no se configura con la mera conformidad de la conducta, sino que
es preciso que la norma guie las acciones del sujeto. Ser guiado por una
norma requiere que el agente tome a su existencia como una razén para la
accion -no necesariamente concluyente o absoluta-. Seguir una norma, en
cambio, requiere tanto ser guiado como actuar de conformidad con ella. La
conformidad es entonces distinta del seguimiento porque so6lo el segundo
exige ser guiado por la norma. Las razones para la accién pueden o no ser
absolutas. Las razones para la acciéon no absolutas son habitualmente
consideradas razones prima facie, en el sentido de que pueden ser superadas
o desplazadas por otras razones mas exigentes que se inclinan en la direccion
contraria. No obstante, Schauer objeta justificadamente esta calificacion, pues
ella parece sugerir que las razones no absolutas se evaporan cuando son
desplazadas. A su criterio, tiene tanto sentido pensar que una razén no
concluyente desaparece cuando resulta superada por otras razones de mayor
peso como sostener que un abrigo desaparece cuando el viento lo atraviesa.
Lo que ocurriria en verdad es que una norma podria ser suficiente en algunos
casos y en otros no. Pero en todos ellos las normas siempre ofrecerian alguna
resistencia. Para Schauer, las razones normativas constituyen un continuo:
en un extremo se encontrarian las razones mas débiles, ceteris paribus, que
determinan resultados sélo si todo permanece igual, mientras que en el otro
extremo se hallarian las razones absolutas. Como puede advertirse, Schauer
discrepa aqui con Dworkin, para quien las normas siempre son concluyentes
si son aplicables.’! Siguiendo a Hart, Schauer afirma que una norma sujeta a
una clausula “a menos que... " sigue siendo una norma.*

3 Cf. DWORKIN 1977:22-28.
32 Cf. HArT 1963:174.
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Estas consideraciones llevan a Schauer a sostener que lo que caracteriza
a las reglas de experiencia es que ellas poseen fuerza ceteris paribus, pues
exigen un nivel de conviccidn mas alto para justificar el desvio respecto del
curso de accidén que imponen, y presentan asi algun grado de resistencia a no
ser aplicadas. Las reglas de experiencia, al funcionar de este modo, se
asemejarian a las normas generales. La diferencia consistiria en que las normas
solo serian vulnerables con respecto a razones externas a su justificacion
subyacente, mientras que las reglas de experiencia estarian sujetas a ser
superadas o derrotadas frente a casos de inaplicabilidad de su propia
justificacion subyacente.

Segun este punto de vista, las normas se caracterizarian por no resultar
completamente derrotables. Pero al decir esto deberian distinguirse dos
cuestiones distintas. Una norma seria infernamente derrotable cuando resulta
inaplicable exclusivamente sobre la base de la inaplicabilidad de sus
justificaciones subyacentes. Tal seria el caso, para Schauer, de las reglas de
experiencia. No obstante, una norma que posea cierta resistencia a la
derrotabilidad interna -lo cual constituiria una condicidén necesaria para la
existencia de una norma-, podria todavia resultar externamente derrotable,
esto es, susceptible de ser superada por factores particularmente exigentes de
caracter externo tanto respecto de la norma como de su justificacion.

Cuando se examina una norma aislada, esta distincion parece
meridianamente clara. Pero habitualmente las normas no se presentan en
forma aislada sino conformando complejos sistemas, y frente a ellos ya no
resulta facil discernir las situaciones en las que una norma deja de resultar
aplicable respecto de un caso en virtud de la inaplicabilidad de su justificacion
subyacente y las situaciones en las que deja de resultar aplicable en virtud de
factores externos a ella o a su justificacion, pero que resultan de lo dispuesto
por otras normas del mismo sistema o de sus justificaciones subyacentes. Y
ello porque la frontera entre lo uno y lo otro variara de acuerdo con cudl sea
el criterio de identificacion de las normas que se presuponga. Recuérdese
que el propio Schauer admite que todo supuesto en el que una norma resulta
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derrotada puede siempre reformularse como si cayera fuera del alcance de la
norma. Siendo ello asi, si en un sistema conviven dos formulaciones de
normas, una de las cuales dispone que “debe sancionarse a quienes cometen
homicidio” y otra que establece que “no deben aplicarse sanciones a los
menores de edad”, ;qué diferencia existiria entre decir que aqui la norma
que prevé una sancion para los casos de homicidio resulta externamente
derrotable frente al supuesto de un homicidio cometido por un menor de
edad y sostener que la norma que sanciona a los homicidas contiene
implicitamente una excepcion que restringe su alcance a los casos de homicidas
mayores de edad?

Al considerar sistemas de normas, la distincion entre derrotabilidad
interna y externa sélo conservaria sentido si los calificativos de “interno” y
“externo” se refieren, no ya a las normas aisladamente consideradas, sino al
sistema como un todo: en tal supuesto, una norma seria internamente derrotable
si la razon para dejarla de lado surge del propio sistema, mientras que seria
externamente derrotable si resulta desplazada por consideraciones
extrasistematicas, esto es, al tomar en cuenta normas pertenecientes a otro
sistema al que se estima jerarquicamente superior al primero como un todo.
Claro que, asi entendida la distincion, ella no permite justificar que una norma
aislada se interprete como una genuina norma o como una regla de experiencia.
En consecuencia, y al igual que lo que ocurre en el caso de Raz, un examen
detenido del modo de concebir a las normas generales en Schauer muestra que
lalinea de demarcacién entre este tipo de normas y las reglas de experiencia es
mas que delgada, algo que, por otra parte, el mismo Schauer parece reconocer
explicitamente al sostener que es bien poco lo que distingue a las normas que
son vulnerables respecto de la inaplicabilidad de sus propias justificaciones de
las que son vulnerables a ser superadas por razones externas a ellas.

Schauer sostiene que frente a un caso de aplicacion, el destinatario de
una norma puede creer que tiene buenas razones para estar en desacuerdo
con la directiva emitida por la autoridad y, no obstante, esta ultima puede
creer, pese a ello, que tiene buenas razones para imponerla. Hay situaciones
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en las que el incumplimiento por parte del destinatario se encuentra a su
criterio justificado, cuando considerando todas las circunstancias relevantes
estima que debe desobedecer la norma (por ejemplo, un nifio que, frente a la
disyuntiva entre obedecer la norma de ir a dormir a las nueve de la noche o
ayudar a un amigo a hacer sus deberes, considera preferible desobedecer).
Pero, paralelamente, la autoridad puede creer que tiene buenas razones para
impedir el incumplimiento de la norma, porque a su juicio un incumplimiento
en esta ocasion podria traer aparejados mas perjuicios que beneficios. En
una situacion semejante, en la que existe un desacuerdo entre la autoridad y
el destinatario de la norma, lo racional para el destinatario seria desobedecer,
mientras que lo racional para la autoridad seria exigir obediencia. Se presentaria
asiuna asimetria entre la autoridad y el destinatario, porque seria posible que
frente a una determinada norma, el destinatario crea que es irracional seguirla
y la autoridad crea que es racional requerir su cumplimiento. La autoridad, al
momento de crear normas, puede prever la posibilidad de desacuerdos como
éste y establecer sanciones -introduciendo asi razones prudenciales para seguir
la norma- incluso para aquellos casos en los que el destinatario crea que tiene
razones para desobedecer. En especial, si predice que los casos en los que los
destinatarios cometerian un error al desobedecerla superaran a los casos de
obediencia injustificada. Si bien esto podria ser irracional desde el punto de
vista del destinatario, resultaria perfectamente racional desde el punto de
vista de la autoridad privilegiar el respeto por las normas, aunque esto implique
en ocasiones llegar a resultados suboptimos. De esta manera, el caracter
asimétrico de la autoridad implicaria que en ocasiones su tarea consiste en
desalentar al destinatario para que utilice su mejor evaluacion a través de
premios y castigos y mediante una educacion que inculque los valores del
seguimiento de normas.

Esta salida no parece ir mucho mas lejos que la solucion raziana. En
primer lugar, porque nuevamente se igualan aqui las directivas de una autoridad
con el seguimiento de normas. Todas las consideraciones de Schauer podrian
admitirse como aplicables a las primeras, pero en razon de los argumentos
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antes considerados no afectan la racionalidad en el seguimiento de normas.
En segundo lugar, porque nadie cuestiona la racionalidad en el establecimiento
de directivas por parte de una autoridad, sino solamente la racionalidad en su
seguimiento por parte del destinatario, de modo que sefialar esta asimetria
entre autoridad y destinatario en lo que a la racionalidad se refiere deja todo
exactamente en el mismo lugar, mas alla de agregarse que, al imponer una
directiva, la autoridad puede sumar razones prudenciales para su seguimiento
derivadas de las sanciones correlacionadas a su trasgresion. En tercer lugar,
porque si bien Schauer afirma que resultaria racional para la autoridad
establecer sanciones para los casos de trasgresion a una directiva, no solo a
pesar de que el destinatario crea que seria mejor violarla, sino incluso cuando
seria mejor violarla, pues de lo contrario habria escasas razones para que el
destinatario obedezca cuando crea erroneamente que la violacidn estaria
justificada, esto todavia no ofrece ninguin argumento contra la objecion de la
irracionalidad en el seguimiento de las directivas de una autoridad. Puede ser
correcto que la autoridad esté dispuesta a sancionar a un sujeto por no seguir
una de sus directivas incluso aunque, considerando todos los factores
relevantes, seria mejor violarla. También puede ser correcto que desde el
punto de vista de la autoridad esto resulte racional. Pero si considerando
todos los factores relevantes, incluso el temor al castigo de la autoridad, es
mejor violar la directiva de la autoridad que seguirla, lo que el destinatario
deberia hacer es violarla. Asi concebidas, las directivas de una autoridad
tampoco suministran verdaderas razones para la accidn sino, a lo sumo,
razones para creer que se debe actuar de cierto modo en situaciones de
informacidn incompleta.

Volviendo ahora a nuestro problema fundamental, esto es, el de la
autoridad del derecho en situaciones de injusticia econdmica, y si los
argumentos mas elaborados que han intentado ofrecerse en apoyo de la idea
de que el derecho suministra genuinas razones para la accidn no parecen
satisfactorios, s6lo nos quedan dos alternativas. De conformidad con la primera
de ellas, el derecho so6lo ofreceria razones prudenciales para la accidn,
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fundadas en el deseo de evitar sanciones coactivas. Desde este punto de
vista, resulta trivial sostener que el derecho “obliga” a quienes trata
injustamente, porque en este sentido de “obligacion’ -la posibilidad de emplear
la fuerza para hacer cumplir sus prescripciones- el derecho no obliga incluso
a quienes resultan perjudicados por las desigualdades que el derecho consagra
o consiente, sino que el derecho obliga precisamente a quienes trata
injustamente, pues los beneficiarios de tales iniquidades no necesitaran del
refuerzo motivacional que supone la amenaza de sanciones para tener
poderosas razones prudenciales para acatar las normas que protegen sus
privilegios. De acuerdo con la segunda alternativa, el derecho no ofreceria
mas que razones auxiliares de las razones morales dominantes. Siendo ello
asi, las directivas que el derecho consagra podrian en ciertos casos introducir
una diferencia practica, pero sélo en la medida en que no se opongan a las
razones morales que serian en sentido estricto las Uinicas razones operativas.
Bajo esta interpretacion, no parece siquiera conceptualmente posible sostener
que el derecho pueda obligar cuando consagra un régimen manifiestamente
injusto en el plano econémico y social, pues el sentido de “obligacion” aqui
considerado es moral.

4. El fundamento de la autoridad del derecho

Los padres tienen autoridad sobre sus hijos; el maestro posee autoridad
frente a sus discipulos; el sargento tiene autoridad sobre sus subordinados.
Parece plausible pensar que siempre que un sujeto posee autoridad sobre
otro, la posee en virtud de cierta relacion que media entre ambos.** Ahora

33 ROSENKRANTZ considera que cualquier explicacion satisfactoria de la autoridad debe dar
cuenta de dos caracteristicas: su generalidad -esto es, que la afirmacion de que alguien posee
autoridad debe constituir una afirmacion general acerca del modo en que las directivas de la
autoridad deben entrar en la deliberacion practica de cualquier agente racional-, y su
particularidad -en el sentido de que si x posee autoridad, la posee solo sobre los destinatarios
de sus prescripciones, con independencia de cuan justas, eficientes o correctas puedan ser.
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bien, si se acepta que para todo par de individuos x € y, si x se encuentra en
cierta relacion R con y, entonces x posee autoridad sobre y (esto es, si se
acepta que la satisfaccion de la relacidon R entre x € y es condicidn suficiente
para sostener que x posee autoridad sobre ), de ello se sigue que para todo
par de individuos x y z, si x posee la misma relacion con z, entonces posee
autoridad sobre z (de vx,y (xRy — xAy) se sigue que vx,z (xRz — xAz)).**
Por otra parte, si se acepta que para todo par de individuos x ¢ y, si x posee
autoridad sobre y, entonces x se encuentra en cierta relacién R con y (esto es,
si se acepta que la satisfaccion de la relacion R entre x e y es condicion
necesaria para sostener que x posee autoridad sobre y), de ello se sigue que
para todo par de individuos x y z, si x no se encuentra en la relacion indicada
con z, entonces no posee autoridad sobre z (de vx,y (xAy — xRy) se sigue
que vx,z (~(xRz) —» ~(xAz))).»

Para ejemplificar estos dos rasgos, ROSENKRANTZ afirma que “Si ... queremos explicar la
autoridad paterna debemos dar cuenta de por qué todos los hijos -y no, por ejemplo,
sélo aquellos que no han madurado sus habilidades emotivas o intelectuales- deben
obedecer a sus padres” y ademas que “Para explicar la autoridad paterna debemos
explicar por qué un padre solo puede aspirar a tener autoridad sobre sus hijos y no
sobre los hijos de los demds y por qué los hijos solo deben diferir su juicio frente a sus
padres y no frente a los padres de otros”. De esto puede derivarse facilmente que, si el
derecho posee autoridad, posee autoridad sobre todos sus stibditos y solo sobre sus stibditos.
Por ello, aunque ROSENKRANTZ no lo reconozca expresamente, si se acepta que una explicacion
satisfactoria de la autoridad del derecho ha de satisfacer estas dos exigencias de generalidad y
particularidad, y si se demuestra o presupone que el derecho posee autoridad, ello alcanzaria,
sin ninguna consideracion adicional, para derivar la tesis central que ROSENKRANTZ intenta defender
en su trabajo, esto es, que “.../a injusticia economica y social no puede constituirse como
una razon general para pensar que el derecho sea menos vinculante”, pues el derecho
obligara a todos sus subditos con total independencia de cualquier consideracion adicional.
Pienso que semejante conclusion sustantiva no puede justificarse simplemente de este modo:
sostener que por el mero hecho de ser subdito de un sistema juridico una persona le debe
obediencia a sus prescripciones, con independencia de cuan justas ellas sean e incluso si la
persona en cuestion es la victima de tales injusticias, es algo que no parece facil de justificar, y
si es que puede justificarse, su justificacion no puede depender exclusivamente de una
estipulacion conceptual.

* Este es el fundamento sobre el cual se apoya el requisito de “generalidad” de ROSENKRANTZ.
35 Este es el fundamento sobre el cual se apoya el requisito de “particularidad” de ROSENKRANTZ.
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Asi, siaes padre de b, y larelacion de paternidad es condicion suficiente
de la autoridad de a sobre b, entonces si a también es padre de ¢, tendra
autoridad sobre c. Por otra parte, si a es padre de b, y la relacion de paternidad
es condicion necesaria de la autoridad de a sobre b, si a no es padre de c,
entonces no tendra autoridad sobre c. A partir de esto se podria pensar que
una explicacion satisfactoria de la nocion de autoridad debe dar cuenta de
que si x posee autoridad sobre la base de una cierta relacidn, posee autoridad
sobre todos aquellos con quienes se satisface esa relacion (lo cual equivale a
sostener que la relacion que da fundamento para sostener que x tiene autoridad
sobre y debe constituir una condicion suficiente de la autoridad de x sobre y)
y que, ademas, debe dar cuenta de que si x posee autoridad sobre la base de
cierta relacion, no poseera autoridad respecto de quienes no satisfagan tal
relacidn (lo cual equivale a sostener que la relacion que da fundamento para
sostener que x tiene autoridad sobre y debe constituir una condicion necesaria
de la autoridad de x sobre y).

Por su simplicidad, el caso de la autoridad paterna me parece muy
ilustrativo para apreciar los defectos de esta posicion. En contra de lo que se
dijo en el parrafo anterior, parece muy sencillo demostrar que el hecho de ser
padre no constituye ni una condicion necesaria ni una condicion suficiente
para afirmar que alguien tiene autoridad sobre otra persona. Porque es facil
pensar en ejemplos en los que alguien puede tener autoridad sobre otra persona
pese a no ser su padre (debido, por ejemplo, a que registra algtin otro tipo de
relacion de superioridad en algun sentido que revista relevancia practica) e,
igualmente, que alguien puede no tener autoridad sobre otra persona pese a ser
su padre (porque no lo ha reconocido como hijo, porque el hijo ya es adulto y
el padre se ha tornado senil, porque se ha privado al padre de su patria potestad,
etc.). Sin embargo, y pese a esto, parece muy sensato exigir a quien desee
ofrecer una explicacion satisfactoria de la nocioén de autoridad paterna que
suministre un conjunto de condiciones que puedan reputarse necesarias y
suficientes como para afirmar que x posee autoridad sobre y como padre, esto
es, en razon de ser padre de y. ;Como se congenian estas dos ideas?
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Pues bien, como se dijo, no puede aceptarse que el hecho de que x sea
padre de y constituya una condicion necesaria de la autoridad de x sobre y.
Esto parece obvio, dado que la nocion de autoridad paterna es mas restringida
que la nocidn de autoridad, en el sentido de que si x tiene autoridad paterna
sobre y, entonces x tiene autoridad sobre y, pero la conversa no vale.
Consiguientemente, dar cuenta de un modo satisfactorio de la nocion de
autoridad paterna, si bien requiere especificar condiciones necesarias y
suficientes para que alguien posea autoridad paterna sobre otra persona, no
requiere asumir el presupuesto erroneo de que ser padre es condicion necesaria
para tener autoridad. Tampoco, como se dijo, puede asumirse sin mas que el
hecho de que x sea padre de y constituya una condicién suficiente de la
autoridad de x sobre y, dado que una multiplicidad de circunstancias -quizas
no ordinarias sino excepcionales- puede determinar que x no tenga autoridad
alguna sobre y pese a ser su padre. Pero, six es padre de y, y no se verifican
ninguna de tales circunstancias excepcionales, entonces x tendra autoridad
sobre y. En otras palabras, si bien es cierto que una explicacion satisfactoria
de la nocion de autoridad paterna debe especificar las condiciones necesarias
y suficientes para afirmar que x tiene autoridad sobre y como padre, tampoco
requiere asumir que el hecho de que x sea padre de y es condicion suficiente
para sostener que x tiene autoridad paterna sobre y. Desde luego que si x
tiene autoridad paterna sobre y, de ello puede concluirse que x es padre de y,
pero x podria ser padre de y y no tener autoridad paterna sobre él. Una
explicacion satisfactoria del concepto de autoridad paterna debe asumir por
definicion que ser padre es condicion necesaria para tener autoridad paterna,
pero no obliga a asumir por definicion que la relacion de paternidad es condicion
suficiente para afirmar la existencia de autoridad paterna. Por el contrario,
parece sensato pensar que ser padre sélo constituye una condicidon
contribuyente (una condicion necesaria de una condicion suficiente) para
tener autoridad paterna, en el sentido de que si x es padre de y, y no se dan
ciertas circunstancias excepcionales, entonces podremos afirmar que x tiene
autoridad paterna sobre y.
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En sintesis, parece que un principio de explicacion de la nocion de
autoridad paterna podria esquematizarse del siguiente modo:
(1) Si x tiene autoridad paterna sobre y, entonces x es padre de y.
(2) Si x es padre de y, y no se verifican ciertas circunstancias excepcionales

c ...c,x tiene autoridad paterna sobre y.
1

A lo que habria que agregar:
(3) Si x tiene autoridad paterna sobre y, entonces x tiene autoridad sobre y.
Por supuesto, la conversa de (3) no vale.*

No obstante lo que se dijo sobre lo aleccionador que podria resultar un
examen de la autoridad paterna para apreciar las deficiencias del argumento
considerado, pensar que un analisis de la autoridad juridica pueda reconstruirse
de una manera andloga a la nociéon de autoridad paterna me parece
desafortunado. Porque en el caso de la autoridad paterna resulta muy claro
que existe una relacion, la relacion padre-hijo, que reviste relevancia
fundamental. En cambio, no es claro que esto mismo pueda sostenerse en el
caso de la autoridad del derecho. Ser subdito de un sistema juridico no
parece tener en el caso de la autoridad juridica el mismo papel que posee la
relacion padre-hijo en el caso de la autoridad paterna. Porque ser subdito de
un sistema juridico o bien significa simplemente estar obligado por el derecho,
con lo que no puede tener ningun papel explicativo de la idea de autoridad
juridica, o bien ha de entenderse en el sentido de ser destinatario de las
prescripciones juridicas, esto es, que el derecho pretende obligarlo,” pero en

% De conformidad con este analisis, la nocion de autoridad paterna satisface la condicion de
particularidad pero no la de generalidad.

37 En este ultimo caso, una dificultad adicional estriba en que si bien las normas de un cierto
sistema juridico son generales en cuanto a las circunstancias y, con pocas excepciones, generales
en cuanto a los sujetos destinatarios, esto lltimo no significa necesariamente que los destinatarios
de las normas juridicas sean siempre un mismo conjunto de personas. Por el contrario, la
mayoria de las normas de un sistema juridico posee diferentes clases de destinatarios. No
obstante, incluso despreciando esta dificultad y considerando de un modo harto simplificado
que, por ejemplo, las normas juridicas argentinas tienen por destinatarios a los argentinos, tal
afirmacion asi formulada parece claramente falsa desde el momento en que las normas juridicas
argentinas se aplican en un sinnumero de casos a no argentinos.
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este sentido parece claro que la relacidn de ser subdito de un sistema juridico
es irrelevante para nuestro problema. La pregunta acerca de la autoridad del
derecho consiste en intentar dilucidar si el derecho obliga, en tanto tal, a
quienes pretende obligar y, en todo caso, por qué. En otras palabras, nuestra
pregunta es, justamente, si y por qué las normas de un sistema juridico
obligan a quienes pretenden obligar.

Fuera de la indicada relacion, no se aprecia a primera vista qué otra
relacion podria tener el mismo papel capital a la hora de explicar la nocion de
autoridad juridica. No obstante, supongamos por hipdtesis que existe una
relacion semejante: voy a denominarla pertenencia a una misma comunidad
politica, sin mayores precisiones por ahora.*® Si tal fuera el caso, entonces si
podriamos proyectar el analisis efectuado sobre la autoridad paterna para la
evaluacion de la autoridad juridica. Si la analogia se mantiene, que x pertenezca
a la comunidad politica CP no puede constituir una condicién necesaria para
considerar que las normas del sistema juridico de CP poseen autoridad sobre
x, porque las normas del sistema en cuestion podrian obligarlo por otras
razones, esto es, pese a no ser miembro de CP. Tampoco podria constituir
una condicién suficiente para considerar que el sistema posee autoridad sobre
x, porque podria ocurrir que x sea miembro de la comunidad politica CP y,
no obstante, x tenga muy buenas razones para desobedecer sus prescripciones.
Pero podria admitirse que el hecho de que el sistema tenga autoridad juridica
sobre x es condicion suficiente para sostener que tiene autoridad sobre x; que
si el sistema de CP tiene autoridad juridica sobre x, entonces x es miembro
de la comunidad politica CP y que si x es miembro de la comunidad politica
CP, entonces, si no se verifican ciertas circunstancias excepcionales, el
sistema de CP tendra autoridad juridica sobre x (esto es, que x sea miembro
de CP seria una condicion contribuyente para que el sistema tenga autoridad
juridica sobre x).

3% Esa es la relacion que examina ROSENKRANTZ en su trabajo.
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En conclusidn, asumiendo por hipdtesis que la autoridad del derecho se
apoya en una cierta relacion relevante, como la pertenencia a una misma
comunidad politica, una explicacion satisfactoria de la autoridad del derecho
como derecho, deberia dar cuenta de que la satisfaccion de tal relacion es
condicion necesaria de la autoridad juridica sobre quienes la satisfacen, esto
es, que si alguien no es miembro de la comunidad politica en cuestion, el
sistema correspondiente a dicha comunidad politica no tendra autoridad
juridica sobre él, pero no exige suponer que sea, ademas, condicion suficiente
de tal autoridad, esto es, que para todo miembro de la comunidad politica el
sistema juridico correspondiente posea autoridad juridica sobre él.

(1) Si el derecho de CP tiene autoridad juridica sobre x, entonces x es miembro
de CP.
(2) Six es miembro de CP, y no se verifican ciertas circunstancias excepcionales
¢ ...c , entonces el derecho de CP tiene autoridad juridica sobre x.

"Alo que cabria agregar:
(3) Si el derecho de CP tiene autoridad juridica sobre x, entonces el derecho
de CP tiene autoridad sobre x.

Por supuesto, la conversa de (3) no vale.*

Ahora bien, para que la analogia se mantenga, la relacién de membresia
auna misma comunidad politica deberia satisfacer un requisito que satisface
la relacion padre-hijo. Cuando se dice que x tiene autoridad paterna sobre y,
lo que se sostiene es que x tiene autoridad sobre y por ser su padre y no por
otra razon, en el sentido de que el hecho de que x sea padre de y es una
condicion -en las condiciones antes especificadas- que resulta normativamente
relevante para considerar que sus prescripciones obligan a y.

¥ De conformidad con este analisis, la nocion de autoridad juridica, al igual que la autoridad
paterna, satisfaria la condicion de particularidad pero no la de generalidad.
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Pero a diferencia de la relacidon padre-hijo, la relaciéon de membresia a
una misma comunidad politica no constituye un hecho normativamente
relevante que permita justificar la autoridad del derecho. La nocion de
“comunidad politica” no puede sino ser una construccion tedrica, de modo
que la exigencia de pertenencia a una misma comunidad politica carece de
todo significado por si misma. Cualesquiera que sean las condiciones que se
exijan para considerar que alguien forma parte de una misma comunidad
politica con otros, sera la satisfaccion de tales condiciones, y no la relacion
de pertenencia a la construccion tedrica “comunidad politica”, lo que determine
en qué casos y sobre quiénes se estima que posee autoridad el derecho.*

«

40 ROSENKRANTZ afirma que su “...concepcion de la membresia ... es la siguiente: carezco
del vinculo adecuado con mi comunidad, y por lo tanto sus decisiones no pueden ser
vinculantes (por lo menos en lo que a mi respecta), cuando a) el funcionamiento de las
instituciones de mi comunidad impide que, como cuestion de hecho, tanto mis opiniones
como mis intereses cuenten en el proceso de toma de decision colectiva, o cuando b) las
instituciones estan organizadas precisamente a los efectos de que o mis opiniones o mis
intereses no cuenten en dicho proceso.” Al respecto me parece, en primer lugar, que la
segunda de tales exigencias resulta completamente superflua: si de hecho ni mis opiniones ni
mis intereses cuentan, la razéon por la cual no cuentan -porque las instituciones estan organizadas
para que no cuenten o por cualquier otra razon- resulta irrelevante. En el unico caso en que
tendria sentido conservar la alternativa b) junto a la alternativa a) seria cuando las instituciones
estan organizadas con el objeto de impedir que mis opiniones o intereses cuenten pero que ese
objetivo no se logre, de modo que pese a ello mis opiniones e intereses si cuenten. No obstante,
en ese caso me parece obvio que cualquiera que asuma este punto de vista concluiria que soy
miembro de la comunidad politica. En segundo lugar, resulta dificil entender en qué consiste
concretamente la pauta de RosENkRANTZ de que los intereses de todos los miembros de una
misma comunidad politica cuenten en el proceso de toma de decisiones. Porque, por una parte,
no todos los intereses de cualquiera merecen contar: mi interés en que no se mude frente a mi
casa una familia negra -ya sea por simple discriminacion o porque temo que la discriminacion
de otros deprecie el valor de mi casa- no merece ser tomado en cuenta. Y porque, por otra
parte, lo relevante de tomar en cuenta los intereses de todos es que parece injustificable tomar
en cuenta los intereses de x y en cambio no tomar en cuenta los intereses de y, solo porque son
sus intereses. En otras palabras, la razon por la cual han de tomarse en cuenta los intereses de
todos es porque sdlo asi se los trata como iguales. De manera que si es la igualdad lo que exige
tomar en cuenta los intereses de todos, resulta incongruente concluir que esta pauta es compatible
con las mayores desigualdades econdmicas.
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5. Ilegitimidad de las desigualdades

Para concluir mi trabajo efectuaré algunas consideraciones sobre el
interrogante del ultimo parrafo del punto anterior, esto es, en qué casos y
sobre quiénes puede sostenerse que el derecho posee autoridad, en el sentido
que he intentado precisar hasta aqui. Mas especificamente, quisiera tratar de
aclarar por qué no creo que pueda decirse que el derecho impone genuinos
deberes en contextos de manifiesta desigualdad economica.

De acuerdo con un reciente estudio de la CEPAL, en América Latinay
el Caribe, sobre un total de unos 512 millones de personas, 222 millones
viven en la pobreza y 96 millones (un 18,6 por ciento de la poblacion) en la
indigencia, esto es, condenados a subsistir con menos de un délar por dia.*!
La pobreza extrema nos conmueve y nos resulta intolerable: es casi inhumano
permanecer impasible frente a familias enteras que viven buscando en los
basurales algo para comer o frente a chicos que mueren por desnutricion.
Permitaseme ofrecer un ejemplo, para que se entienda de qué estoy hablando:

“Desafiando temperaturas bajo cero, un padre traslado a su
hija, que padece un grave cuadro de desnutricion, durante 10
horas por cerros y valles catamarquefios para que fuera
asistida por un médico. Avelino Vega, que tiene 12 hijos,
tomo la decision luego de que el lunes su nena sufrid una
fuerte descompensacion, debido a la desnutricién que padece.
“Mi hija tiene una salud muy fragil. El lunes tuvo una fuerte
descompensacion e interpreté que se estaba muriendo, por lo
que decidi salir de Rio Grande caminando con mi hija en
brazos, con mucho abrigo”, relato. El hombre, que no tiene
trabajo ni ingresos fijos, explicd que luego de caminar durante

4 Diario Clarin de Argentina, edicion del 11 de junio de 2005 (http://www.clarin.com/diario/
2005/06/11/elmundo/i-04002.htm).
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10 horas, llegé a la localidad de Tatén el martes a las 8 y lo
trasladaron en vehiculo hasta Fiambala donde fue atendida
su hija.”*

No obstante, en una sociedad en la que todos fuésemos igualmente
pobres en el sentido de no ver cubiertas nuestras necesidades basicas,* aunque
seguramente tendriamos poderosas razones para sentirnos insatisfechos, habria
muy poco que reprochar en cuanto a su justicia. Porque la pobreza no es un
problema moral: el problema es la desigualdad. Y los sistemas juridicos no
son agentes inocentes respecto de este problema, puesto que me parece
incuestionable, tal como lo sostiene Dworkin, que:

“...la distribucién de la riqueza es el producto de un orden
juridico: la riqueza de una persona depende decisivamente
de qué leyes ha promulgado su comunidad -no sélo las leyes
que gobiernan la propiedad, los delitos contra ella, los
contratos, la responsabilidad por dafios, sino las leyes de

42 Diario Clarin de Argentina, edicion del 20 de julio de 2005 (http://www.clarin.com/diario/
2005/07/20/um/m-1017673.htm). Imaginese que el Sr. Vega en medio de su recorrido encuentra
un vehiculo ajeno y se lo roba para llevar a su hija a un hospital. O mejor, que luego de lo
acontecido decide comenzar a cortar rutas reclamando de las autoridades politicas que se
adopten los recaudos necesarios para que nadie en el futuro tenga que vivir lo que ¢l vivid.
ROSENKRANTZ reconoce que “El derecho no puede reclamar conductas heroicas y seria
heroico exigir de alguien que no se defienda o que se abstenga de perjudicar bienes de
otros cuando algo suyo de mayor importancia estd en peligro”. No obstante, le parece
dificil que eso ocurra en el caso de las desigualdades econdmicas, pues las victimas de tales
injusticias desobedecerian el derecho “...con el objeto no de preservar un bien propio sino
de, simplemente, llamar la atencion sobre su propia situacion, ejerciendo presion o violando
los derechos de personas distintas a aquellas que son las estrictamente responsables de la
situacion en la que ellas se encuentran”. No tengo nada para agregar a esto.

4 La pobreza puede ser entendida de dos maneras distintas: como una relacion comparativa y
relativa, o como un atributo con caracter absoluto. En el primer sentido, se dird que x es mas/
menos pobre que y siy solo six tiene menos/mas recursos que y. En el segundo sentido, se dira
que x es pobre (simpliciter) siy so6lo si posee recursos inferiores a cierto umbral.
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asistencia social, las impositivas, las laborales, las que confieren
derechos civiles, las regulaciones del medioambiente y las
leyes que reglamentan practicamente cualquier otra cosa.”*

Por supuesto, puede ser que ciertas desigualdades de trato posean
justificacion, pero esto presupone exactamente lo que quiero resaltar: que las
desigualdades requieren de una justificacion.*> Con todo, atin aceptando esto,
se podria pensar que el ideal abstracto de tratar a las personas como iguales,
de brindar igual consideracion a los intereses de todos, es compatible todavia
con numerosas concepciones diferentes de la igualdad. Tomar en cuenta el
punto de vista de cada uno y tratarlo como si fuera tan importante como el
nuestro seria compatible con hacer que la satisfaccion de preferencias entre
todos alcance su maximo grado, con asegurar a cada uno un cierto nivel
minimo de recursos y libertades, con hacer lo que es mejor para los que
estan situados en la peor posicion, entre otras posibilidades.*® La aceptacion
del ideal abstracto de la igualdad no nos dice todavia cual de estas u otras
concepciones de la igualdad es la mas satisfactoria.

“ DworkIN 2000:1. La traduccidn es mia.

4 Con respecto a la pregunta acerca de si las victimas de la injusticia econdmica y social estan
obligadas a obedecer el derecho ROSENKRANTZ no ofrece ningin argumento general en apoyo
de su respuesta afirmativa, sino sélo algunas consideraciones sobre la situacion en Argentina.
Doy por sentado que su respuesta es afirmativa porque si bien en alguna parte de su paper
parece tener reparos en reconocerlo expresamente, e incluso afirma “...yo no pretendo ofrecer
una respuesta concluyente al problema de la relacion entre la injusticia y el derecho en las
particulares circunstancias argentinas ni ninguna otra conclusion prdactica”, en la conclusion
expresa que “Si lo que he dicho es correcto, la injusticia economica y social no puede
constituirse como una razon general para pensar que el derecho sea menos vinculante” .
Con relacion a Argentina, ROSENKRANTZ estima que hay un sistema “relativamente eficaz en
la reproduccion de las opiniones de los que menos tienen”, y ello debido fundamentalmente
aque el voto es obligatorio y a que “los partidos politicos mayoritarios declaran representar
los intereses de los postergados . Esto me parece un argumento minusculo como para concluir
que los pobres no pueden ser considerados alienados en nuestra sociedad y, consiguientemente,
que el derecho tal como es posee autoridad sobre ellos.

46 Cf. MACKIE 1984:92; KyMLICKA 1990:54.
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No tengo problemas en aceptar que se discuta en estos términos, siempre
y cuando no nos dejemos engaifiar por la carga emotiva favorable que parece
conferirle esta presunta aceptacion de un ideal de igualdad vaciado de todo
contenido sustantivo a posturas que solo buscan legitimar ciertas formas de
desigualdad. Hecha esta salvedad, me gustaria tratar de mostrar a través de
la consideracidn de unos pocos argumentos bien conocidos, que incluso los
esfuerzos tedricos mas significativos llevados a cabo para intentar justificar
desigualdades en el plano econdmico parecen insatisfactorios.

Un buen comienzo es examinar brevemente el liberalismo conservador
de Nozick.*” A juicio de Nozick, si se parte de una distribucién D que se
reputa justa, incluso aunque ella sea igualitaria, deberia admitirse que mediante
transacciones libremente consentidas se puede llegar a una distribuciéon D’
no igualitaria, que deberia también ser considerada justa, puesto que la situacién
de origen es justa y el procedimiento de variacion no parece tener nada de
objetable dado que se trata de transacciones voluntarias entre adultos. Para
ello emplea el conocido ejemplo de Wilt Chamberlain. Ahora bien, si usted
vive en una sociedad perfectamente igualitaria, ;jaceptaria pagar un sobreprecio
de 25 centavos en su entrada a un partido de basquet para ver jugar a Wilt
Chamberlain, siendo que ese sobreprecio sera exclusivamente para el jugador,
de modo tal que Chamberlain se volvera mucho mas rico que los demas, y
esto implicard, entre otras cosas, que los hijos de Chamberlain, aunque no
hagan ni siquiera la estupida contribucion que hace Chamberlain a la sociedad,
viviran una vida incomparablemente mejor que la de sus propios hijos? El
argumento resulta insostenible pues presupone lo que pretende demostrar:*®
si la distribucién D se reputaba justa, lo era porque era igualitaria; si un
procedimiento conduce de tal distribucion a otra distribucion D’ no igualitaria,
resulta injusto. Usted puede consentir desprenderse de parte de su dinero

47 Cf. Nozick 1974.
48 Cf. NAGEL 1995; GARGARELLA 1999:57, KyMmLIckA 1990:116-118.
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para ver jugar a Chamberlain mientras el unico perjudicado sea usted, pero
esa accion solo puede admitirse con el limite de que no perjudique a terceros.
Y los terceros se perjudican no sélo cuando se los priva de algo que poseen,
sino también cuando se altera lo que poseen los demas o el modo en que se
distribuye lo que poseen los demas.* ;Por qué tendria yo que aceptar que a
partir de sus acciones los hijos de Chamberlain vivan mejor que los mios?
Despréndase usted de sus 25 centavos, pero eso no le da a Chamberlain
ningun derecho de propiedad plena sobre ellos.

Pero ademas de lo sefialado, las transacciones entre adultos solo pueden
operar sobre algo que se posee legitimamente, de ahi que Nozick necesite
justificar cuando puede considerarse justo que alguien se apropie de recursos
externos. La alternativa a primera vista mas plausible es que se califique
como justa aquella apropiacion que deje abierta para los demas la posibilidad
de apropiarse de otros recursos en la misma cantidad y calidad. No obstante,
Nozick sostiene que esta exigencia es excesiva, y trata de demostrarlo con
un argumento que, en caso de que se efectuara un ranking de los diez
peores argumentos utilizados en la historia de la filosofia, sin lugar a dudas
deberia ocupar un sitio en la lista. La idea es la siguiente: si la gente se
apropia de recursos de modo tal que cuando llegamos a una cierta persona,
digamos z, ésta se queda sin nada, habria que considerar que la apropiacion
del anterior, digamos y, fue injusta porque no dejo6 abierta la posibilidad de
que z se apropiara de recursos en la misma cantidad y calidad que él. Pero
entonces también seria injusta la apropiacion que hizo el anterior, digamos
xy, siguiendo idéntico razonamiento, ninguna de las apropiaciones podria
calificarse como justa. Concluye de esto Nozick que, siendo esta exigencia
demasiado fuerte, deben considerarse justas aquellas apropiaciones que no
dafien a otros, resultando esto compatible a su criterio con que unos pocos

4 Cf. Conen 1977:218.
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acaparen recursos de manera desigual respecto de la enorme mayoria.>
Para simplificar el andlisis del argumento de Nozick, consideremos
Unicamente la apropiacién de la tierra, y supongamos como hipdtesis que
solo existen 100 hectareas de tierra, toda ella de exactamente la misma calidad,
y que de momento hay sélo 10 personas en el mundo.*' ;En qué caso diriamos
que la apropiacion de la tierra hecha por alguien es justa? La respuesta obvia
es que lo justo seria que cada uno se apropie unicamente de 10 hectareas, lo
que equivale a decir que es justa una apropiacion de tierra en la medida en
que deja abierta para los demas la posibilidad de apropiarse de exactamente
la misma cantidad de tierra. Hasta aqui, el argumento de Nozick no tiene
cabida alguna: en la medida en que se mantengan constantes tanto los recursos
como las personas, la pauta de dejar la posibilidad a otros de apropiarse de la
misma cantidad de recursos siempre es aplicable y depende exclusivamente
de una operacion de division, de manera que la situacion planteada por Nozick
del pobre z que se queda sin nada no se verifica. Si se verificara, ello por

9 El razonamiento de Nozick recuerda una falacia 16gica que fuera denunciada en el marco de
los estudios efectuados en los afios ‘50 de una familia de paradojas denominadas “paradojas
pragmaticas”. Un ejemplo de este tipo de paradojas es el del examen sorpresa. El profesor
anuncia al comienzo del curso que antes de su finalizacién tomara un examen sorpresa, esto es,
sin previo aviso y sin que nadie pueda determinar por anticipado cuando va a acontecer. El
alumno Nozick convence a sus compaileros de que tal examen no se tomara nunca con el
siguiente argumento: “un examen como el propuesto no podria tomarse el ultimo dia del curso,
porque si se dejaran pasar todos los dias de clase salvo el ultimo sin tomar el examen sorpresa,
podriamos predecir sin dificultad que se tomara ese tltimo dia, pero entonces el examen no
tendra nada de sorpresivo. Ahora, siendo ello asi, tampoco puede tomarse este examen el
penultimo dia de clase, porque entonces, sabiendo que no puede ser tomado el ultimo dia, y si
solo quedan dos dias de clase, entonces podremos predecir con facilidad que el examen se
tomara ese dia. Argumentos similares obligan a descartar todos los dias de clase, de modo que
no puede haber examen sorpresa”. Al dia siguiente el profesor toma el examen sorpresa y
todos los alumnos resultan reprobados, empezando por Nozick, a quien ademas sus compaiieros
le propinan una golpiza.

5! Suprimir el problema de la calidad es por supuesto artificial, pero no soy yo el que esta
tratando de probar que es justo que la gente se apropie de algo sino Nozick.
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cierto no demostraria que no se puede efectuar una distribucion que deje a
los demas igual cantidad de recursos, sino solamente que no se lo ha hecho.
Desde luego, la situacion hipotética planteada no puede ser la que tiene
en mente Nozick. Lo que parece presuponer su argumento es que la pauta
considerada, si bien puede funcionar en el plano estatico, digamos en un
tiempo #, no puede funcionar en el plano dindmico, si es que varian ya sea la
cantidad de recursos o el numero de personas. En el tiempo # cada uno de los
10 habitantes del mundo nos apropiamos justamente de 10 hectareas de
tierra, pues dejamos abierta para los demas la posibilidad de apropiarse de la
misma cantidad de tierra si es que desean hacer lo mismo. Pero ahora resulta
que en ¢ uno de los diez pobladores tiene un hijo, a quien no le hemos
dejado nada para apropiarse. Consiguientemente, lo que era un conjunto de
apropiaciones justas pasa a ser un conjunto de apropiaciones injustas a la luz
de nuestro criterio. Todo esto es correcto; ahora bien, ;cudl es la conclusion
de Nozick? Que tenemos que debilitar nuestro criterio de apropiacion justa
porque el empleado no puede ser satisfecho. Pero esto es un error: lo tnico
que demuestra el argumento de Nozick es que este criterio de apropiacioén
justa no consiente el otorgamiento de derechos irrevocables. Si cambian las
circunstancias, sera preciso volver a aplicar el mismo criterio. En nuestro
ejemplo, si ahora somos 11 habitantes, las 100 hectareas deberian ser
igualitariamente distribuidas a razon de 9,09 hectareas para cada uno.

A esto podria objetarsele que la idea de apropiacion ya presupone el
otorgamiento de derechos irrevocables, que esto es justamente lo que se esta
buscando justificar, por lo que nuestra pauta de dejar subsistente la posibilidad
de que los demas se apropien de igual cantidad y calidad de recursos no
resultaria una pauta adecuada de “apropiacién” justa. De hecho, Nozick
habla de derechos “permanentes y hereditarios”. No obstante, cualquiera sea
el criterio de apropiacion justa que se emplee, cuando varien las circunstancias
se requerira igualmente reevaluar las apropiaciones para determinar si se
siguen ajustando a la pauta escogida y, eventualmente, efectuar las
rectificaciones que correspondan. El mismo Nozick reconoce esto: si cada
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uno de nosotros posee un pozo de agua, pero un desastre natural hace que
todos menos el mio se sequen, esta circunstancia obliga a reconocer un
limite a mi derecho de propiedad. Por consiguiente, como cualquier criterio
de apropiacion justa obliga a ajustes y rectificaciones si varian las condiciones
iniciales, y como si no se aceptan reajustes en funcién de cambios en las
circunstancias ningun criterio puede justificar apropiaciones que confieran
derechos irrevocables, el argumento de Nozick resulta inadmisible también
en el plano dinamico.*

Otra posible justificacion de la desigualdad que ha sido extensamente
analizada es la que puede construirse sobre la base de la idea utilitarista de la
promocién del mayor bienestar general: las desigualdades econdmicas podrian
justificarse en los casos en los que ellas maximicen la suma o la media (segun
las diferentes corrientes utilitaristas) de bienestar general, esto es, si producen
el bienestar agregado mas elevado. El utilitarismo se apoya en la idea
fuertemente intuitiva de que un examen de la correccion moral de una accidén
no puede desentenderse de sus consecuencias sobre las personas. Por otra
parte, el calculo utilitarista cuenta como iguales las preferencias de todos,
concretando de esa forma el ideal de igual consideracion.

Sin embargo, y como primera dificultad, el utilitarismo no toma en
cuenta quiénes resultan ser los titulares de las preferencias que se satisfacen
o se sacrifican. En el plano individual, una persona puede sacrificar algunas

2 Nozick, si bien “consciente de la dificultad de rehuir un pasado intelectual”’, ha expresado
posteriormente su “insatisfaccion” con la perspectiva defendida en Anarquia, estado y utopia.
De todos modos, para este “nuevo” (?) Nozick, las politicas publicas tendientes a corregir las
atroces desigualdades que se registran en nuestras sociedades sdlo se justificarian porque
“expresan simbolicamente nuestros lazos de afecto”, porque son “expresion publica
conjunta de afecto y solidaridad”. Y aunque “esta afirmacion publica conjunta no es
simplemente verbal; aquellos en nombre de quienes se habla quiza deban pagar impuestos
para ayudar a soportar los programas que ello implica”, Nozick estima que “alguien que
objeta por razones morales las metas de una politica publica deberia contar con permiso
de la sociedad para no ser incluido en dicha politica” (Nozick 1989:228-230). Un
“arrepentimiento” semejante se parece mucho a una hipocresia.
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de sus preferencias con el objeto de maximizar la satisfaccion de otras. Pero
el utilitarismo traslada esta misma operacion al plano colectivo, de lo que
resulta que las preferencias de ciertas personas pueden verse sacrificadas en
beneficio de la satisfaccion de las preferencias de otras personas, lo cual
implica no respetar a los individuos como seres autonomos. En segundo
lugar, el que se persiga maximizar el bienestar provoca una dificultad ligada a
este ultimo concepto: computar como iguales las preferencias de todos obligaria
en principio, siendo que cada fuente de utilidad tiene igual importancia, a
tomar en cuenta preferencias caras -mi gusto por desayunar todas las mafianas
champagne francés y caviar ruso debe contar igual que su gusto por desayunar
mate cocido con bizcochos de grasa-, lo cual parece contraintuitivo debido a
que cada quien deberia responsabilizarse por sus elecciones y no deberiamos
esperar que nos subvencionen nuestras preferencias caras. Claro que no
resulta muy sencillo efectuar un corte aqui tomando en cuenta la idea de
responsabilidad, porque también se presenta el problema de las preferencias
poco ambiciosas que son producto de una falsa conciencia -su gusto por el
mate cocido y los bizcochos puede obedecer a que, como estrategia de
supervivencia, usted se ha convencido de que no merece un desayuno mas
suculento-. Y eso no es mas que el comienzo: una persona no solo tiene
preferencias respecto de los bienes, recursos y oportunidades que han de
corresponderle a ella sino también preferencias respecto de los bienes, recursos
y oportunidades que a su criterio deberian corresponderle a los otros.>* Siendo
asi, tendremos que incorporar en el calculo de utilidad la preferencia
discriminatoria del vecino que no quiere que se mude a su barrio una familia
negra, porque son negros, tanto como mi preferencia de que no se mude a mi
barrio una familia negra porque, si bien no tengo ningtn problema con los

53 DworkiIN llama a las primeras preferencias personales y a las segundas preferencias
externas (cf. DWORKIN 1977:234). En DworkiN 2000:17, en cambio, se traza una distincién
diferente entre preferencias politicas, impersonales y personales.
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negros, preferencias como la de mi vecino haran que mi casa pierda valor.
Aqui se genera un grave dilema para el utilitarismo: porque o bien se computan
todas estas execrables preferencias en el calculo de utilidad para determinar
el valor moral de las acciones, lo cual parece completamente inaceptable, o
bien se las excluye sobre la base de algun iluminado criterio de seleccidon de
“preferencias informadas”, en cuyo caso se pierde el atractivo basico del
utilitarismo de tomar en consideracion las preferencias de la gente de carne y
hueso en un pie de igualdad, y todo el célculo se convierte en una ficcion
acerca de lo que preferirian ciertos seres plenamente racionales. Y la salida a
este dilema consistente en bloquear preferencias de este tipo mediante el
reconocimiento de un conjunto minimo de derechos para toda persona no se
encuentra disponible para el utilitarista porque en esta concepcion nada
corresponde a alguien por derecho con caracter previo al calculo de utilidad. >

Obviaré otras diversas objeciones que se han dirigido contra el
utilitarismo. So6lo desearia agregar que tomar al principio de utilidad como
pauta de correccién moral enfrenta al utilitarismo con otro dilema, tanto o
mas serio que el anterior y mas directamente vinculado con el problema de
las desigualdades. Como lo puntualiza correctamente Kymlicka, existen
centralmente dos argumentos con los que puede justificarse el incremento de
la utilidad como criterio de correccion moral: por una parte, el utilitarismo
puede intentar justificarse sosteniendo, como se dijo, que trata a las personas
como iguales, con igual consideracion y respeto, al asignar el mismo peso a
las preferencias de cada uno, sin importar el contenido de tales preferencias;

3 Algunos de los problemas comentados han intentado sortearse mediante la sustitucion del
utilitarismo de actos, es decir, el que postula la aplicacion directa del principio de utilidad para la
evaluacion de la correccion moral de los actos, por el utilitarismo de reglas, esto es, aquel que
sostiene que el test de utilidad se aplica para determinar qué reglas deben seguirse, y luego las
acciones se evaltan en funcion de tales reglas. No obstante, David Lyons ha controvertido
seriamente esta propuesta con el argumento de que ambas formas de utilitarismo resultarian en
realidad equivalentes (cf. Lyons 1965:capitulo 4), un argumento que tiene fuerte vinculacién con
las paradojas de la autoridad y del seguimiento de normas generales comentadas en el punto 2.
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por la otra, el utilitarismo puede justificarse teleologicamente porque promueve
la obtencidn de un estado de cosas que se reputa valioso, y si se cuenta a los
individuos como iguales es simplemente porque éste es el modo de alcanzar
dicho estado de cosas. Ahora bien, si la version adecuada del utilitarismo es
la reflejada en este segundo argumento, entonces las personas s6lo cuentan
como medios y se pierde el atractivo originario que parecia presentar esta
doctrina al evaluar la correccion moral de las acciones en funcidn del bienestar
de los seres humanos -pues el énfasis se pone aqui en el bienestar, no en los
seres humanos-. Pero si en cambio se estima que la version correcta del
utilitarismo es la primera, entonces no hay modo de justificar un compromiso
auténomo con la maximizacion del bienestar y solo deberia emplearselo cuando
represente la forma mas adecuada de tratar a las personas como iguales.>

Lo que el dilema pone de manifiesto es que no se puede sostener
coherentemente que la moral tiene que ver con el incremento del bienestar y
con la igual consideracion de todos los individuos, esto es, que el utilitarismo
asume una concepcion inadecuada de la igualdad. Si el interés esencial de las
personas es la satisfaccion de preferencias, y que se otorgue a cada uno igual
consideracion, ;qué otra cosa se puede hacer mas que darle la misma
importancia a las preferencias de cada uno? No obstante, si maximizar la
utilidad se preocupa por tratar a las personas como iguales, ello choca con
nuestras intuiciones de lo que significa igual consideracion, pues se trata a las
personas como medios para los fines de otros. Al menos parte de lo que
significa mostrar igual consideracion y respeto hacia otros es tener en cuenta
lo que les corresponde por derecho, de manera que el utilitarismo no puede
garantizar que las personas sean tratadas como iguales ya que carece de una
teoria de los derechos.

Laidea rawlsiana de que las desigualdades econdmicas y sociales deben
estructurarse de tal manera que redunden en un mayor beneficio de los peor

55 Cf. KyMLICKA 1990:45 y ss.
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situados parece mucho mas promisoria que los caminos anteriores.’® Rawls
ofrece su teoria como un modo de superar el ideal de la igualdad de
oportunidades. En una sociedad en la que rigiese el principio de igualdad de
oportunidades, el €xito o fracaso estaria determinado por el rendimiento, las
elecciones y el esfuerzo, no por circunstancias sociales por las que la gente
no tiene responsabilidad. Pero si bien Rawls reconoce el atractivo de esta
idea basica, considera que existe otra fuente de desigualdades que debe ser
corregida: las desigualdades naturales. La injusticia en los dos casos parece
similar puesto que las porciones distributivas no deberian ser influidas por
factores arbitrarios desde el punto de vista moral. Asi, si aquellos que tienen
mas aptitudes no merecen las ventajas que tienen, sus mayores expectativas
serian legitimas s6lo si se integran en un esquema que mejore las expectativas
de los miembros menos favorecidos de la sociedad.”’

Hay, con todo, una primera dificultad con esta postura, que podria
presentarse del siguiente modo. La teoria de Rawls se expresa en términos
de bienes primarios, esto es, aquellos bienes necesarios, sea cual sea la
concepcion del bien que uno tenga, como medios para perseguir nuestros
fines. Rawls se aleja con esto por igual, tanto del utilitarismo, que centra la
atencion en el bienestar -y ademas exige maximizacion de un total o de un
promedio entre la gente y no que las desigualdades maximicen las posiciones
relativas a bienes primarios de quienes se encuentran en peor situacion-,
como del ideal de igualdad de oportunidades, que no corrige las desigualdades
naturales. Sin embargo, Amartya Sen ha criticado los intentos de igualar a la
gente en cuanto a sus niveles de bienestar como en sus niveles de recursos
(ingresos o bienes primarios), proponiendo en su lugar el objetivo de igualar

6 Cf. Rawls 1971:302-303.

37 KymLicka puntualiza acertadamente que del hecho de que las desigualdades naturales y
sociales sean arbitrarias podria seguirse que ese tipo de desigualdades deberian influir en la
distribucién so6lo cuando redunden en beneficio de los que estan peor. Pero el principio de
diferencia dice que fodas las desigualdades deben redundar en beneficio de los que estan
peor (cf. Kymricka 1990:72). No exploraré esta objecion.
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las capacidades basicas de la gente.*® La dificultad que apunta Sen con relacion
a una postura como la de Rawls es que su principio de la diferencia no le
asigna mas recursos a una persona discapacitada que a los otros en virtud de
su discapacidad. Y ello porque la posicion de los que estan peor se caracteriza
en términos de la posesion de bienes primarios sociales, sin considerar a tal
fin las diferencias en bienes primarios naturales. En consecuencia, aun
poseyendo los mismos bienes basicos, un discapacitado podria estar peor
que otros con respecto a sus capacidades basicas y su bienestar. Un cierto
nivel de ingresos puede sustentar diversas capacidades basicas, como la
locomocion ordinaria para quienes no tienen discapacidades, pero no le
conferira las mismas capacidades a un ciego, por ejemplo, que necesita gastar
una parte importante de sus ingresos para alimentar a su lazarillo. Se requiere
de mayores ingresos para que una persona discapacitada alcance el mismo
nivel de bienestar que alguien que no padece tal discapacidad. En conclusion,
la igualdad de recursos no trata de manera adecuada las discapacidades. Es
importante destacar que frente a este problema la solucién no consiste en
volver a tomar en cuenta niveles de bienestar, porque si bien desde este punto
de vista se otorgaran mayores ingresos o recursos al discapacitado para que
alcance el mismo nivel de bienestar que aquellos que no padecen discapacidades,
también se le otorgaran mayores ingresos a quien posea gustos caros, ya que
tanto unas como los otros resultan ineficientes para generar bienestar.

La dificultad para lidiar con las discapacidades no es la tnica de la
teoria de Rawls. Un segundo problema relevante para la cuestién aqui
examinada esta dado por la legitimidad de los incentivos a los talentos. ;Hay
genuinas razones para aceptar que quienes resultan beneficiados naturalmente
con ciertos talentos sean ademds recompensados con incentivos por
ejercitarlos? ; Esta justificado que quien podria aportar algo para que muchos
vivan mejor extorsione a la sociedad con no hacerlo si no recibe un privilegio
por ello? Recuérdese que el principio de la diferencia admite que los

3% Cf. SEN 1980.
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naturalmente privilegiados con ciertos talentos puedan recibir compensaciones
econdmicas por poner en practica tales talentos, siempre que sus acciones
beneficien a quienes se encuentran peor. Pues bien, como lo ha puesto de
manifiesto Gerald Cohen, si la idea basica de la Teoria de la justicia es
neutralizar las desventajas que son producto de la suerte y, consiguientemente,
que resultan moralmente arbitrarias, no se puede luego admitir por el mero
hecho de que ello resulte superior paretianamente, que los talentosos obtengan
mayores beneficios si los peor situados también se benefician de ello.” Porque
dicho analisis se concentra exclusivamente en una comparacion con la situacion
inicial de maxima igualdad, sin tomar en consideracion una alternativa de
comparacién que parece obviamente posible: una situacion en la que la
productividad sea igualmente alta pero donde no se consientan desigualdades,
es decir, en la que los talentosos no reciban incentivos por ejercitar sus
capacidades. Si el beneficiado con ciertos talentos no esta dispuesto a ejercerlos
sin ser recompensado, no es porque no pueda hacerlo sino porque no quiere
hacerlo y, consiguientemente, nos esta chantajeando, demostrando asi su total
falta de compromiso con la concepcion de la justicia que se toma como base.®

Para concluir, s6lo unas pocas palabras respecto de la postura de Ronald
Dworkin. Pese a las criticas de Sen, Dworkin no se aparta de la idea de la
igualdad de recursos, sino que ofrece una correccion al modo de concebirla:
desde su punto de vista, las discapacidades pueden ser entendidas como
recursos negativos.®! Sostiene que el igualitarismo de recursos deberia
entenderse en el sentido de buscar igualar a la gente con respecto a sus
diferentes dotes naturales, pero no a sus diferentes ambiciones. Las

% Cf. CoHEN 1992; CoHEN 2000:168 y ss.

% Muchos autores han destacado que la version que ofrece RawLs de su teoria en Political
Liberalism -o, si se quiere, 1a nueva teoria que alli presenta- agudiza sus aspectos desigualitarios,
puesto que, por ejemplo, la idea del “overlapping consensus” no parece facilmente congeniable
con el principio de la diferencia (cf., entre otros, WiLLiaMs 1993; BARRY 1995:913 y ss.).

¢ Los articulos en los que Dworkin desarrollo sus puntos de vista sobre la cuestion en los afios
80 han sido compilados en DworkIN 2000:parte I.
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preferencias de la gente reflejarian diferencias en las personas, mientras que
los talentos y discapacidades resultarian meramente circunstanciales. Las
diferencias atribuibles a la gente, tales como sus gustos caros, no serian
afectadas, pero las que son atribuibles a sus diferentes circunstancias deberian
ser corregidas. De este modo, Dworkin desarrolla su concepcion, apoyada
en esta distincion entre la gente y sus circunstancias, a través de la idea de un
mercado de seguros hipotético en el que la gente puede asegurarse contra la
posibilidad de resultar discapacitado, donde las primas de un seguro semejante
permitirian determinar los pagos de impuestos que la gente deberia efectuar.
Esta concepcidn respetaria las diferentes preferencias de la gente entre una
vida dedicada a la produccion de riquezas y otra a disfrutar del ocio.®
Asimismo, si alguien eligiese una vida mas riesgosa, en caso de que le vaya
mal, la justicia no exigiria que se lo compense. Con todo, Roemer ha objetado
que el corte de Dworkin entre una persona y sus circunstancias, entre
ambiciones y dotes, se motiva en la idea de que la gente es responsable por
sus preferencias, en la medida en que se identifica y esta a gusto con ellas,
con independencia de si fueron cultivadas voluntaria o involuntariamente.
Pero Roemer duda de que la gente deba necesariamente ser considerada
responsable sobre la base de sus preferencias, gustos y ambiciones.®® Si
alguien no es responsable por sus circunstancias, ;por qué deberia ser
responsable por las preferencias que ha adoptado debido a ellas? No parece

62 Tampoco resulta del todo claro que el trabajo justifique desigualdades economicas, y ello
porque la linea divisoria entre trabajo y ocio no parece facil de trazar (cf., por ejemplo,
ARNSPERGER-VAN PArus 2000:93). ;Por qué quien trabaja mas debe tener mejor posicion
econodmica que, por caso, quien dedica su vida a asistir a sus amigos? ;Un operador de bolsa
merece un mejor pasar que, por caso, Jesis de Nazareth, a quien hasta donde llegan mis
conocimientos no se le conoce ningun trabajo lucrativo y que, como si fuera poco, predicaba
que la gente debia desprenderse de sus riquezas? En realidad, no es el mayor trabajo sino, en
todo caso, la mayor contribucion a la cooperacion social el criterio que se presupone aqui como
legitimante de las desigualdades. Pero para ello necesitariamos privilegiar una cierta concepcion
del bien sobre otras, lo que resulta incompatible con el liberalismo.

 Cf. ROEMER 1996:capitulo 7.
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suficiente responder que ello es asi porque se identifica con ellas y no habria
elegido no tenerlas.®

Por supuesto, nada de lo que he dicho hasta aqui muy apretadamente
puede reputarse un argumento concluyente para considerar que ninguna
desigualdad econdmica resulta justificable. Pero si para mostrar que ninguna
de las justificaciones que cuentan con mayor fuerza intuitiva -ni la idea de
derechos de propiedad irrevocables, ni la promocidon de mayor bienestar, ni
la mayor capacidad, ni el mayor beneficio para los peor situados, ni las
elecciones libres, ni el mayor trabajo, ni una mayor contribucion a la sociedad-
constituye un camino libre de problemas para legitimar desigualdades. Se
dira que una sociedad de iguales es utdpica. Sin ninguna duda. O, al menos,
con la misma certeza con la que puede afirmarse que concebir utopias es
mas valioso que pretender racionalizar nuestras vergilienzas.

% Sobre la base de un previo analisis del concepto de responsabilidad, Susan HURLEY ha intentado
demostrar que el objetivo de neutralizar la suerte no es apto para justificar el igualitarismo.
Emplea diversos argumentos a tal fin, pero aquel al que aparentemente atribuye mayor peso es
lo que denomina el dilema del neutralizador de la suerte (cf. HURLEY 2003:155 y ss.). Lo que
plantea este dilema es que la mala suerte puede interpretarse como una comparacion
interpersonal -mi situacion es peor que la de otros-, o como una evaluacion contrafactica -mi
situacion es peor que como podria haber sido-. Bajo la primera interpretacion, esta especificacion
de la igualdad resultaria trivial pues por definicion no tendria mala suerte interpersonal si no
estuviese peor que otros con relacion a aquellos bienes que son cuestion de suerte. La igualdad
seria, desde este punto de vista, tanto una cuestion de suerte como la desigualdad, de modo que el
objetivo de neutralizar la mala suerte interpersonal no podria servir como justificacion de la igualdad
porque ello constituiria una peticion de principio. Bajo la segunda interpretacion, eliminar todos los
mundos posibles mejores para mi o colocarme en el mejor de los mundos posibles para mi neutralizaria
la mala suerte contrafactica, pero hacer esto respecto de cada uno no tendria ninguna capacidad
ni tendencia inherente para dejarnos a todos igualmente bien. Si partimos de situaciones desiguales,
eliminar todos los mejores mundos posibles para cada uno nos dejaria en situacion desigual, y el
mejor mundo posible para mi podria ser mejor o peor que el de otros.

Estimo que la supuesta trivialidad que apunta HURLEY respecto de la primera de las alternativas
consideradas no es tal y que, consiguientemente, el dilema puede solucionarse asumiendo su
primer cuerno. Asimismo, la propuesta que defiende la propia HURLEY de que la justicia distributiva
no deberia fundarse en la neutralizacion de la suerte sino en la neutralizacion de “la influencia
de creencias distorsionadas sobre lo que se debe hacer” me parece completamente
desafortunada. No obstante, no intentaré aqui justificar ninguna de las dos cosas.
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