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Nota del director

En este numero de Discusiones se produce un cambio en la Secretarfa de
redaccion. Sofia Pezzano es la nueva compaiiera de Daniela Domeniconi,
en reemplazo de Samanta Funes. Como alguna vez dijo Hernan Bouvier,
en este mismo espacio de la notas del director, la generosa colaboracion de
quienes estan en la Secretaria de redaccion es condicion necesaria para que
esta revista siga en pie. Por ello agradezco a Samanta y Daniela el apoyo y
compromiso con Discusiones durante todos estos afios y mis mejores augu-
rios para Samanta en sus nuevos caminos. Gracias también a Daniela y Sofia
por continuar y emprender, respectivamente, las tareas de la Secretaria.
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EN RECUERDO DE EUGENIO BULYGIN

Hace unos meses recibimos la triste noticia del fallecimiento de Eugenio
Bulygin (1931-2021). Entre muchas otras cosas, el profesor Bulygin es parte
fundamental de la historia de esta revista. No solo por su vinculo con la
Universidad Nacional del Sur, sino también por su estrecha colaboracion
y amistad con quienes fueron sus fundadores y directores. A modo de
homenaje dedicaremos este espacio de la revista para recordarlo, en las
palabras de quienes lo conocieron.
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EUGENIO BULYGIN, PROFESOR
DE LA UNIVERSIDAD NACIONAL DEL SUR

Todos los que integramos el universo de lectores de Discusiones sabemos
perfectamente quién fue Eugenio Bulygin; muchos de nosotros, inclusive,
tuvimos la fortuna de haberlo conocido y tratado en forma personal. No los
aburriré repitiendo cosas que ya todos sabemos; intentaré contarles algunas
cosas sobre Eugenio que tal vez no todos conozcan.

En 1996 se fundo el Departamento de Derecho de la Universidad
Nacional del Sur. En 1998 se dicté por primera vez la asignatura Filosofia
del Derecho, de la que soy profesor adjunto —junto con mi colega y alter
ego Luis Maria Esandi— desde esa época fundacional. La Catedra de Filo-
sofia del Derecho fue creada ex nihilo, en el sentido literal de la expresion.
Los profesores designados éramos diletantes que leiamos a Kelsen, a Ross
y a Hart porque nos gustaba, porque nos resultaba interesante. No habia
elemento objetivo alguno que permitiera avizorar que el cuasiperegrino
proyecto de dictar Filosofia del Derecho en nuestra universidad pudiera
resultar exitoso. Tenfamos todo en contra. Pero tenfamos entusiasmo. Y
tuvimos también suerte. Una muy acertada recomendacién de Carlos
Rosenkrantz nos permitié conocer a Pablo Navarro, quien se hizo cargo
de la Catedra y de todos nosotros, y en tiempo récord logré que la Uni-
versidad Nacional del Sur y la ciudad de Bahia Blanca pasaran a ser un
punto detectable en el radar de la Filosofia del Derecho de nuestro pais.
Dos fueron los pilares fundamentales sobre los que se apoy6 ese rapido
desarrollo: el Seminario Internacional de Teoria del Derecho y la revista
Discusiones. Ambos emprendimientos fueron muy bien recibidos por la
comunidad académica y se beneficiaron del aporte de innumerables estu-
diosos y expertos —locales y extranjeros— que pusieron su grano de arena
participando en el Seminario o colaborando con la revista. Fueron muchos
los que ayudaron. Pero hoy nos toca hablar de Eugenio Bulygin.

Eugenio colabor6 desde el principio, y con gran entusiasmo, en el desa-
rrollo de la filosofia juridica en el &mbito del Departamento de Derecho
de la Universidad Nacional del Sur. Lo hizo de las mas variadas formas:
actuando como jurado en concursos docentes, como disertante en semi-
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narios y conferencias, pero, fundamentalmente, asumiendo un rol que estd
cada dia mas vacante en la vida universitaria: el rol de maestro. No sé si ¢l
se lo propuso o no, pero lo cierto es que la enorme mayoria de distinciones
conceptuales que utilizamos para enseflar teoria general del derecho las
aprendimos de Bulygin: algunas de ellas porque las cre6 él, muchas otras
porque las explicé mejor que nadie.

Recuerdo que a finales de los ainos noventa, en una de las tantas visitas
a Bahia Blanca, Bulygin dictd una clase sobre “Lagunas del Derecho” para
los estudiantes de grado de la carrera de Abogacia que cursaban filosofia
del derecho. La clase se dicté en un espacio enorme —lo que otrora era
comedor universitario y en la emergencia se empez6 a usar como aula para
las multitudinarias clases de Derecho— y asistieron cerca de doscientos
alumnos de tercer afo de la carrera. La clase contd, ademds, con la inelu-
dible presencia de varios perros callejeros que tenian colonizado dicho
espacio, quienes dormian placidamente durante la exposicion. Nada de eso
le importé a Eugenio, quien dicté su clase como el elegante caballero que
era; y en un momento en que un perro comenzo a gruflir y a rasgar con sus
ufias la tarima de madera, Eugenio exclamo con su caracteristico tono de
voz: “parece que no esta de acuerdo con lo que estoy diciendo”. La carcajada
fue general, y la sonrisa que se dibujé en el rostro de Eugenio constituye
para mi un recuerdo imborrable. Lo cierto es que como catedra nos dimos
el lujo de que el punto del programa “lagunas del derecho” lo dictase la
persona que mas sabia de ese tema en el mundo, y los alumnos —jévenes
de veinte afos en su gran mayoria— tuvieron la increible experiencia de
conocer en persona a uno de los autores de ese extrafio libro que tanto
nos empefidbamos en que leyeran y comprendieran. Inés Alvarez —exse-
cretaria de redaccion de Discusiones— y Pamela Tolosa —actual directora
decana del Departamento de Derecho de la UNS— no me permiten mentir:
ellas asistieron como alumnas de grado a esa ya legendaria clase.

Algo que nunca dejé de sorprenderme es la misteriosa lealtad con la
que Eugenio, afio tras afio, asistia al Seminario Internacional de Bahia
Blanca, muchas veces como disertante, otras como polemista, siempre
como el agudo critico que naturalmente era. Casi todos los afios soliamos
contar con algun asistente con predicamento internacional que hacia las
veces de invitado “estrella” al evento; con el tiempo me di cuenta de que el
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plato fuerte siempre era Bulygin, con quien los distintos invitados “estrella”
invariablemente estaban interesados en conversar y discutir. Tal vez esa
lealtad de Eugenio no era tan misteriosa al fin de cuentas. Seguramente,
venia al Seminario porque le interesaba, porque la pasaba bien y porque
consideraba valioso colaborar con gente que desde un lugar territorial y
académicamente periférico intentaba hacer su modesto aporte al desarrollo
y ala divulgacion de la teoria analitica del derecho.

Por ese tipo de actitudes —y por muchas cosas mas— todos tenemos
demasiado que agradecerle a Eugenio. Afortunadamente en el afio 2007,
la Universidad Nacional del Sur, haciendo honor a la gratitud, le confiri6 a
Eugenio Bulygin el titulo de Doctor Honoris Causa. Celebro que hayamos
logrado darle en vida el homenaje que Eugenio merecia, y que hayamos
podido demostrarle con un reconocimiento institucional el agradecimiento
que todos sentimos hacia él. Es por eso que en la Universidad Nacional
del Sur consideramos a Eugenio Bulygin como un miembro de nuestra
casa. Integrd nuestro claustro como doctor honoris causa y ejercié como
maestro para cada uno de los que hayan tenido la suficiente lucidez como
para saber aprovecharlo.

En el discurso de investidura del doctorado, Bulygin disert6 sobre uno
de sus temas predilectos, “La logica en el Derecho”. No recuerdo exacta-
mente lo que dijo en esa oportunidad. Nunca olvidaré, en cambio, lo que
alguna vez le of contar. Siendo Eugenio muy joven, en una ocasion le pre-
sento a Sebastian Soler un texto que tenia en elaboracion; luego de haberlo
leido Soler le dijo, a modo de consejo, que la légica en el derecho debe
ser como los resortes en un sillon: debe estar, pero no se debe notar. Creo
que Bulygin tuvo en cuenta ese consejo a lo largo de su carrera, porque la
mayoria de sus escritos rebosan de logica pero ella nunca aparece en modo
manifiesto. La 16gica esta indudablemente presente en la obra de Bulygin,
pero no se hace notar demasiado. Eso facilita su lectura y comprension por
parte de los juristas en general, y de todos aquellos lectores que preferimos
evitar las escenas de logica explicita. Alguna vez le of contar a Eugenio que
el apéndice de Normative Systems era “cosa de Alchourron’, cerrando el
comentario con una de sus caracteristicas risotadas.

Me pregunto si Bulygin era un zorro o un erizo. Tal vez la dicotomia
berliniana no funcione en su caso, porque él sabia muchas cosas muy impor-
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tantes. Tal vez, como el gran Ledn Tolstoi, Eugenio tenia el talento natural
de un zorro, pero decidié convertirse en un erizo por conviccion. No lo sé.
Tal vez nadie lo sepa.

Lo que si sé es que Bulygin era el filésofo del derecho mas importante
de la Argentina y uno de los mas importantes del mundo. Y que, en un
mundillo académico pletdrico de vanidad y afectacion, él se destacaba por
la franqueza en la discusion y la sencillez en el trato: prestaba la misma
atencién a un ignoto estudiante que a un gran académico, porque sabia
que cualquiera de ellos podia tener razén o estar equivocado, dado que
a la hora de la verdad lo tinico que cuentan son los buenos argumentos.
Zorro u erizo, esa es una de las tantas enseflanzas que nos dejo a todos lo
que lo conocimos.

Eugenio Bulygin fue un maestro en el sentido mas pleno de la palabra;
lo extrafiaremos mucho, tal vez demasiado, porque ya no quedan hombres
hechos de esa madera.

Andrés Bouzat

(Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca, Argentina)
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Un debate sobre la teoria del derecho y la
filosofia de la accion. Introduccion

A Debate about the Theory of Law and the
Philosophy of Action. Introduction

Maria Gabriela Scataglini’

Recepcion y evaluacion de propuesta: 03/12/2019
Aceptacion: 23/12/2019
Recepcion y aceptacion final: 27/02/2021

Resumen: En el trabajo de Verdnica Rodriguez-Blanco presentado y debati-
do en este numero se propone el siguiente vinculo entre la teoria del derecho
y la teoria de la accidn: el tedrico del derecho deberia partir de una teoria
correcta de la accién humana, a saber, una que permita captar el “sentido y
proposito” (point) de las acciones de los participantes de la practica juridi-
ca. Segtin la autora, la metodologia hartiana del punto de vista interno es
“inestable” porque no logra este objetivo. Tres son las criticas que enfrenta la
autora: una que discute principalmente el alcance y objetivo de la teoria de
Hart; otra que cuestiona que el punto de vista interno revista algin privilegio
como metodologia cientifica; y una tercera que discute centralmente cual
serfa una teorfa correcta de la acciéon humana. Por mi parte, teniendo en
cuenta la distincion entre explicaciones normativas y causales, destaco que
no toda explicacién basada en reglas presupone la representacion por parte
del agente del propdsito valioso de la practica o institucion.

Palabras clave: accion humana, seguimiento de reglas, explicaciones nor-

mativas/causales, no representacion.

" Doctora de la Universidad de Buenos Aires. Profesora adjunta (interina) de Teoria General
del Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Argentina.
Correo electronico: g_scataglini@hotmail.com
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Abstract: In Verénica Rodriguez-Blanco’s paper presented and discussed in
this volume, she points out the following link between the theory of law
and the theory of action: the legal theorist should have a starting point in a
sound theory of human action, namely: that which allows to capture the point
of the actions of the participants of legal practice. According to the author
Hart’s methodology of the internal point of view is “instable” because it does
not achieve this goal. She faces three criticisms: one mainly discussing the
scope and purpose of Hart s theory; another criticizing the internal point of
view has some privilege as a scientific methodology, and a third one mainly
discussing what would be a sound theory of human action. For me, having
in mind the distinction between normative and causal explanations, I stress
that not all explanation based on rules presuppose the agent representing the
valuable purpose of the practice or institution.

Keywords: human action, rule-following, normative explanations/causal

explanations, no representation.

1. El planteo de Rodriguez-Blanco™

En este numero se presenta el trabajo de Verénica Rodriguez-Blanco “Ras-
treando las criticas de Finnis al punto de vista interno de Hart: inestabi-
lidad y el ‘sentido y propdsito’ de la acciéon humana en el derecho”, y un
debate en torno al mismo a cargo de tres comentaristas, cuyas criticas la
autora responde.

El tema principal gira en torno a qué es lo que necesita comprender el
tedrico del derecho para tener una aproximacion adecuada al fenomeno
juridico (i. e. qué distinciones debe poder trazar; qué debe poder explicar).
Estas no son preguntas nuevas. Lo novedoso e interesante del planteo de
Rodriguez-Blanco es que propone que para poder responderlas se debe
partir de una teorfa de la accién humana que sea correcta.

" El trabajo de Verénica Rodriguez-Blanco aqui introducido y algunos de los comentarios en

sus versiones preliminares fueron presentados en el Taller Especial “Dialogos con Verdnica
Rodriguez-Blanco sobre Teoria del Derecho y Filosofia de la Accién” realizado el 26 de
septiembre 2019 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, organizado
por la Asociacién Argentina de Filosofia del Derecho.



Un debate sobre la teoria del derecho y la filosofia de la accion. Introduccion

La autora introduce asi una dimensioén que podria parecer extraia al
debate sobre metodologia en la teoria del derecho: qué es lo que hace inteli-
gible nuestras acciones y las de los otros, qué les da sentido, como un tercero
puede captar y explicar la accion que yo he realizado. Para Rodriguez-Blanco
estas son las cuestiones que deberiamos abordar para poder tener una teorfa
del derecho que nos permita explicar aquello que —segun sostendra— la
metodologia del punto de vista interno de Hart no alcanza a iluminar.

En la primera parte de su articulo, la autora resefia la critica que Finnis
dirige a Hart cuando le reprocha que la explicaciéon del derecho en térmi-
nos del punto de vista interno de los participantes seria insuficiente o “ines-
table”, basicamente porque no permitiria distinguir entre casos centrales y
casos defectuosos de derecho.

Para Rodriguez-Blanco hay un aspecto de esa critica de Finnis que ha
sido pasado por alto y que es en el cual ella va a profundizar, a saber: ;qué
significa que el punto de vista interno de Hart es “inestable”? La respuesta
de Finnis es que no permite hacer distinciones que cualquier actora en el
campo (por ejemplo, la “ciudadana respetuosa del derecho”) consideraria
relevantes y estaria interesada en hacer. ;Cudles serfan esas distinciones?
Aquellas por ejemplo entre una norma buena y otra no tan buena, entre
una directiva justa y una directiva injusta, entre una decisién racional de
un tribunal y una decisién irracional.

Rodriguez-Blanco coincide con Finnis en que para poder hacer esas
distinciones debe tomarse el punto de vista del agente que actia con
racionalidad practica. Pero afirma que esa critica de Finnis a Hart puede
ser reconducida en los siguientes términos: el punto de vista interno har-
tiano es “inestable” porque no puede ser usado para entender el “sentido
y proposito” (point) de las acciones humanas. Con esta afirmacién, Rodri-
guez-Blanco establece el vinculo entre la teoria del derecho y la teoria de
la accidn, del cual va a ocuparse.

Ahora bien, las teorias de la acciéon no son todas iguales. Para la autora
la inestabilidad que afecta al punto de vista interno hartiano obedece a que
parte de una mirada sobre la acciéon humana que es inadecuada. Rodri-
guez-Blanco afirma que para explicar las acciones humanas se debe adoptar
un enfoque basado en el resultado valioso o en las propiedades benéficas
de la accion o practica social en cuestion; esas propiedades iluminan el
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sentido y proposito de la accion del agente que participa en la practica
y la hacen inteligible. El analisis que propone la autora sigue las ideas de
Elizabeth Anscombe; se trata de una explicacion que mira a la exterioridad
(outward-looking), al resultado de la accion. En contraposicion se encuen-
tran quienes asumiendo un enfoque introspectivo (inward-looking) —que
mira a lo que sucede en la mente del sujeto— explican la accién humana
tomando a los estados mentales como su causa (paradigméticamente, D.
Davidson). En cambio, en su célebre Intention, Anscombe afirma que la
adecuada descripcion de una accién resulta de la institucion, juego del
lenguaje o practica social de la que participa el agente, y su estado mental
no opera como causa de la accion: los movimientos corporales y las razones
de la persona que acttia constituyen una unidad y asi deben ser apreciadas.
Para ejemplificarlo en pocas palabras: dado que participamos de la institu-
cién o practica social del saludo, no describiriamos correctamente la accion
de alguien que ve pasar a un amigo como “levanté su mano y la movié de
un lado a otro”, sino como “salud?”

En la segunda parte de su trabajo, Rodriguez-Blanco se dedica a criticar
minuciosamente los enfoques causales de la accién y a dar argumentos a
favor de una teoria de las acciones que explique su sentido y proposito a
partir de las propiedades benéficas de la practica social o juego del lenguaje.
Saber qué juego del lenguaje esta jugando el agente ilumina su “intencién
o eleccion’, y esa eleccion implica una deliberacion en la cual quien actua
pondera los fines tltimos del juego en cuestion, los elige y en razén de ello
hace lo que hace.

Concluye que el déficit de la explicacion causalista es que no puede
garantizar que el vinculo causal entre una razén y la correspondiente
accion sea el “correcto”: y aqui “correcto” alude a que el tedrico causalista
no puede captar (ni por lo tanto asegurar) si el agente comprende el sentido
y propdsito de la accién y si se compromete con ella con motivo de ese
sentido y propdsito, o si meramente ha actuado coincidiendo con la regla
por casualidad.

En la tercera parte, la autora retoma la teoria del derecho para mos-
trar por qué la metodologia hartiana del punto de vista interno es, segun
ha dicho, “inestable”. Para Rodriguez-Blanco, Hart asumiria un enfoque
introspectivo (inward-looking) de la accién, tomando los estados mentales



Un debate sobre la teoria del derecho y la filosofia de la accion. Introduccion

—por ejemplo las creencias de los jueces y funcionarios aceptantes de la
regla de reconocimiento— como la causa de sus acciones. Afirma la autora:

La idea de Hart de que aceptamos las normas juridicas desde una
perspectiva interna presupone una aproximacion introspectiva
a la accién como opuesta a una aproximacion que mira hacia la
exterioridad. Esta tltima examina las acciones intencionales como
una serie de acciones que estan justificadas en términos de otras
acciones y en vista del proposito o finalidad de la accién intencional
en tanto que una caracteristica benéfica, por ejemplo, encender la
tetera para hervir el agua, para hacer té porque es placentero beber
té. Lo primero examina los estados mentales que racionalizan las
acciones. Sin embargo, en el ambito ontoldgico, se argumenta que
esos estados mentales causan las acciones. Los estados mentales
estan compuestos por la creencia y la actitud proactiva hacia la
accion (Rodriguez-Blanco, 2021, seccion 3).

Para resumir, me animo a reconstruir la estructura argumental del
trabajo de Rodriguez-Blanco asi: i) una teoria del derecho adecuada es
aquella que, tomando el punto de vista del agente que actda con raciona-
lidad practica, permite al teérico realizar las mismas distinciones que son
significativas y relevantes para el/la participante de la practica del derecho;
ii) una teoria de la accién adecuada es aquella que capta el “sentido y pro-
posito” de las acciones de los agentes; y iii) la teoria hartiana del punto de
vista interno no permite captar el “sentido y propdsito” de las acciones, y
consecuentemente no permite realizar aquellas distinciones significativas
y relevantes para el/la participante de la practica juridica, por lo tanto, la
de Hart no es una teoria del derecho adecuada.

No me toca discutir a mi sino a los comentaristas cuestiones tan inte-
resantes como las aqui resefiadas. Sin embargo, hacia el final de esta intro-
duccién me permitiré realizar alguna reflexion general sobre el trabajo de
Rodriguez-Blanco.
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2. La cuestion metodologica: los comentarios de Scavuzzo
y Guevara Arroyo

Natalia Scavuzzo y Alejandro Guevara Arroyo abordan principalmente la
cuestion metodoldgica, aunque dirigen su critica a la autora desde posi-
ciones diametralmente opuestas.

Articulando ideas del segundo Wittgenstein y de Peter Winch, Sca-
vuzzo destaca que los significados de los enunciados realizados por los
participantes estan constituidos por el uso que ellos hacen de dichos enun-
ciados en el marco de una practica (Scavuzzo, 2021, seccion 3).

Asumiendo cierto contextualismo (quizas mas proximo a Winch)
afirma que la comprension de practicas sociales requiere identificar el sen-
tido que estas tienen para los agentes que las conforman y que este sentido
es atribuido por las reglas pertenecientes a dichas practicas. Ahora bien,
en contraposicion a Rodriguez-Blanco, Scavuzzo entiende que el punto de
vista interno resulta idéneo a efectos de esa comprension, mientras que el
punto de vista de la racionalidad préctica no.

sPor qué el punto de vista de quien actiia con racionalidad practica
no permitiria la comprension de la practica social de la que se pretende
dar cuenta? Segtin Scavuzzo porque el punto de vista practico parece ser
simplemente el punto de vista de cualquier persona que se pregunta cémo
actuar o que quiere entender como actiian los demas, pero nada de esto
depende de (no esta arraigado o anclado a —agregaria yo si no la interpreto
mal—) una préctica social concreta.

El punto de vista de quien acttia con racionalidad practica seria igual para
todas las personas, sostiene Scavuzzo, independientemente de la practica de
que se trate. Asi, la reduccion del punto de vista interno —al cual Scavuzzo
entiende como contextual— al punto de vista practico haria perder todo sen-
tido a la distincion entre punto de vista interno y externo planteada por Hart.

A su vez, cuestionando las ideas de Rodriguez-Blanco relativas a los
fines benéficos de la practica presuntamente perseguidos por los partici-
pantes, Scavuzzo sefiala que estos usan las reglas que sirven a los propdsitos
contingentes esa practica, pero que ello es independiente de la bondad
de esta. En ultima instancia, Rodriguez-Blanco habria malinterpretado el
objetivo y la utilidad de la empresa hartiana.
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En las antipodas de Scavuzzo, Alejandro Guevara Arroyo aborda
también la cuestién metodologica de manera critica al planteo de Rodri-
guez-Blanco. El discrepa con el punto en que las autoras recién mencio-
nadas coinciden: que la autocomprension de las personas de la practica
en la que participan constituya un elemento fundamental para una teoria
adecuada de dicha practica.

Y aqui Guevara se opone tanto a la metodologia del punto de vista
interno como a la del punto de vista de quien actiia con racionalidad préc-
tica. Puntualmente, frente a Rodriguez- Blanco, lo que Guevara cuestiona
es qué razones epistemologicamente relevantes hay para asumir que el con-
cepto construido adoptando el punto de vista de quien acttia con racionali-
dad practica muestre —o nos permita dar con— la naturaleza del derecho
o lo que el derecho es (Guevara Arroyo, 2021, Introduccién).

De hecho, para el autor, pareceria que la metodologia del punto de vista
de las personas que participan de una practica no reviste ningtin privilegio a
los efectos de explicar sus acciones o el fendmeno del que estas forman parte.

Luego de algunas consideraciones cientificas generales, sefiala que en
ciencia hay diversos métodos de construccion de conceptos clasificatorios,
puntualizando que estos deben cumplir condiciones de adecuacién forma-
les y materiales. Estas tltimas —las condiciones materiales— requieren que
la clasificacion o particion que establece el concepto en cuestion no puede
ser arbitraria, sino estar sometida a metodologias cientificas de evaluaciéon
y sustentacion, que las hacen preferibles como formas de averiguar cémo
es el mundo y sus partes.

Bien, respecto del fenémeno juridico en particular, esto es, para expli-
car qué es y como es el derecho, Guevara entiende que se deberian dar
razones de por qué el punto de vista del agente que acttia con racionalidad
practica tal como lo entiende Rodriguez-Blanco (esto es a efectos de captar
el sentido y propdsito de sus acciones) deberia ser el asumido por quien se
dedica a la teoria del derecho.

Dado que no encuentra justificacion suficiente en el trabajo de Rodri-
guez-Blanco, afirma que la metodologia practico-explicativa defendida por

la autora no nos garantiza alcanzar un concepto adecuado de la naturaleza
del derecho.
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3. Monti: una discusion sobre teorias de la accion

Monti realiza algunas precisiones respecto de cémo él —a diferencia de
Rodriguez-Blanco— entiende la teoria hartiana del punto de vista interno,
y sefiala que la critica de “inestabilidad” que formula Finnis no estaria
relacionada con la que realiza la autora (Monti, 2021, seccién 2).

Mas alla de esta cuestion, el niicleo del comentario de Monti consiste en
discutir lo relativo a qué teoria de la accion seria la adecuada. Se detiene a
analizar cada uno de los argumentos dirigidos por Rodriguez-Blanco con-
tra los enfoques causales (el argumento de las cadenas causales desviadas,
el de la memoria y el de la transparencia) y argumenta que ninguno de
ellos logra su objetivo. La posiciéon de Monti —minuciosamente defendida
mediante ejemplos— es que el enfoque causal y el que propone Rodri-
guez-Blanco constituyen explicaciones complementarias, no excluyentes;
ya que para toda accion intencional, es posible “traducir” su explicacion
desde el punto de vista deliberativo en términos de las caracteristicas que
hacen que sea valioso o bueno realizarla, a una explicaciéon en términos de
los estados mentales del agente.

Respecto de Hart, Monti coincide con la autora en que el autor inglés
adopta un enfoque inward-looking de la accién en la medida que recons-
truye el punto de vista interno en términos de los estados mentales (acep-
tacidn, creencias) del agente. Sin embargo, no admite que ello implique
aceptar que Hart se comprometa con una teoria causal de la accion. Por
lo tanto, para Monti, la explicacion hartiana del punto de vista interno no
resultaria vulnerable a la critica “anticausal” de Rodriguez Blanco.

Por tltimo, Monti da su propia interpretacion de los argumentos razia-
nos sobre el agente que actia desde un punto de vista no comprometido,
y discute criticamente la idea de que las normas juridicas sean obligatorias
o constituyan una razén para la accidon porque es bueno o valioso actuar
como estas requieren. Punto este que resulta aclarado en las réplicas.
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4. Algunas reflexiones sobre el planteo general de
Rodriguez-Blanco

Por ultimo, permitaseme esbozar algunas consideraciones propias acerca
del planteo general de Rodriguez-Blanco.

A grandes rasgos puede sostenerse que en filosofia hay dos tipos de
explicaciones: las normativas, en términos de reglas, y las causales, en tér-
minos de eventos.

En el marco mds especifico de una teoria de la acciéon humana, una
explicacion normativa busca que sea posible decir si una accién es correcta
o incorrecta con referencia a una regla: por ejemplo, si se la invoca como
justificacion de la accidn, si la accion se reconoce como una instancia de la
regla, como se debe actuar conforme a la regla.

En cambio, en una explicacion causal se busca describir o identificar la
accion a partir de qué es lo que la produjo. Para ello se suele apelar a lo que
sucede en la mente del agente. Se trata de una explicacion en términos de
eventos (en el caso, eventos mentales) que causan —y a su vez explican— la
accion del sujeto actuante.!

Parece claro que, en esta division general, Rodriguez-Blanco estaria a
favor de una explicacion normativa de la accién humana, y no de una causal.

Ahora bien, en su trabajo se alude a una distincién mas especifica, pro-
pia de las teorias de la accion: aquella ya antes reseflada entre un enfoque
que mira a la exterioridad (outward-looking) entendiendo a esa “exteriori-
dad” como el resultado o las propiedades valiosas (o el logos) de la practica
social, y un enfoque introspectivo (inward-looking). Y la autora no duda en
alinear a los enfoques outward looking con aquellos que apelan a la racio-

! Por supuesto que una explicacién normativa no niega —y no tiene por qué hacerlo—

que los eventos mentales tengan lugar, que ocurran en la mente de los sujetos. Pero lo
que la caracteriza como normativa es que tales estados mentales no dan cuenta de lo que
se busca explicar: a saber, si una accion es correcta en el marco de una practica social
determinada. “A neural or mental state on the other hand could only causally determine
a consequence, not normatively or logically. It could not determine whether what is done
is right, nor could it suffice to render behaviour an instance of rule-following at all. The
linguist fails to grasp the categorial distinction between a state and an ability (power or
potentiality). Consequently he misconstrues the conceptual relationship between an ability
and its manifestations” (Baker, G. & Hacker, P,, 1984, p. 283).
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nalidad practica del agente, por un lado, y a los enfoques introspectivos
(inward-looking) con las explicaciones causales, por el otro.?

Bien, si se retoma lo que afirmé supra: que las explicaciones normati-
vas son en términos de reglas y las causales en términos de eventos (i. e.
estados mentales), se advierte que, dicho esquematicamente, la contrapo-
sicion relevante entre ambos tipos de abordaje filosofico se da entre estos
dos elementos explicativos: la accion conforme a reglas, por un lado, y los
estados mentales, por el otro.

Pero la alternativa presentada Rodriguez-Blanco apunta a una contra-
posicion distinta: el primer elemento —i. e. la accién conforme a reglas—
aparece reemplazado por el logos o propdésito de la accion. Este movimiento
no es inocuo. Porque puestas las cosas en los términos de Rodriguez-Blanco
parece que si queremos explicar las acciones humanas, nos enfrentamos
a la siguiente alternativa: o bien tomamos a los eventos mentales como su
causa, o bien consideramos al logos o propdsito de la practica como lo que
explica la accion del agente. No estoy convencida de que esa disyuntiva esté
planteada correctamente.

Una cosa es una explicaciéon normativa, como opuesta a una causal, y
otra cosa es una explicacion como la que nos presenta Rodriguez-Blanco, y
que me atrevo a caracterizar como “teleoldgica” (quizds esta sea una espe-
cie del género de las explicaciones normativas). A mi modo de ver, no
toda explicacion no causal (es decir, normativa) ha de ser teleoldgica. En
particular, no toda explicacion basada en reglas requiere apelar a la repre-
sentacion por parte del agente del fin valioso de la practica en cuestién y a
su eleccion, previa deliberacién.?

Creo que es posible un enfoque normativo (no causal) de la accién
humana basado en las habilidades del agente para seguir reglas en el
marco de una préctica social, sin mas. La ausencia de un elemento repre-

2 Esto resulta dudoso, puesto que podria haber enfoques introspectivos no necesariamente

causales, pero no me ocuparé de ello aqui.

Por supuesto que nada obsta a que tengamos reflexiones criticas acerca de los valores de las
instituciones o practicas sociales en las que participamos, pero lo que estoy defendiendo
es que esa reflexion critica y consecuente eleccion del agente en vista de los propositos de
la accion no son conceptualmente necesarias para que su accién resulte inteligible para el
observador.

3
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sentacional y/o deliberativo no hace mella en el caracter practico o inten-
cional de la acci6n.*

Me explico: un agente que actta intencionalmente en el marco de un
juego del lenguaje o un contexto institucionalizado esta siguiendo reglas.
Ahora bien, la nocién de “seguir una regla” no tiene por qué concebirse como
requiriendo que el agente se represente una proposicion discursiva, explicita
y general —a modo de primera premisa de su razonamiento practico— que
justifique su accion. Podria, en su lugar, estar simplemente respondiendo al
modo en que ha sido entrenado para seguir la regla. Ese entrenamiento se
da en el marco de una costumbre o practica social.” En este sentido, el segui-
miento de reglas puede ser “ciego” —en términos wittgensteinianos— en
tanto no implica la realizacién de operaciones mentales abstractas previas a la
accion; no se requiere una reflexion o representacion de por medio. Una sabe
qué hacer no por seguir una maxima, sino porque tiene la habilidad de res-
ponder de cierta manera distintiva al enfrentarse a las situaciones concretas.

La referencia a actuar “ciegamente” de ningtin modo significa que ese
actuar sea de tipo “estimulo-respuesta” o “irracional”. Piénsese en el juga-
dor de ajedrez experto que juega rapido y eficientemente: en ocasiones no
puede explicar en términos de proposiciones por qué actué asi o como hizo
para hacerlo del modo correcto mas que de una manera insuficiente o inde-
terminada. Pero esto no significa que su accionar no haya sido normativo,
ni tampoco que no haya sido intencional. Por el contrario, esta tan imbuido
de las reglas que tiene un seguimiento ciego o no representacional de las
mismas, y entonces ante la pregunta de qué hizo —si bien la entiende y le
es potencialmente posible conceptualizar (al menos en alguna descripcion)
qué ha hecho—, no puede explicar, mas que difusamente, el cémo ni el
porqué. En sintesis, la incapacidad para explicar o el caracter opaco de su
proceder, no constituyen un obstaculo para afirmar que actud siguiendo

Es dable destacar que en sus réplicas —a diferencia de lo afirmado en el trabajo en discusion-
Rodriguez- Blanco parece aceptar esta tltima idea.

Como sefiala Patterson, la relevancia del entrenamiento no es causal, sino normativa:
“What Wittgenstein is pointing to here is the connection between meaning and training
(...) Wittgenstein maintains that the key to normativity lies in the ways in which we have
been trained to respond to the sign or rule” (Patterson 2001, p. 342).
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reglas, ni para que su accion nos resulte inteligible como accién racional
e intencional.

McDowell (2013) explica que nuestras acciones son racionales (él usa
alternativamente “conceptuales”) en el sentido de que son susceptibles —
tienen la potencialidad— de formar parte en la justificaciéon de una accién,
lo cual es inseparable de nuestra capacidad lingiiistica. Pero aclara que esto
es asi aun si la respuesta a por qué un agente actud de cierta manera es
indeterminada o no concluyente. Lo ilustra con el ejemplo “automético”
de atrapar un disco volador: cuando un agente racional atrapa un disco
volador estd poniendo en practica un concepto de una cosa que sabe hacer,
digamos, atrapar esto; en el caso del experto no lo hace poniendo en préctica
otros conceptos (si no lo entiendo mal, aqui McDowell se estaria refiriendo a

»

“otras” cosas tales como por ejemplo “estirarme’, “poner la vista en el objeto’,

» «

o también “no debo dejar que caiga’, “no quiero perder el juego” etc.). Pero
lo que distingue el actuar de un agente racional, sea experto o no, del actuar
de un perro que atrapa el disco es que el perro no pone en practica ningun
concepto practico; en sentido relevante, no tiene ninguno. Afirmar que el
agente racional, a diferencia del perro, pone en practica un concepto a través
de una accién es afirmar que su accién (bajo una especificacién que captura
el contenido del concepto practico que estd llevando a cabo) estd dentro
del alcance de su racionalidad practica, ain si su respuesta a la pregunta de
por qué atrapo el disco fuera tan insuficiente como: “Por ninguna razén en
particular. Simplemente tuve ganas” (2013, p. 35).°

¢ La traduccion es mia; en el original: “No particular reason. I just felt like it!”. En la disputa
tedrica ahora ya conocida como el “debate McDowell-Dreyfus”, el tema de si el actuar “sin
razones” puede considerarse atin un actuar racional ha alcanzado matices muy finos. El
debate tiene varias instancias, la ultima de ellas, conteniendo ademas contribuciones de
otros autores, puede encontrarse en Schear (2013). Alli se presenta el contraste entre lo que
seria una mirada estrictamente fenomenoldgica (representada por Dreyfus) y otra mirada
de corte wittgensteiniano-ryleano (encarnada por McDowell). Simplificando en extremo,
para Dreyfus (2013), cuando nos enfrentamos al entorno, por ejemplo, al desarrollar cual-
quier actividad (por caso jugar al ajedrez, atrapar un disco volador, pero también acciones
cotidianas como qué distancia corporal mantener con otras personas en diversos contex-
tos), se pone en juego una normatividad sin que medie racionalidad: quien actiia de manera
experta, con maestria, lo hace absorto en la préctica, hay una suerte de enfrentarse (fo cope)
al entorno que no requiere de ningin tipo de mediacién conceptual o representacion. En
cambio, McDowell sostiene que “capacities that are conceptual, capacities that belong to
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Todo esto pareceria contrastar con lo sostenido por Rodriguez-Blanco
en el trabajo que aqui se discute. Ello en cuanto, para la autora, aun si en
una primera respuesta el agente apelara de manera clara a la regla, esto
seria insuficiente. Siguiendo la metodologia del porqué de Anscombe,
deberfamos seguir preguntandole por qué (por ejemplo, “por qué acepta la
regla”) hasta que su respuesta hiciera evidente su compromiso con los valo-
res o propiedades benéficas (el logos) de la practica en cuestion, y recién
entonces habriamos logrado hacer inteligible su accién en términos de
racionalidad practica. Como he sugerido antes, esta parece mas bien una
explicacion teleoldgica y no meramente una basada en reglas en el marco
de una practica social.

Unas tltimas palabras en torno a Hart. Respecto de la distincion gene-
ral que he planteado entre explicaciones normativas y causales, me parece
claro que la metodologia hartiana del punto de vista interno es de tipo
normativa, y no causal. Por supuesto, la de Hart no es una teoria normativa
del mismo modo que lo es la de Dworkin. Como positivista, Hart busca
describir el derecho que es, y de hecho plantea la existencia de ambos pun-
tos de vista, el interno y el externo. Pero lo que Hart sostiene es que, para
describir adecuadamente la accion conforme a reglas —y no quedarse en
la mera captacion de regularidades y/o reacciones hostiles—, el teérico
debe estar en condiciones de “ponerse en el lugar del participante” (Hart,
1997, p. 95). Se trata de “adoptar” el punto de vista interno; algo similar
a lo que recientemente se ha llamado un “positivismo juridico interno”
(Redondo, 2018).

Ahora, situados en el punto de vista interno, si bien es cierto que Hart
alude a cierto estado mental (la creencia) de los jueces y funcionarios, en
el sentido de que se dice que ellos aceptan la regla de reconocimiento no
por cualquier motivo o por motivos prudenciales, me parece altamente
dudoso que ese elemento de aceptacion funcione en su explicaciéon como
un evento mental que causa el accionar de los jueces.

Adviértase que, a diferencia de las explicaciones causales que apelan a
instancias subjetivas como los estados mentales (aqui las creencias de los

their possessor’s rationality, are operative not only in reflective thought and action but also
at the ground-floor level at which there is absorbed coping and acting in flow” (2013, p. 54).
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jueces), una metodologia como la del punto de vista interno se centra en
la practica social: es en la arena intersubjetiva donde las reglas son obliga-
toriamente aplicadas, ensefiadas, aprendidas y las acciones juzgadas como
correctas o incorrectas respecto de ellas. En esa linea, cabe destacar que lo
que requiere la teoria hartiana de la aceptacion es que los jueces y funcio-
narios consideren a la regla de reconocimiento “como un criterio comiin
y publico de decisiones judiciales correctas y no como algo que cada juez
simplemente obedece por su cuenta” (1963, p. 144, destacados propios). Y
mas adelante reitera que si algunos jueces “actuaran ‘por su cuenta’ (...) y
no apreciaran criticamente a aquellos colegas que no respetasen esta regla
de reconocimiento, la caracteristica unidad y continuidad del sistema juri-
dico habrian desaparecido” (Hart, 1963, p. 144, entrecomillado del origi-
nal). Se trata de una explicacién que apela a la intersubjetividad, a la idea
de cémo se debe actuar en el marco de una institucion o practica social y
no a la subjetividad de las creencias entendidas como estados mentales.

Creo que siguiendo esta linea pueden construirse argumentos para
discrepar con la autora en torno a que el de Hart constituya un enfoque
introspectivo, de tipo inward-looking. Pero ello no sera en el marco de
esta introduccion, ya que es a los comentaristas a quienes toca debatir las
sugerentes ideas de Rodriguez-Blanco.
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recho y estan interesados en distinguir entre una norma buena y una no tan
buena, entre una directiva justa y una directiva injusta, entre una decisién
racional de un tribunal y una decision irracional. El punto de vista interno
de Hart se niega a hacer ulteriores distinciones entre los casos centrales y
periféricos del derecho y esto trae inestabilidad al concepto. EI punto de
vista interno de Hart como inestable puede remontarse a una critica mas

fundamental, a saber, el punto de vista interno de Hart no puede ser usado
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para entender el sentido y propdsito de las acciones humanas y, por lo tanto,
no podemos basarnos en el punto de vista interno de Hart para identificar
diferencias de importancia que pueda hacer cualquier actor en el campo.
En la literatura sobre la “metodologia’, este argumento de la inestabilidad
es pasado por alto y sus premisas no han sido cuidadosamente examinadas.
En este capitulo, trataré de mostrar que la idea de que el punto de vista
interno es inestable es, a la vez, clave para entender los limites de la teoria
del derecho de Hart y para arrojar mas luz sobre la idea de que el derecho
debe concebirse en términos de un caso central o focal.

Palabras clave: metodologia de la filosofia del derecho, caso focal o central,

teorias de la accion, Finnis, Anscombe, H. L. A. Hart.

Abstract: Finnis, tells us, that the participant of the legal practice, e.g. the
citizen, the judge, the lawyer, are engaged with the law and are interes-
ted in distinguishing between a good and a not so good norm, between a
just directive and unjust directive, between a rational court-decision and a
non-rational court decision. Hart’s internal point of view refuses to make
further distinctions between the peripheral and central cases of law and this
brings instability to the concept. Hart’s internal point of view as unstable
can be traced to a more fundamental criticism, i.e. Hart’s internal point of
view cannot be used to understand the point of human actions and there-
fore we cannot rely on Hart’s internal point of view to identify significance
differences that any actor in the field can make. In the ‘methodology’ lite-
rature, this argument on instability is overlooked and its premises has not
been carefully examined. In this chapter, I will try to show that the idea that
the internal point of view is unstable is both key to understand the limits
of Hart’s legal theory and shed further light on the view that law should be
conceived in terms of a central or focal case.

Keywords: methodology in legal philosophy, central case or focal meaning,

theories of action, Finnis, Anscombe, H.L.A. Hart.



Rastreando las criticas de Finnis al punto de vista interno de Hart: inestabilidad...

1. Introduccion

Mucha tinta se ha vertido en torno al punto de vista interno de Hart y su rol
para comprender y definir la asi llamada regla del reconocimiento. Sorpren-
dentemente, no ha habido muchos intentos de sacar a la luz y desarrollar mas
ampliamente la critica planteada por Finnis de que el punto de vista interno
de Hart es inestable. Finnis esta de acuerdo con Raz y Hart en que la pers-
pectiva interna es clave para dilucidar el caracter del derecho. Sin embargo,
plantea que el punto de vista interno de Hart no puede hacer el trabajo que
pretende debido a su inestabidad. Finnis afiade entonces que existe un reme-
dio para esta inestabilidad, a saber, que el derecho debe ser entendido desde
el punto de vista del agente que posee razén practica. Me explico.

Finnis (y hasta cierto punto también Dworkin) propone una meto-
dologia en la cual el punto de vista practico nos hace posible identificar y
determinar la materia de la teoria del derecho. No obstante, a diferencia
de Dworkin, Finnis reconoce que existen hechos tanto sociales como eva-
luativos que juegan un importante rol en cualquier aproximacién descrip-
tivo-explicativa. Finnis defiende la visiéon de que cualquier descripcién y
explicacion de lo que sea el derecho deberia hacerse desde el punto de vista
del hombre que posee razonabilidad practica.? En otras palabras, la razo-
nabilidad practica nos permite entender las cualidades tnicas del derecho
y las formas en las cuales puede ayudar a alcanzar los bienes basicos en
nuestras vidas. ;Cémo reconcilia Finnis un método descriptivo-explicativo
y la idea de que existe un punto de vista privilegiado —que es el punto de
vista de la razonabilidad practica— sin caer en la version fuerte de la teoria
del derecho normativa defendida por Ronald Dworkin (1986)?

Finnis recurre a la idea aristotélica, desarrollada mds tarde por Tomas
de Aquino y los escolasticos medievales, de un significado “focal” o de
un caso “central’, que es la idea de que el caso central de derecho es la
concepcion del derecho defendida por el hombre que posee razonabilidad

! En los ultimos diez afios ha habido un importante cuerpo de literatura que discute la idea
de Hart sobre el “punto de vista interno”. Vease Shapiro (2006; 2000); Coleman (2001);
Zipursky (2006); Perry (2006; 1995; 2000); Patterson (1999); Schauer (1994); Adler (2009);
Holton (1998).

2 “Razonabilidad practica” es el término introducido por Finnis (2011, capitulo V).
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practica.’ Finnis argumenta que esta metodologia permite a los teéricos
diferenciar los sistemas juridicos defectuosos o marginales de aquellos que
se aproximan a los ideales de la justicia. En otras palabras, multiplicidad
y unificacién pueden reconciliarse porque tanto la creencia comin como
la aproximacion iuspositivista de que los sistemas juridicos perversos son
derecho, junto con la opinién de que el derecho sirve a los ideales de la
justicia, pueden ser unificadas coherentemente.

Finnis estd siguiendo la intuicién de Aristoteles: para Aristételes una
exitosa critica de la teoria de las formas de Platon necesita mostrar que
existe la multiplicidad, pero también la unidad, en conceptos clave tales
como el “ser”, el “bien’, la “democracia’, etc. El punto de vista del hombre
que posee razonabilidad practica, nos dice Finnis, explicara por qué consi-
deramos que los sistemas juridicos que no poseen caracteristicas deseables,
tales como la busqueda del bien comun, son derecho. Mas atn, el tedrico
serd simultaneamente capaz de explicar por qué consideramos derecho sis-
temas que abrazan los ideales de justicia. Si el argumento de Finnis resulta
exitoso, en contraposicion a la fuerte jurisprudencia normativa de Dwor-
kin, podria ser un camino fructifero para responder la pregunta principal
acerca de la jurisprudencia sustantiva, a saber, qué es el derecho.

Las afirmaciones metodoldgicas de Finnis son intrigantes y complejas
porque uno puede identificar dos aspectos en su metodologia: un aspecto
explicativo y uno practico. El primer aspecto supone una metodologia des-
criptivo-explicativa; esto significa que apunta en la direcciéon de describir
conceptos juridicos, pero cree que la descripcién no puede tener lugar sin
considerar el caso central de la teoria del derecho: el punto de vista del
hombre que posee razonabilidad practica. De acuerdo con esta vision, el
tedrico necesita explicar y describir tanto los casos marginales como el caso
nuclear del derecho, tal como son concebidos por el punto de vista practico.
Esta tarea no puede hacerse, sin embargo, sin tomar en cuenta el punto de
vista del participante, esto es, el punto de vista del hombre que tiene habi-
tos, practicas sociales, valores, intenciones y creencias dentro de una comu-
nidad dada. Finnis enfatiza el rol de la antropologia, el analisis estadistico,
etc., para expandir la comprension del punto de vista del participante. Sin

> Véase, para el uso de la metodologia de Finnis en la interpretacion juridica, Endicott (2001).
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embargo, nos dice que tales datos solo nos ayudan a entender los grados
de perfeccion o imperfeccién del punto de vista practico y los principios
de la razonabilidad practica en culturas y practicas sociales diferentes. La
tarea del intelecto es aprehender qué es razonable practicamente.* En otras
palabras, lo que es razonable practicamente no puede derivarse de los datos
empiricos de la naturaleza humana y la formacion de un concepto depende
de la aprehension del punto de vista prdctico del hombre.

Por otra parte, Finnis rechaza la idea de Dworkin de que nuestro punto
de partida deberian ser nuestras propias creencias morales y politicas, dado
que de acuerdo con Finnis esas creencias pueden ser falsas o estar afectadas

por nuestros prejuicios. Necesitamos situarnos fuera de esas creencias y

revisarlas en orden a llegar a las razones “correctas”’

Para Dworkin, por el contrario, la pregunta practica necesita ser res-
pondida en términos de una pregunta teérica: lo que debo hacer requiere
una respuesta a la pregunta acerca de lo que debo creer sobre los fundamen-
tos del derecho. El profesional, el juez, el legislador y el abogado necesitan
comprometerse en una investigacion sobre los fundamentos del derecho
que hacen verdaderas las proposiciones juridicas, y esta busqueda es una
tarea constructiva que nos exige tener en cuenta las convicciones morales

* Finnis lo expresa como sigue: “El conocimiento descriptivo puede ocasionar una modifi-
cacion de los juicios de importancia y significacion con los cuales el tedrico se aproxima
por primera vez a sus datos y puede sugerir una reconceptualizacion. Pero el conocimiento
no se habra alcanzado sin una conceptualizacién preliminar y, por lo tanto, un conjunto
de principios de seleccion y relevancia derivados de algin punto de vista practico... Los
problemas metodoldgicos de la formacién de conceptos, tal como los hemos rastreado
en este capitulo, nos obligan a reconocer que el punto de equilibrio reflexivo en la ciencia
social descriptiva solo puede ser alcanzado por alguien en quien un amplio conocimiento
de los datos y una comprension penetrante de las preocupaciones y puntos de vista practi-
cos de otros hombres estén ligados a una metodologia sélida sobre todos los aspectos de la
maduracién humana genuina y de una auténtica razonabilidad préactica” (2011. pp. 17-18).
Finnis afirma: “Asi como no se trata de derivar los juicios basicos sobre los valores humanos
y los requisitos de la razonabilidad practica mediante alguna inferencia de los hechos de la
situacién humana, tampoco se trata de reducir la ciencia social descriptiva a una apologia
de la ética o de los juicios politicos propios, 0 a un proyecto para distribuir elogios o culpas
entre los actores de la escena humana: en este sentido, la ciencia social descriptiva esta ‘libre
de valores™ (2011, p 17). Ver también Finnis (1987). Para una critica de la metodologia
de Dworkin como una incapacidad para ver la importancia de la razén préctica, ver mi
articulo (Rodriguez-Blanco, 2016b).
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del profesional y del tedrico.® Es cierto: es su integridad la que guiard al pro-
fesional en la tarea de construir la mejor interpretacion posible de lo que
es derecho y la exigencia de ajustarse al volumen del material juridico lo
capacitaran para alcanzar un balance entre la solidez moral y el precedente
judicial. Pero es una empresa tedricamente justificativa, que se caracteriza
por determinar los fundamentos del derecho.

El segundo aspecto de la metodologia de Finnis es el de tipo practico.
En el nucleo de la indagacion de Finnis esta la pregunta practica acerca de
lo que uno debe hacer de acuerdo con los principios de la razonabilidad
practica. Para Finnis, el tedrico necesita explicar el punto de vista practico,
pero una vez que el punto de vista practico ha sido identificado, este nos
afecta a todos: al tedrico y al participante. Es porque el punto de vista
practico incide sobre todos nosotros que tenemos que actuar conforme a
los principios de la razonabilidad préctica, y el derecho necesita que se le
dé forma de acuerdo tanto a dichos principios como también a los valo-
res bésicos. Desde el punto de vista del tedrico, de acuerdo con Finnis,
la tarea explicativa precede la tarea justificativa. Sin embargo, existe una
interdependencia mutua entre las empresas explicativa y justificativa. La
deliberacion préctica requiere conocimiento de la situaciéon humana, pero
al mismo tiempo la evaluacion desde el punto de vista del hombre que

¢ Ronald Dworkin afirma en varios pasajes de El imperio del derecho que la tarea interpreta-
tiva requiere las convicciones sustantivas del teérico y del juez en orden a determinar cudl
interpretacion se ajusta mejor a los materiales juridicos del pasado y es moralmente solida:
“Las teorfas interpretativas de cada juez estin fundamentadas en sus propias convicciones
sobre el ‘punto’ —el propdsito justificativo u objetivo o principio— de la préctica legal como
un todo, y esas convicciones seran inevitablemente diferentes, al menos en detalle, de las
de otros jueces” (1986, pp. 87-88). Dworkin explica el rol de las convicciones como sigue:
“Ahora podemos mirar atras a través de nuestra consideracion analitica para componer
un inventario del tipo de convicciones o creencias o asunciones que alguien necesita para
interpretar algo. Necesita asunciones y convicciones sobre lo que cuenta como parte de la
practica en orden a definir los datos en bruto de su interpretacion en la etapa pre-interpre-
tativa; la actitud interpretativa no puede sobrevivir a menos que los miembros de la misma
comunidad interpretativa compartan al menos aproximadamente las mismas asunciones
sobre esto... Finalmente, necesitard mas convicciones sustantivas sobre cuéles tipos de
justificacion realmente mostrarian la practica en la mejor luz” (1986, p. 67).
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posee razonabilidad practica determina qué descripciones son esclarece-
doras y significativas.”

El concepto de derecho, nos dice Finnis, se utiliza de diferentes mane-
ras y en diferentes contextos. Sin embargo, a pesar de su multiplicidad,
“derecho” se refiere a un solo concepto, y en consecuencia las diferentes
concepciones del derecho se refieren a una fuente primaria, la cual es el
punto de vista del hombre que posee razonabilidad préctica. Por lo tanto,
su argumento muestra que la multiplicidad puede ser unificada por un
caso central de derecho. Examinemos los dos roles clave del “caso central”
que Finnis identifica.

En primer lugar, Finnis comienza con la idea de que un método des-
criptivo-explicativo necesita estar consciente de las diferentes concepciones
y autointerpretaciones de las personas cuyas conductas y disposiciones dan
forma al concepto a ser investigado.

La comprension completa de las acciones y las prdcticas implica una
comprension del sentido y propdsito de la accion o prdctica. El agente que
ejecuta la accion o el participante que participa en la prdctica le otorga su
sentido y propésito —o valor— a la accién o prdctica. Por lo tanto, el tedrico
entiende el valor o el sentido y propésito atribuido solo mediante la com-
prension de las autointerpretaciones de los participantes (Finnis, 2011, p.
13). Sin embargo, el tedrico es confrontado por el problema de la variedad
de las concepciones sobre el valor o el sentido y propdsito de la practicay la
accion. El sentido y propdsito de una practica cambia de persona a persona
y de sociedad a sociedad (Finnis, 2011, p. 15).

sComo puede el tedrico organizar estas autointerpretaciones diferentes
y conflictivas? En las ciencias humanas, los tedricos recurren a la identifi-

7 Finnis afirma que hay una interaccion e interdependencia entre evaluar con la intencién de
actuar razonablemente bien y describir. Lo expresa como sigue: “Existe una interdependencia
mutua, aunque no del todo simétrica, entre el proyecto de describir los asuntos humanos
mediante la teorfa y el proyecto de evaluar las opciones humanas con una intencion, al menos
remotamente, de actuar razonablemente y bien. Las evaluaciones no se deducen de ninguna
manera de las descripciones, pero es muy poco probable que alguien cuyo conocimiento de
los hechos de la situaciéon humana sea muy limitado pueda juzgar bien en el discernimiento
de las implicaciones practicas de los valores bésicos. Igualmente, las descripciones no se
deducen de las evaluaciones, pero sin las evaluaciones nadie puede determinar cuéles des-
cripciones son realmente esclarecedores y significativas” (2011, p. 19).
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cacion de un factor comdn que unificara la variedad de las concepciones
sobre el sentido y prop6sito —o valor— de una practica y una accién. Esta
estrategia es criticada por Finnis y ahora pasamos a tratar este punto.

El rol unificador constituye el segundo rol identificado por la meto-
dologia del “caso central”. Encontrar una respuesta a la multiplicidad de
concepciones y autointerpretaciones acerca del sentido y propdsito de las
acciones y de las précticas significa buscar un factor comun que cubra todas
esas diferentes autointerpretaciones y concepciones.® Kelsen, segun Finnis,
es consciente de que el sentido y propdsito o funcion de una actividad es
fundamental para el éxito de la tarea descriptivo-explicativa del contenido.
Kelsen, nos dice Finnis, propone la idea de que el tedrico necesita encontrar
una cosa en comun o el rasgo distintivo que caracteriza y explica el conte-
nido (Finnis, 2011, p. 6). Esta idea presupone que el concepto de “derecho”
esta conectado a un solo rasgo distintivo.

Raz y Hart, nos dice Finnis, quiebran la metodologia “ingenua” de Aus-
tin y Kelsen y alega que Austin y Kelsen se equivocan en lo que respecta a
la funcién que se atribuye al derecho. Hart explica el concepto de derecho
apelando al sentido practico de los componentes del concepto. Tanto Raz
como Hart hacen énfasis en que el derecho provee razones para la acciéon
y busca guiar la conducta de los participantes juridicos. También creen,
segtn Finnis, en la idea de que esas diferentes concepciones tienen un
principio o razén que las unifica (2011, p. 10).

Finnis critica a Kelsen porque presupone que hay un factor comtn a
todas las diferentes concepciones del derecho. Pero también critica a Raz
y a Hart, aunque ellos abandonan la idea de que hay una cosa en comtn
a todos los casos del concepto de derecho, adoptan un “punto de vista
practico” inestable o insatisfactorio (Finnis, 2011, p. 13). Finnis utiliza el
término “punto de vista practico” para referirse a un punto de vista que

8 Hay una motivacion paralela en la introduccion de Aristdteles de la idea del “significado

focal”. Aristdteles quiere mostrar, contra Platén, que los conceptos de “ser”, “bondad” o
“amistad” no representan una sola esencia, sino diferentes esencias y propiedades. Sin
embargo, pueden unificarse y por lo tanto pueden ser el sujeto de investigacién de una

disciplina, esto es, la metafisica en el caso del concepto de “ser”. Véase Irwin (1981, p. 540).
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aborda la decision y la accién (2011, p. 12). Asi Raz’ adopta “el punto de
vista del hombre ordinario” y en una obra posterior Raz se refiere al “punto
de vista juridico” (1999), mientras Hart adopta el “punto de vista interno’,
es decir, el punto de vista del hombre que usa las reglas como un estandar
para evaluar sus propias acciones y las de los demas. Los puntos de vista
practicos de Raz y Hart, nos dice Finnis, representan ir varios pasos mds
adelante que Austin y Kelsen, quienes presuponen al hombre que mera-
mente acata el derecho a causa del miedo al castigo.

No obstante, Finnis encuentra inestables e insatisfactorios tanto el
punto de vista interno de Raz como el de Hart, puesto que no pueden
explicar la distincion entre diferentes puntos de vista, tales como aquel
entre el anarquista y la ciudadana respetuosa del derecho. Los teéricos
necesitan un principio o razén que les permita discriminar entre puntos
de vista e identificar lo que es significativo o relevante cuando organizan
las diferentes autointerpretaciones y concepciones del derecho.

En la literatura actual, la critica de Finnis a la metodologia de Hart y
Raz ha encendido discusiones sobre las diferencias entre los casos centrales
o focales'® y los casos defectuosos de derecho.'! La critica de Finnis del
punto de vista interno de Hart se centra en su caracter problematico para
unificar las diferentes autoconcepciones y autointerpretaciones del derecho.
Sin embargo, otra explicacion del caracter problematico del punto interno
de Hart puede encontrarse en la siguiente cita:

Pero todo esto es inestable e insatisfactorio porque involucra una
negativa a atribuir relevancia a las diferencias que cualquier actor
en el campo (bien sea el anarquista subversivo o su oponente, el
“ciudadano respetuoso del derecho”) consideraria como relevantes
para la practica (Finnis, 2011, p. 13).

 Véase, para una discusién sobre las diferencias entre las metodologias de Raz y Finnis,
Dickson (2001).

10 Véase, para una vision alternativa sobre el caso central o el significado focal, Rodri-
guez-Blanco (2007).

I Murphy (2006) desarrolla una defensa de la metodologia de Finnis. Por el contrario, Julie
Dickson (2011) propone una distincion entre evaluacion directa e indirecta y sostiene que
la metodologia de Finnis es cercana a la primera.
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En otras palabras, Finnis nos dice que el participante de la practica juri-
dica, por ejemplo, la ciudadana, la jueza, la abogada, estan comprometidas
con el derecho y estan interesadas en distinguir entre una norma buena y
una no tan buena, entre una directiva justa y una directiva injusta, entre
una decision racional de un tribunal y una decision irracional. El punto de
vista interno de Hart se niega a hacer ulteriores distinciones entre los casos
centrales y periféricos del derecho y esto trae inestabilidad al concepto.

El punto de vista interno de Hart como inestable puede remontarse a
una critica mas fundamental, a saber, el punto de vista interno de Hart no
puede ser usado para entender el sentido y propdsito de las acciones huma-
nas v, por lo tanto, no podemos basarnos en el punto de vista interno de
Hart para identificar diferencias de importancia que pueda hacer cualquier
actor en el campo. En la literatura sobre la “metodologia’, este argumento
de la inestabilidad es pasado por alto y sus premisas no han sido cuidado-
samente examinadas. En este capitulo, trataré de mostrar que la idea de que
el punto de vista interno es inestable es, a la vez, clave para entender los
limites de la teoria del derecho de Hart y para arrojar mas luz sobre la idea
de que el derecho debe concebirse en términos de un caso central o focal.

Podriamos inferir que, para Finnis, poner la razon practica en el cora-
z6n del concepto de derecho provee el soporte que da estabilidad al con-
cepto de derecho y nos permite aprehenderlo correctamente. Pero, spor qué
la razén practica constituye el caso paradigmatico o “central” del derecho?
sPor qué deberia tener prioridad sobre otros puntos de vista internos, como
por ejemplo el punto de vista del hombre o mujer malos o el punto de vista
del anarquista? Ademds, ;por qué provee estabilidad? ;De qué tipo de estabi-
lidad estd hablando Finnis? Finnis (2003; 1998), Grisez (1967) y Tollefsen
(2018) han defendido la prioridad del punto de vista de la razén practica
utilizando la concepcion de Tomds de Aquino de la accién intencional y los
cuatro drdenes de la naturaleza. No obstante, el tedrico escéptico, el tedrico
del derecho critico o la mala mujer de Holmes permanecen indiferentes a
esta defensa y los argumentos de Finnis, Grisez o Tollefsen no los persua-
den. A su vez, no parecen entender el veredicto de inestabilidad propuesto
por Finnis contra el punto de vista interno de Hart.

Explicaré por qué surge esta inestabilidad, aunque no me basaré exclu-
sivamente en la nocion de accién intencional —la cual he defendido en
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otra parte—, abogada por Aristdteles, Tomas de Aquino, Anscombe, Gri-
sez, Finnis y Tollefsen, y los cuatro érdenes de la naturaleza. Mi estrategia
argumentativa clave es negativa, a saber, mostrar que el modelo de la accién
de Hart no puede dar cuenta del sentido y propésito (point) de las acciones
humanas en el derecho.

Defender¢ tres afirmaciones:

a) Entender una acciéon humana en el derecho supone comprender qué
busca alcanzar dicha accién, esto es, su sentido y propdsito.

b) El punto de vista interno de Hart no puede usarse para entender
el sentido y proposito o los sentidos y propodsitos de la accion. Su
posicién solamente muestra cudl puede ser el estado mental, esto es,
la creencia, del agente que realiza una accién cuando sigue la regla
del reconocimiento y/o las normas juridicas en general.

c) Entender el estado mental interno de la accion no es comprender
el sentido y proposito de la accion. Entender el estado mental del
agente puede o no proveer de una comprension del sentido y pro-
posito de la accion, pero si lo hace puede considerarse mera casua-
lidad. Por lo tanto, el punto de vista interno de Hart es inestable.

Presupondré que a) no es controversial, ya que el “sentido y propdsito” de
una accion puede construirse tan ampliamente como para incluir motivos,
intereses y valores. En orden a mostrar que los estados mentales, esto es, las
creencias, no pueden aprehender el sentido y propdsito de una accién y su
eventual contenido (b), utilizaré una teoria de la accion intencional defen-
dida por Anscombe. Argumentaré que cuando observamos una acciéon
desde la perspectiva de la tercera persona no aprehendemos el estado men-
tal de quien la realiza, ni se nos provee de una interpretacion de los movi-
mientos corporales que constituyen las caracteristicas distintivas fisicas de
la accion. Estamos tratando de “ver el sentido y propdsito” de la accién para
darle significado. Si no podemos ver el sentido y propdsito o los sentidos y
propésitos de la accion, es porque no estamos ejerciendo ciertas capacida-
des'? y disposiciones, a saber, la razén prictica y la imaginacién practica,

12 Entiendo capacidades como las habilidades de los seres humanos para realizar diferentes
operaciones. En Aristételes y Tomds de Aquino, la capacidad es entendida como la actua-
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y estas capacidades se aprenden mediante juegos de lenguaje insertos en
las formas humanas de vida.

Podria decirse que somos ciegos para ciertos aspectos del sentido y
proposito de una accion. Es tentador reemplazar tedricamente esta ceguera
con una teorfa de los estados mentales; por ejemplo, la creencia de que una
accion corresponde al tipo de accidén que es juridica, u otras ficciones que
oscurecen la comprension de las acciones humanas. Finalmente, sosten-
dré que la inestabilidad se produce porque necesitamos contar con reme-
morar nuestros estados mentales y podriamos no ser capaces de recordar
nuestras creencias sobre las normas juridicas. Podria recordar mi estado
mental de creencia en la regla de reconocimiento o en las normas juridicas
en general, pero esto es mera casualidad. No hay ruta que garantice que
recuerde y aprehenda el significado o sentido y propdsito de una accion.
Por el contrario, en orden a “ver el sentido y propdsito de una accion’, por
el cual se ejercen ciertas capacidades y disposiciones, necesitamos ejercer la
capacidad de reconocer las acciones aprendidas en los juegos del lenguaje.
No debemos oscurecer el “sentido y proposito de la acciéon” con ficciones
como los estados mentales, puesto que al hacerlo perdemos al agente y a
la accién misma.

El ensayo se divide en dos partes: en la primera parte utilizo la teoria
de Anscombe de la accién intencional para arrojar luz sobre “ver el sen-
tido y proposito de una acciéon humana” y trato el tema del aprendizaje del
logos de la practica social como el ejercicio de nuestras capacidades dentro
de formas de vida especificas. En la segunda parte, profundizo mas en la
critica de Finnis a la inestabilidad del punto de vista interno y defiendo la
afirmacion de Finnis de que el ejercicio de nuestra capacidad para la razén
practica es el caso central de la accién humana y por tanto de la accién
humana en el derecho.

lidad de una potencialidad. Una capacidad clave es la habilidad de los seres humanos
para actuar en el mundo y producir cosas, valores, situaciones. Esto incluiria también
las disposiciones, ya que las capacidades aprendidas son disposiciones (Aquinas, 2006c¢).
Una discusion completa de las capacidades y las disposiciones va mds alla del argumento
central de este ensayo. Véase, para una discusion de las capacidades como actualizacién de
potencialidades, con un enfoque especial en el razonamiento practico, Rodriguez-Blanco
(20164, capitulo 4).
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2. “Ver el sentido y proposito de una accion” y una teoria
de la accién intencional

Nuestras acciones no son meros movimientos fisicos o las representaciones
de uno o mas estados mentales, nuestras acciones tienen una dimensioén
interna que les confiere unidad. Mds precisamente, esta unidad resulta de
la eleccion y la decision del agente.

La eleccién que se expresa a si misma en el ambito fisico en ciertos
movimientos los convierte en un cierto tipo de accién o constituye su natu-
raleza o especie.l® Al ser esto asi, nos incumbe preguntar cémo esta dimen-
sién interna puede ser inteligible a terceras personas. Por ejemplo, cuando
veo a alguien sentado ante un escritorio que traza lineas sobre una hoja de
papel con ciertas caracteristicas, puedo entender que estd escribiendo una
carta si y solo si yo aprehendo lo que intenta hacer. Esta dimensién interna
es inteligible porque el logos de las acciones intencionales —en otras pala-
bras, las razones detrds de las acciones— pueden ser entendidas mediante
el contexto especifico de la ejecucion externa. Comprendo las intenciones
de quien escribe la carta, por ejemplo, porque reconozco los objetos con
las caracteristicas tipicas de la papeleria y los sobres sobre su escritorio y
sé lo que se requiere para la practica de escribir cartas.

Anscombe discute esta relacion entre la ejecucion exterior de las accio-
nes y los hechos o contextos institucionales en los cuales estas ocurren
en su articulo de 1958 titulado “Sobre los hechos brutos” En lo que mi
coautora y yo hemos llamado su tesis de la transparencia institucional, Ans-
combe sostiene que mientras una descripcion factual de una accioén “A” no
es una descripcion de la institucion detrds de “A” (1958, p. 72), la existencia
de una descripcion factual de la accién “A” presupone una institucion A.
Puesto en el contexto de la inteligibilidad, entender la dimensién interna
(esto es, la intencion o la eleccién) de las acciones de una tercera persona
requiere comprender el contexto social o institucional en el que dichas
acciones ocurren. Para comprender que la emision de ciertas palabras por
parte de alguien es, por ejemplo, una promesa, necesito saber como estan

13 Enlo que sigue, desarrollo un argumento que ya habia esbozado Rodriguez-Blanco y Zam-
brano (2018).
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institucionalizadas las promesas en mi comunidad, aun cuando —vy esta
es la tesis de la transparencia— no necesite pensar sobre eso cuando yo
prometo o cuando reconozco una promesa. Ademas, la inteligibilidad de
esas acciones acontece no en el ambito tedrico, sino en el de lo practico.

Para explicarlo mejor, tenemos que preguntar cudl es la institucion
detrds de la descripcion. Anscombe ofrece un ejemplo que podemos usar
como punto de partida: “Debo al tendero cinco libras de papas que me
suministro”.

Digamos que ordené cinco kilogramos de papas al tendero; el tendero
carga las papas en su camioneta de reparto; conduce hasta mi casa; toca el
timbre; descarga las papas de su camioneta y me da una factura por cinco
libras. Usted observa tanto mis acciones como las del tendero. Concluye,
como un observador, que “debo al tendero cinco libras” Usted llega a esa
conclusion. Pero, ;c6mo? ;Llega a esa conclusién porque me pregunta qué
estoy haciendo y yo se lo digo? Pero usted solamente haria esta pregunta si
lo que estoy haciendo es ininteligible para usted. Usted comprende tanto
la manera en que muevo mi cuerpo como las razones por las cuales muevo
mi cuerpo como una unidad. A menos que usted ya posea los conceptos
necesarios para comprender las razones por las cuales yo muevo mi cuerpo
—conceptos tales como suministrar, deber y cinco libras—, simplemente
observar la manera en que el tendero y yo movemos nuestros cuerpos
cuando recibo las papas y la factura por cinco libras no le dird a usted que
“yo debo al tendero cinco libras por las papas que me ha suministrado”.
La obligacion de deber solo le resulta inteligible si usted ya comprende de
antemano la accién de suministrar como la razén para la obligacion de
deber. En ese caso, ya usted ha aprehendido conceptos tales como sumi-
nistrar, deber y cinco libras antes de los movimientos corporales entre el
tendero y yo. Usted, yo y el tendero hemos aprendido previamente dicho
conjunto de conceptos dentro del contexto de la institucién social de com-
prar y vender. Hemos aprendido el conjunto de conceptos cuando éramos
jovenes y aprendimos que el intercambio de bienes en nuestra sociedad
crea obligaciones. Aprendimos como una unidad los movimientos corpora-
les y las razones por las cuales compramos, vendemos y satisfacemos nues-
tras obligaciones en el intercambio de bienes. Mis movimientos corporales,
los movimientos corporales del tendero y las razones por las cuales ejecu-



Rastreando las criticas de Finnis al punto de vista interno de Hart: inestabilidad...

tamos dichas acciones —en otras palabras, el logos de esas acciones—, son
comprendidos como un todo en el ejemplo de Anscombe. Su comprension,
como un observador, de la unidad de los movimientos corporales y de las
razones por las cuales se ejecutan esos movimientos corporales no describe
la institucién de comprar y vender. Mas bien, esta instituciéon de fondo le
provee de las bases por las cuales usted puede determinar las intenciones
detrds de los movimientos corporales que imprimen un logos sobre esos
movimientos corporales.

Como la accion es prdctica, deberia ser entendida como prdctica. Pode-
mos decir que la accidn es “practica” porque en ella se trata de las inten-
ciones del tendero y del comprador. El tendero y el comprador tienen la
intencién de producir un cierto estado de cosas y saben por qué hacen lo
que estdn haciendo. El tendero sabe por qué carga cinco kilogramos de
papas en su camioneta de reparto, conduce hasta mi casa, toca el timbre y
descarga las papas enfrente de mi casa. Como comprador, sé por qué estoy
ordenando papas, por qué las recibo del tendero y por qué recibo la factura
por cinco libras. Adicionalmente, ambos sabemos qué esta haciendo el
otro y por qué lo estan haciendo, porque ambos entendemos la institucion
de fondo de comprar y vender que nos permite hacer inteligibles nuestros
movimientos.

Anscombe pregunta si los mismos movimientos corporales en un film
donde un actor entrega las papas y otro actor recibe las papas serian dife-
rentes de los del ejemplo anterior. En dicho ejemplo, como comprador, yo
debo al tendero cinco libras, mientras que en el film no dirfamos que el
actor que interpreta al comprador le debe cinco libras al actor que inter-
preta al tendero, porque la intencion de los agentes es diferente. A pesar
de los movimientos de los actores en el film, estos no intentan crear un
contrato de compra o la obligacion de satisfacer un contrato semejante.
Cuando el tendero me extiende la factura en el ejemplo, yo soy el com-
prador y el tendero y yo tenemos la intencién de crear tal contrato. Por lo
tanto, yo entiendo que debo al tendero cinco libras. Y el observador, que
comprende la diferencia entre las instituciones de fondo en cada situacion,
comprende la diferencia entre esas dos situaciones.

Para comprender mejor este sutil y dificil punto necesitamos enten-
der la concepcién de Anscombe de la accién intencional, que rechaza las
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acciones como una cadena causa-efecto de dos eslabones compuesta de
un acto interior —esto es, los estados mentales tales como las creencias y
los deseos que causan una accién—, y la accion exterior que es el efecto del
acto interjor. Como Tomds de Aquino, Anscombe no separa la accion fisica
y la respuesta a la pregunta acerca de por qué el agente esta actuando de la
manera en que lo hace. Sila pregunta por qué no puede aplicarse a la acciéon
fisica, entonces es mas que probable que la accién no haya sido intencional.
Lo cual es decir que no hay dos acciones, una interior y una exterior, sino
una sola accion. Diferentes perspectivas pueden analizar esa accion, pero
la accidn exterior es una y la misma y no esencialmente diferente de la
voluntad interior. La inica accién es su ejecucion y manifestacion (Aqui-
nas, 2006a, q. 17, a. 4).

sQué es, entonces, la eleccion o voluntad que se ejecuta y manifiesta
por medio de la accion exterior? Para responder, debemos determinar si
existe o no una distincién entre la intencién de actuar —en cuyo caso mi
voluntad es operante y esta envuelta en la accion—, y una accién volun-
taria. Por supuesto que las acciones pueden ser voluntarias: por ejemplo,
hablar, caminar, saltar, etc. son acciones voluntarias. Las acciones también
pueden ser involuntarias: por ejemplo, las funciones respiratorias de mi
cuerpo y de mi sistema digestivo son acciones involuntarias. Pero, para
las acciones voluntarias especificamente, ;involucran todas las acciones
voluntarias la voluntad? Puesto mds concretamente, ;involucran todas las
acciones voluntarias una eleccion? (Aquinas, 2006a, q. 17, a. 4).

Consideremos dos ejemplos diferentes. En uno, muevo mi brazo, pero
en lugar de moverse mi brazo, se mueven mis pies. En otro, muevo mi
brazo y mi brazo, en efecto, se mueve. Mis acciones son voluntarias en
ambos ejemplos. Sin embargo, en el primer ejemplo, mi accién no ejecuta
mi eleccién. Mi eleccién es mover mi brazo, y en este primer ejemplo, mi
eleccion no se cumple. Si me estuviera observando en esos dos casos, nota-
ria que mi pie se mueve y después veria a mi brazo moverse. ; Cémo seria
usted capaz de determinar si se cumplid efectivamente mi eleccién en cada
caso? Podemos hacer una distincion, entonces, entre un acto meramente
volitivo, esto es, un acto iniciado por una persona, y un acto voluntario,
esto es, un acto volitivo que efectivamente lleva a cabo una eleccion. Dicho
esto, ;como puede un observador conocer si el acto es volitivo o volunta-
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rio? Los observadores podrian ver que muevo mi pie y mi brazo, pero no
pueden conocer mi eleccidn, de tal forma que no pueden saber, tan solo a
partir de la observacion, que mi brazo se movié intencionalmente.

Podria decirse que la via para determinar si una accién es o no que-
rida es pedir al agente que describa la accion. Por ejemplo, podemos ver a
Juan mover su mano y golpear a Marcos y preguntarle a Juan si su movi-
miento —que fue claramente volitivo—, pretendia golpear a Marcos o si el
golpe fue accidental. Pero, aun cuando la descripcion del agente es la mejor
manera para determinar si la accién es querida o no, solo raramente se les
pide a los agentes que describan sus acciones porque, en la mayoria de los
casos, el trasfondo institucional o los juegos del lenguaje, en combinacién
con los movimientos fisicos de la accidn son suficientes para efectuar tal
determinacion. Si Juan golpea a Marcos mientras estdn en un cuadrilatero
vestidos con shorts y guantes de boxeo, sabemos que el golpe fue intencio-
nal. La descripcion del agente de sus elecciones puede incluso volverse irre-
levante, como en el contexto del derecho, donde el trasfondo institucional
hace inteligibles esas elecciones.

Ocuparse tedricamente de la accién humana estd mas cerca de una
explicacion que de una forma de comprension. En el conocimiento tedrico
o metafisico, las acciones se individualizan a través de un proceso cognitivo
que se focaliza no en identificar elecciones que se ejecutan en acciones, sino
en identificar las acciones como efectos de eventos previos. Donald David-
son (1963), en sus consideraciones sobre la accidn intencional, defiende su
teoria causal de la accion y la teoria correlativa de la interpretacion de las
acciones concretas.

Muchos estudiosos han asumido que Davidson y Anscombe sostienen
visiones similares sobre la accién intencional, porque Davidson usa algunas
de las ideas de Anscombe y a causa de la dificultad y complejidad de la obra
de Anscombe, que no se basa en una teoria general o un sistema (Annas,
1976). No obstante, las consideraciones de Anscombe y Davidson sobre
la accién intencional y sobre la interpretacion de la acciéon son, de hecho,
fundamentalmente diferentes.

Para Davidson, las acciones intencionales son comprendidas en térmi-
nos de las razones que el agente da cuando describe lo que hizo. El objetivo
es racionalizar la accién. Ademas, se puede decir que el agente tiene una
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razén si a) el agente es proactivo hacia la accién y b) el agente cree (o sabe,
recuerda, nota, percibe) que su accion es de ese tipo (Davidson, 1963, p.
685). Davidson denomina a esta combinacién de creencia y deseo una
razon primaria y sostiene que “una razén primaria para una accién es su
causa” (Davidson, 1963, p. 685).

En las consideraciones de Davidson, las creencias y los deseos son
meros eventos mentales que causan (o pueden eventualmente hacerlo) una
accion externa, que es un evento subsecuente y correspondiente. La rela-
cién entre eventos mentales y acciones es causal, especificamente un tipo
de relacion causal entre hechos (Davidson, 1963, p. 685). Asi, mi deseo de
accionar un interruptor y mi creencia de que mi accion es de ese tipo causa
la accién yo acciono el interruptor. Ademas, la observacion de la accién nos
permite inducir la causa. Aun cuando solo observemos el efecto, esto es,
la accion, la cual en este caso es el movimiento del interruptor, podemos
inducir la causa, esto es, los eventos mentales que causaron el efecto. Este
proceso cognitivo que nos permite individuar la naturaleza de varias accio-
nes no es fundamentalmente diferente del proceso cognitivo que explica
los eventos fisicos.

Davidson niega que haya leyes psicofisicas que conecten las acciones y
las razones, al decir que si hay leyes, estas deberian ser neuroldgicas, qui-
micas o fisicas (Davidson, 1963, p. 685). En los dltimos cuarenta afios, sus
consideraciones sobre la accion intencional han ejercido gran influencia.
En ese tiempo, el razonamiento practico ha tendido a ser asimilado den-
tro de la accidn intencional como un estado mental.’* La asimilacion del
razonamiento practico a un estado mental ofrece dos ventajas sobre consi-
deraciones rivales como la de Anscombe. Una, esta asimilacién permite a
los neo-humeanos' plantear la idea de Hume de que los deseos o actitudes
proactivas motivan y explican las acciones intencionales. Dos, esta asimi-
lacion es compatible con una comprension descriptiva y cientificamente
neutral de la accién como causada por eventos mentales. A pesar de estas

4 Ver, por ejemplo, Wallace, (s. f.): “El razonamiento prictico da lugar no a movimientos
corporales per se, sino a acciones intencionales, y estas son inteligibles como tales solo en
la medida en que reflejen nuestros estados mentales”

15 Véase, para versiones de esta tesis, Harman (1986a; 1986b); Blackburn (1998); Smith
(1994).
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ventajas, la vision de Davidson contiene un defecto notable, a saber, que
no tiene manera de garantizar que el vinculo causal entre una razén y la
correspondiente accion sea correcto.'®

Hay otros problemas que afectan el modelo estandar de la accién inten-
cional. Si una intencién de actuar es un estado mental, esto implica que
puedo recordar mi estado mental y reflexionar sobre él. Desafortunada-
mente, parece que la memoria o la habilidad para reflexionar sobre mi
intencién como un estado mental pueden desvanecerse. Si las intenciones
son puramente estados mentales que pueden desvanecerse, podriamos
no recordarlas correctamente, podrian no perdurar, y entonces también
podria desvanecerse nuestra accién intencional.

En conclusién, poner las acciones humanas en el mismo nivel como
eventos fisicos/tedricos o metafisicos, o poner la comprension de las accio-
nes humanas en el mismo nivel como la explicacion de relaciones causales
efectivas, falla en garantizar la individuacién de las acciones.

Como fue previamente discutido, la mejor manera para determinar si
un agente quiso una accion, es solicitar al agente mismo una descripcién
de la accién. Podemos solicitar una descripcion de la accién preguntan-
dole al agente por qué ejecutd una accién (Anscombe, 1963). Solicitar una
descripcién de esta manera se conoce como la metodologia de la pregunta
del porqué y es el método clave en Intencion de Anscombe para clarificar
las conexiones entre nuestras acciones y nuestro razonamiento practico.!”
Comprender plenamente esta metodologia requiere dar cuenta de varias
consideraciones:

a) Paradigmaticamente, una accion intencional es una secuencia de

acciones orientadas hacia el fin tltimo de la accion.

b) Sabemos que la explicacion finaliza porque el dltimo paso es descrito

en los términos de caracteristicas beneficiosas que hacen inteligibles
e iluminan como un todo coherente los pasos sucesivos de la accién.

16 Chisholm fue el primer estudioso que escribio sobre cadenas causales desviadas (1976, p.
28). Otros estudiosos mas radicales van mas alld y niegan que las acciones intencionales
sean causas. Véase, por ejemplo, Dancy (2000).

17 La exposicién de Anscombe sigue muy de cerca la explicacion de Tomds de Aquino de la
accion intencional. Notablemente, Kenny (1979) argumenta que el modelo de Tomas de
Aquino se entenderia mejor como una psicologia Gestalt.
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¢) Tenemos solamente una accion, no diferentes acciones, y esa Unica
accion se unifica en virtud del fin ultimo de la accién, como una
razon para la accion, entendida con respecto a las caracteristicas
beneficiosas.

d) La razén tiene que ser una razén que pudiera ser genuinamente
ofrecida a los otros como una justificacion, y esta razdén tiene que
ser también la misma que el agente se da a si mismo.

Con esas consideraciones en mente, podemos explicar ahora la meto-
dologia de la pregunta del porqué.

Anscombe comienza Intenciéon planteando que el tema del libro debe
ser estudiado bajo tres titulos: expresion de una intencidn; accion inten-
cional e intencidn en el actuar,'® y que todos ellos deben entenderse como
interdependientes. Asi, una expresion de una intencién no puede enten-
derse como una prediccion sobre mis actos futuros ni como una explica-
cidn introspectiva de una intencion tal como los deseos, necesidades, etc.
Siyo digo “esta tarde iré a caminar” como una expresion de una intencion,
esas palabras no pueden entenderse como un prondstico del futuro. En
efecto, la intencién estd correctamente expresada en las palabras que fueron
emitidas, aun cuando resulte que habrian sido falsas en tanto que pronds-
tico, ya que un amigo viene a visitarme y no puedo salir de casa. Ni pueden
las palabras emitidas ser una expresion de deseos o necesidades. Yo podria
tener la intencién de caminar aun cuando yo no tenga ningtn deseo en
absoluto de hacerlo: por ejemplo, podria necesitar caminar hasta la casa
de un amigo a devolver un libro, incluso si yo haria mas bien otra cosa.
Anscombe nos dice, sin embargo, que las personas formulan expresiones de
intenciones sobre el futuro y usualmente resultan ser correctas (Anscombe,
1963, pp. 3-4). ;Como es esto posible?

Para responder esta pregunta ella trata de explicar la manera en la cual
podemos identificar los actos intencionales y separarlos de los actos no-in-
tencionales. Hacer esto requiere dar el paso logico de tratar de entender
qué significa que yo diga “he actuado con una intencién”. Para Anscombe,

8 Moran y Stone explican la transformacion de esos tres titulos en la literatura posterior a
Intencién (2009, p. 37).
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actuar intencionalmente significa actuar por una razén o ser capaz de dar
razones para la accion, en el entendido de que pueda decirse que la pregunta
por qué aplica a tales acciones (Anscombe, 1963, pp. 4-6). Todo lo cual es
decir que actuamos intencionalmente cuando actuamos por razones, lo
que a su vez nos obliga a ser receptivos y sensibles a un marco de justifica-
cién para nuestras acciones. Si ejecuto una acciéon @, se me pregunta por
qué he ejecutado @ y doy una respuesta genuina, por ejemplo, “no estaba
consciente de que estaba haciendo ®” o “no sabia que estaba ejecutando
®”, no puede decirse que la accidn sea intencional o dirigida por razones.
La accién puede ser voluntaria, pero no es intencional (Anscombe, 1963, p.
17). Por el otro lado, si la respuesta tiene una de estas formas: “porque ©”
o0 “en orden a @’ entonces podria ser prima facie un caso para una acciéon
intencional, lo que es decir una accién dirigida por razones. Las razones
se demuestran ellas mismas, por asi decirlo, en las acciones intencionales
y las razones demuestran que operan como una parte del razonamiento
practico de un agente.

El problema para la comprension de la accion es si estamos 0 no en
control de la veracidad de las intenciones cuando se nos pregunta por qué
hemos ejecutado una accién. Otro problema adicional se presenta por si
mismo: si podemos o no dar una respuesta plausible sin depender del tes-
timonio del agente de la accién.

Anscombe nota que un conjunto de condiciones contextuales nos per-
mite determinar si el agente ha dado o no sus genuinas intenciones como
respuesta la pregunta por qué (Anscombe, 1963, p. 25). Este conjunto de
condiciones contextuales son aquellos conceptos aprendidos en edad tem-
prana mediante el contexto social. Por ejemplo, aprendemos que el dinero
es necesario para comprar bienes y que si ordenamos bienes para la entrega
a domicilio deberemos dinero al vendedor. En nuestro ejemplo de una
escena de un film en la cual un tendero entrega papas, sabemos, a partir
de las condiciones contextuales, que cuando el actor-comprador dice que
le debe al actor-tendero cinco libras, las palabras del actor-comprador no
son genuinas. O dado el ejemplo que muestra Anscombe en Intencion, si
una persona envenena un rio con desechos toxicos, preguntamos “;por
qué?” y la persona responde “solo estoy haciendo mi trabajo’, podremos
determinar si la accién es parte de su trabajo o no y si las condiciones
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contextuales lo hacen verdadero o no y, si no, entonces tenemos una razén
para sospechar que su respuesta no es genuina.

Las acciones intencionales, o las acciones ejecutadas por razones,
requieren una secuencia de pasos o acciones y, por lo tanto, una secuencia
de razones que expliquen cada accién-paso. Si alguien escribe una carta
y tiene una razén para hacerlo (por ejemplo, saludar a un amigo), lo hace
asi tomando una hoja de papel y una pluma y trazando letras con la pluma
sobre el papel. Escribir la carta es su razén para trazar lineas sobre la hoja
y esto tltimo es su razon para tomar la hoja de la gaveta. Si este es el caso,
surge la pregunta acerca de como podemos saber cuando la explicacion es
completa y el agente puede dejar de dar justificaciones. Anscombe argu-
menta que la justificacion se detiene cuando el agente describe el sentido y
propdsito final de la accion, en relacion con lo que es deseable o bueno por
si mismo. El sentido y proposito final de la accion es, entonces, un estado
de cosas, un hecho, un objeto o un evento que el agente parece considerar
deseable o bueno. El estado de cosas, hecho, objeto o evento es considerado
por el agente como algo bueno. Esta explicacion es de sentido comun y se
podria decir que es la explicacion mds ingenua de nuestras acciones.' Por
ejemplo, cuando las papas han sido entregadas en mi casa, el tendero no
dice que las ha entregado porque estd en el estado mental de desear entre-
gar papas y tiene el estado mental de creer y recordar que este es dicho tipo
de accién. Por el contrario, para suministrar las papas, el tendero carga
las papas en su camioneta de reparto, maneja hasta mi casa, la estaciona
enfrente de mi casa, sale de la camioneta, descarga las papas, toca el timbre
de mi puerta y lleva las papas hasta mi cocina. La secuencia de los pasos
de la accion cobra inteligibilidad y unidad en la razén beneficiosa de que,
por ejemplo, el tendero vende papas que compra a los granjeros, que quiere
ganar dinero, etc.

Recordemos la diferencia con los actores en la escena de film com-
prando y vendiendo papas. Desde el punto de vista de los agentes, su inten-
cion de adquirir un bien especifico era lo que diferenciaba las acciones
de los actores en el film de las acciones del tendero que entrega papas en
mi casa. En la escena del film comprando y vendiendo papas, los actores

19 Véase Grisez (1967, p. 177).
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no buscan comprar y vender papas, por lo que no podemos decir que el
actor-comprador le debe cinco libras al actor-tendero.

Para retornar a nuestra discusion inicial, cémo puede la intencion/
eleccién del agente hacerse inteligible para un observador y permitir
al observador individualizar dicha intencidn/eleccion? Inteligibilidad
requiere i) que tanto el agente como el observador sostengan un entendi-
miento mutuo de cudles caracteristicas beneficiosas pueden ser buscadas
o escogidas por el agente cuando ejecuta una accién, y ii) que las caracte-
risticas beneficiosas buscadas por el agente se manifiesten en la accién. La
primera condicion requiere que las caracteristicas beneficiosas no existan
puramente a través de la convencion, ni que sean reconocibles a través de
métodos empiricos, sino que sean, al menos hasta cierto punto, los obje-
tos de la inteligencia humana. Si las caracteristicas beneficiosas no fueran
objetos de la inteligencia humana, el agente no seria ni siquiera capaz de
nombrarlas. La segunda condicion requiere que las caracteristicas benefi-
ciosas que se pretenden de una accién sean un caso especifico de las carac-
teristicas beneficiosas del trasfondo institucional o précticas sociales que le
dan a las acciones su forma final o logos (Grisez, 1967, p. 174).2°

Con estas condiciones en mente, el objetivo primario de la metodologia
de la pregunta del porqué es destacar la articulacion o estructura de una
accion intencional (Vogler, 2001). En nuestro ejemplo de las papas, el ten-
dero no piensa y reflexiona sobre por qué esta haciendo lo que hace a cada
paso concreto de la accion. Mas bien, el tendero entiende la secuencia de
los pasos de la accién necesarios para comprar y vender y las caracteristicas
beneficiosas que explican por qué nosotros, los seres humanos, compramos
y vendemos en el contexto social.

El asunto, entonces, no es descubrir las actitudes proposicionales —los
deseos y las creencias que explican el vender y el comprar—, ni siquiera
describir explicitamente la institucion de comprar y vender, ni descubrir la
naturaleza de la acciéon humana en términos de un bien dado. El asunto
es comprender si la accion es o no intencional y entender qué eleccién
pretende el agente cuando ejecuta la accién. Poniendo el testimonio del
agente de lado por el momento, solo es posible entender la eleccién del

20 Véase, para un desarrollo més amplio de estos argumentos, Zambrano (2015).
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agente si su accion es comprendida como un caso especifico dentro de una
practica social y justificada por las caracteristicas beneficiosas de dicha
préctica social. Solo cuando la comprension de estos aspectos estd en su
lugar puede el observador aprehender la accién intencional como una uni-
dad de movimientos fisicos y la respuesta a la pregunta por qué, o el logos
fundante de la accion.

3. Rescatando el concepto de derecho: la defensa de Finnis
de la razon practica como el caso central

Una vez que hemos mostrado la idea de que las acciones intencionales devie-
nen inteligibles debido a la transparencia institucional y los juegos del len-
guaje en los cuales estan insertas, y la idea de un logos en la forma de valores
y caracteristicas beneficiosas que subyacen a las acciones intencionales —lo
cual presupone el ejercicio de nuestra capacidad de razén practica—, exami-
naremos ahora si esta concepcion de la accién intencional arroja alguna luz
sobre la critica de Finnis del punto de vista interno de Hart.

Finnis apunta a establecer que el punto de vista interno de Hart es ines-
table y que un remedio para tal inestabilidad es el reconocimiento de que
el caso central de derecho surge de personas que ejercitan sus capacidades
de razonamiento préctico al comprometerse con el derecho. Pero hay un
déficit de claridad sobre por qué hay inestabilidad y c6mo nuestra capacidad
de razonamiento practico provee una soluciéon adecuada a la inestabilidad
diagnosticada.

Hart (1994, pp. 54-61) nos dice que cuando las personas ven las normas
juridicas desde su aspecto interno, hay una aceptacion de tales reglas y esto
implica que:

a) La conducta en cuestion es vista como un estandar general a ser

seguido por el grupo.

b) Hay una actitud critica entre las personas hacia este patrén de con-
ducta. El estdndar general aplica a todos los participantes en la
practica social y, en consecuencia, hay un amplio uso de las expre-
siones criticas en el lenguaje normativo, tales como “tt debes”, “eso
es correcto’, etc.
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Estas dos caracteristicas clave nos capacitan para distinguir las normas
juridicas de los hébitos y de las 6rdenes respaldadas en amenazas. Es intere-
sante que Hart también distinga entre la idea de reglas sociales en tanto que
tienen un aspecto activo, esto es, la perspectiva interna, y un aspecto pasivo,
esto es, ordenes respaldadas por amenazas. Esta explicacion es digna de ser
citada en su totalidad:

Es la fuerza de la doctrina que insiste en que la obediencia habi-
tual a 6rdenes respaldadas por amenazas es el fundamento de un
sistema juridico la que nos obliga a pensar en términos realistas
sobre este aspecto relativamente pasivo del complejo fenémeno que
llamamos la existencia de un sistema juridico. La debilidad de la
doctrina es que oscurece o distorsiona el otro aspecto relativamente
activo, el cual es visto primaria, aunque no exclusivamente, en las
operaciones de creacion, identificacién y aplicacion del derecho de los
oficiales o expertos del sistema. Ambos aspectos deben mantenerse a
la vista si vamos a ver este complejo fenémeno social por aquello que
realmente es (Hart, 1994, p. 61, la cursiva me pertenece).

Desafortunadamente, el aspecto interno como mera aceptacién de
una critica estandar y reflexiva no es suficiente para establecer la distin-
cion activo/pasivo que Hart quiere mostrar tan vehementemente como se
evidencia en el parrafo citado.?! Cuando aceptamos normas juridicas y
esas reglas son vistas como el estdandar y cualquier desviacion puede ser
sujeto de critica reflexiva, entonces hay solo una diferencia de grado y no
en el tipo de nuestro compromiso con el derecho. De acuerdo con Hart, la
accion del participante juridico es captada por un observador a través del
siguiente mecanismo: este reconoce un patréon de conducta externa que cri-
tica cualquier desviacion del estandar que haya sido previamente aceptada
por el participante. Si esto es asi —me gustaria alegar—, es entonces una
mera casualidad si el observador puede conectar el estado mental, esto es,
los deseos y creencias del participante juridico con el patrén de conducta

2l Ver, para un intento de defender el elemento “activo” de la teoria legal de Hart, Gardner
(2000). Para una critica de esta posicion, ver Rodriguez-Blanco (2018).
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observado del mismo. Este es el corazén de la asi llamada inestabilidad del
punto de vista interno de Hart. Me explico.

El estado mental de la creencia, esto es, de la aceptacion de la norma
juridica, produce un patrén de conducta, pero no podemos tener la cer-
teza de que este patrén particular de conducta esté siempre acompanado
del estado de creencia correcto, a saber, entender el sentido y proposito de
la accién del participante y comprometerse con la accidn a causa de este
sentido y propdsito. En consecuencia, y como era de esperar, el anarquista
y la mala mujer podrian tener un cierto patrén de conducta y tener la
creencia de la aceptacion porque pueden aceptar la norma juridica por
cualquier razén o motivo. No obstante, ni el anarquista ni la mala mujer
verian ningun sentido y propésito valioso en las acciones que se compro-
meten con el derecho, ni podriamos nosotros hacer inteligible por qué ellos
rechazan el derecho, a menos que entendamos que ellos han elegido hacerlo
asi. Pero una vez que introducimos la nocién de “eleccion’, necesitamos
pensar acerca de una accion intencional que es guiada por un logos como
lo son las caracteristicas beneficiosas desde el punto de vista del agente. Por
ejemplo: el anarquista da prioridad a su autonomia radical y a su libertad
y esto dota a sus acciones contra el derecho de un sentido y propésito.
Ademis, una vez que introducimos la “eleccién” y reflexionamos sobre la
inteligibilidad de la eleccion, entonces la idea de un patrén de conducta se
vuelve tedricamente innecesaria. No cumple ninguna funcién en tanto que
todo el trabajo es hecho por nuestra comprension de la accidn intencional.
Explicaré este punto mas extensamente.

La idea de Hart de que aceptamos las normas juridicas desde una
perspectiva interna presupone una aproximacion introspectiva a la accion
como opuesta a una aproximacion que mira hacia la exterioridad. Esta
ultima examina las acciones intencionales como una serie de acciones que
estan justificadas en términos de otras acciones y en vista del propdsito o
finalidad de la accion intencional en tanto que una caracteristica benéfica,
por ejemplo, encender la tetera para hervir el agua, para hacer té porque es
placentero beber té. Lo primero examina los estados mentales que racio-
nalizan las acciones. Sin embargo, en el ambito ontoldgico, se argumenta
que esos estados mentales causan las acciones. Los estados mentales estan
compuestos por la creencia y la actitud proactiva hacia la accion.
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Sila “tesis de la aceptacion” es la interpretacion correcta de la idea central
de Hart concerniente al punto de vista interno hacia las normas juridicas, las
criticas que se levantan contra las aproximaciones introspectivas de las accio-
nes intencionales también son validas para el punto de vista interno de Hart
y su “tesis de la aceptacion”. La critica principal que se ha elevado contra la
idea de que el par de creencia y actitud proactiva puede explicar las acciones
intencionales es la vision de que este no puede explicar las desviaciones de
la cadena causal® entre los estados mentales y las acciones.

Supongamos que usted pretende matar a su enemigo arrollandolo con
su vehiculo esta tarde cuando se encuentre con él en su casa. Algunas horas
antes de que usted intente matar a su enemigo, usted conduce hacia el super-
mercado, lo ve caminar sobre el pavimento y usted sufre un espasmo ner-
vioso que causa que stibitamente gire el volante y atropelle a su enemigo. En
este ejemplo, de acuerdo con la visién de la creencia y la actitud proactiva,
hay una accién intencional si usted desea matar a su enemigo y usted cree
que la accién de matar a su enemigo, bajo cierta descripcion, tiene esa pro-
piedad. Ontoldgicamente, la teoria estableceria que usted tiene tanto el deseo
de matar a su enemigo como la creencia de que esta accién tiene la propiedad
“matar a su enemigo’. Asi, este estado mental ha causado la acciéon y hay una
accion intencional. El problema con esta vision es que necesita especificar la
ruta causal apropiada. Davidson ha hecho mucho esfuerzo en especificar las
“actitudes que causan la accion si ellas van a racionalizar la accion™

Y aqui vemos que el analisis de Amstrong, como el que propuse
pocas paginas atras, debe hacer frente a la pregunta de cémo
las creencias y los deseos causan las acciones intencionales. Las
creencias y los deseos que racionalizarfan una accion si la causan
de la manera correcta —mediante una causa de razonamiento
practico, como podriamos intentar decir— pueden causarla de
otras maneras. Si es asi, la accion no fue ejecutada con la intencion
que podriamos haber leido a partir de las actitudes que la causaron.
Lo que estoy desesperado por explicar en detalle es la manera en
que las actitudes deben causar acciones si ellas van a racionalizar
la accién (1980, p. 79).

22 La primera persona en discutir las cadenas causales desviadas fue Chisholm (1976).
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En el siguiente parrafo, Davidson parece temer que la idea de actitudes
que causan accién pueda conducir a una regresién infinita:

Un escalador podria querer deslastrarse del peso y del peligro de
sostener a otro hombre en la cuerda, y podria saber que al soltar la
cuerda podria librarse del peso y del peligro. Esta creencia y este
deseo podrian desconcertarlo tanto como para causar que soltase la
cuerda, y sin embargo podria ser el caso que él nunca eligid soltarla,
ni lo hizo intencionalmente. No ayudard, pienso, anadir que la
creencia y el deseo deben combinarse para causar que ¢l quiera
soltar la cuerda, porque permaneceran las dos preguntas de como
la creencia y el deseo causaron el segundo deseo y de como querer
soltar la cuerda causé que la soltara (1980, p. 79).

Aqui vemos a Davidson luchando con su propia propuesta.”® Pregunta
como las actitudes deben causar acciones si ellas estdn para racionalizar las
acciones. El modelo de Davidson de la accién intencional no nos ayuda a
determinar si existe una accion intencional, solo nos ayuda a determinar
las condiciones que explicarian la existencia de una accion intencional. La
accion intencional ya esta dada. Una critica similar es aplicable a la “tesis
de la aceptacion” y de esto nos ocuparemos ahora.

Supongamos que pretendo ir al parque en auto. Sin embargo, leo una
sefial a la entrada del parque que dice: “No estd permitido estacionar los
vehiculos en el parque”. Giro el volante de mi vehiculo, retrocedo y me
estaciono unas pocas calles mas alld. Usted me pregunta por qué giré el
volante de mi vehiculo, retrocedi y me estacioné unas pocas calles mas
alla del parque. Respondo que llevé a cabo esas acciones porque hay una
regla que dice “no esta permitido estacionar los vehiculos en el parque”.
De acuerdo con la “tesis de la aceptacion”, mi deseo de seguir el patrén
de conducta indicado por la regla y mi creencia de que girar el volante de
mi vehiculo, retroceder y no estacionar en el parque es el tipo de accién o
patrén de conducta indicado por la regla. Sin embargo, supongamos que
deseo evitar estacionar en el parque y tengo la creencia respectiva. En otras
palabras, acepto “no estacionar en el parque”. En mi camino hacia el par-

2 Véase, para una discusion iluminadora de este punto, Vogler (2007, p. 347).
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que, sin embargo, mientras sigo las instrucciones para llegar alli, tomo
un giro equivocado y termino estacionando justo fuera de la entrada del
parque. Aun cuando los dos criterios de la “tesis de la aceptacion” se han
cumplido, este no fue un caso de seguir la regla legal por aceptacion, dado
que cumpli la regla por accidente.

El problema con la “tesis de la aceptacion” es que no considera la accién
desde el punto de vista deliberativo, es decir, como es vista desde el punto
de vista del agente o persona que delibera. En la autocomprensién de sus
propias acciones, el agente no examina sus propias acciones mentales,
mas bien mira hacia afuera, hacia el vehiculo, el parque, la sefial, etc. Las
razones para la accion, es decir, girar el volante, luego estacionar fuera del
parque para seguir la regla, son autoevidentes o transparentes para él. Pero
entonces, podria decir un objetor, ;cudl es la caracteristica benéfica de una
regla que es el objetivo de la accidn de evitar estacionar en el parque? Mi
respuesta es la siguiente: cuando al conductor se le pregunta por qué esta
girando el volante y retrocediendo el vehiculo, su respuesta sera “porque
es la regla” Pero esto no es todavia completamente inteligible a menos que
nosotros asumarmos o sepamos que el conductor es un ciudadano respe-
tuoso del derecho o que cree en la imparcialidad general de las normas
juridicas, etc. Podemos continuar preguntandole “3por qué, a causa de la
regla, hiciste eso?” Su respuesta necesitaria estar en los términos de las
razones como caracteristicas benéficas para ¢l, en orden a hacer inteligible
su accion intencional. Probablemente respondera que tiene razones para
seguir la norma juridica porque es la mejor manera de preservar la paz del
parque, o que tiene razones para seguir las normas juridicas en general
porque es la mejor manera de preservar la coordinacién®* entre los miem-
bros de una comunidad. Para decirlo en pocas palabras, el agente o persona
que delibera necesita probar que las razones para la accién en términos de
caracteristicas benéficas y el objetivo o razén de la accion proveen la forma
inteligible de la accion.

Ademds, en regimenes benévolos o malignos, si seguimos el modelo
de Hart, los funcionarios del gobierno critican cualquier desviacion de las
reglas y esperan la obediencia a las mismas como estdndar, pero podemos

24 Véase, para un argumento de la autoridad como una necesidad practica, Anscombe (1981).
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observar el mismo patrén de conducta oficial tanto en regimenes malignos
como en los benévolos. Asi, en la metodologia de Hart no somos capaces
de diferenciar entre regimenes malignos y benévolos, o esta diferenciacion
deviene irrelevante en tanto exista un patron de conducta y cualquier des-
viacion del estandar de conducta sea criticada. Esto parece paraddjico, en
la medida en que la mujer que se compromete con la inteligibilidad de la
accion dentro del especifico juego del lenguaje juridico es capaz de hacer
esta distincion basica, tal como se ilustra en el ejemplo “comprar y vender
papas”. Pero el tedrico equipado con la metodologia de Hart no lo es. En
consecuencia, la critica del participante en la practica social que se desvia
del estandar es aleatoria, ininteligible y/o arbitraria porque no es guiada
por el logos como caracteristicas beneficiosas o valores que determinan la
eleccion del participante.

La idea de la accion juridica producida por un agente comprometido
con el logos como caracteristicas beneficiosas y que ejerce sus capacidades
en circunstancias de contextos institucionales conocidos y juegos del len-
guaje, contrasta agudamente con la idea de que comprendemos la accién
juridica mediante la aprehension del patron de accion que refleja la critica
de la desviacion de la norma juridica. La vision defendida por Hart reduce
la riqueza del aspecto activo de las acciones del participante juridico y ofrece
un cambio de grado, pero no de tipo, de la pasividad representada por el
derecho entendido como 6rdenes respaldadas por amenazas.

Un objetor podria alegar que podemos entender la aceptacion de nor-
mas y acciones de los participantes en la practica juridica como un “punto
de vista no comprometido’, el cual no es ni deliberativo, ni tedrico, sino mas
bien un “tercer punto de vista”. Sin embargo, este “tercer punto de vista” es,
como el deliberativo, un punto de vista practico. La diferencia radica en
el hecho de que se formula desde la perspectiva de una tercera persona.?

Siguiendo a Raz, el objetor podria decir que he presentado una inter-
pretaciéon muy restringida del punto de vista practico y he reducido el

% Siguiendo a Aquinas, podriamos decir que el “punto de vista no comprometido” es solo
parcialmente deliberativo (practico) y parcialmente tedrico (2006d, I, q. 14, a. 16). Pero
si es deliberativo, lo es solo en un sentido “secundario”. He argumentado que el “punto de
vista no comprometido” no es deliberativo en el sentido primario y por lo tanto no puede
conducirnos a la accion (Rodriguez-Blanco, 2016, capitulo 5).
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“punto de vista no comprometido” al punto de vista deliberativo. De
acuerdo con Raz, el “punto de vista no comprometido” tiene dos rasgos
centrales y debe ser caracterizado como sigue:

Primero, ellos son verdaderos o falsos si existe, en el sistema juridico
mencionado, una norma que requiera que la accién declarada sea
una que deberia realizarse; segundo, si la declaracion es verdadera y
la norma en virtud de la cual ella es verdadera y valida, uno deberia
ejecutar la accion, la cual, de acuerdo con la declaracion, deberia
ser ejecutada legalmente. Tales declaraciones estdn muy generali-
zadas en los contextos juridicos. Debe enfatizarse de nuevo que las
declaraciones hechas desde un punto de vista o de acuerdo con un
conjunto de valores son usadas en todas las esferas de la razon prac-
tica, incluyendo la moralidad. Su uso esté particularmente extendido
cuando se discuten las razones y las normas que son ampliamente
creidas y seguidas por una comunidad. Hay siempre gente que acepta
el punto de vista y quiere saber qué se debe hacer de acuerdo con él
en orden a conocer lo que deben hacer (1999, p. 177).

Pensemos primero sobre algunos ejemplos fuera del derecho, tal como
los sugiere Raz. Si usted aconseja a un amigo que, por ejemplo, es vege-
tariano, de acuerdo con Raz usted no considera sus propias razones para
la accidn, sino mas bien las razones de su amigo. Usted probablemente
ama la carne, pero aconsejara a su amigo dentro del marco de su sistema
normativo, es decir, su vegetarianismo.

Mi respuesta a esta objecion es la siguiente: en el ejemplo usado por
Raz, ser vegetariano es bueno y usted le dice a su amigo, cuando va a un
restaurante, que debe comer o las espinacas o el repollo (los tinicos vege-
tales en el ment), porque ambos son cosas buenas para comer qua ser
vegetariano y qua ser humano. En este ejemplo, usted puede decirle a su
amigo “pide mejor el repollo, ya que eres vegetariano” No hay ninguna
pregunta ulterior sobre por qué se ha impartido tal consejo. Lo bueno de
comer o repollo o espinaca es obvio en el contexto. Asi, estd dado como
una caracteristica beneficiosa y es transparente para ambos. Sostengo que
esto es parasitario desde el punto de vista deliberativo. El razonamiento
podria ser el siguiente:
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(I) El repollo es bueno para los vegetarianos
Tt eres vegetariano

Hay repollo en el ment

ijOrdenemos repollo!

La dependencia o relacion parasitaria del “tercer punto de vista” del
punto de vista deliberativo es también clara en ejemplos muy diferentes
de la premisa I. Franz Stangl? era el comandante de Treblinka. Cuando
fue nombrado por primera vez como jefe de una clinica de eutanasia, las
acciones de los nazis le resultaron moralmente repelentes. Pero por aquel
entonces temia perder su trabajo y su carrera. Comenzé a pensar que la
eutanasia era un mal necesario y un favor que se hacia a los asesinados.
Supongamos que Stangl era mi amigo en 1943 y que antes de que empezara
su proceso de autoengafio me pidié que lo aconsejara sobre lo que deberia
hacer. De acuerdo con Raz, podria haberle respondido a Stangl: “segun el
sistema normativo del nacionalsocialismo, deberias seguir siendo el jefe de
la clinica”. Pero, de acuerdo con Raz, como un vegetariano que ha aceptado
el marco normativo de ser vegetariano, Stangl ya ha aceptado el punto de
vista normativo del nacionalsocialismo. Su pregunta es como la pregunta
de un jugador de ajedrez: dadas las reglas del ajedrez, ;como deberia jugar?
Ya ha aceptado la regla.

En respuesta a mi afirmacion “de acuerdo con el derecho nazi, deberias
permanecer como jefe de la clinica’, Stangl podria haber preguntado sensa-
tamente “3por qué deberia?” El porqué esta dirigido a la accién que he dado
como consejo. Ha pedido consejo en términos de una razon para la accion,
no solo en términos de una accién simpliciter, por ejemplo, una accién
voluntaria que es realizada sin ninguna razdn, y es necesario también que
mi respuesta sea en los términos de razones para la accion. Cuando las
personas buscan un consejo practico estan buscando razones. Los nifios
hacen esto todo el tiempo. Le preguntan a sus padres, maestros, familiares y
amigos como hacer esto y lo otro. Aprenden que algunos fines son valiosos
y dignos de ser perseguidos y otros no. Para dar consejo a Frank Stangl en
términos de razones para la accién, como en el caso del amigo vegetariano,

26 Ejemplo dado por Eleonore Stump (2003, p. 355) para explicar la interrelacién entre inte-
lecto y voluntad en Tomas de Aquino. Ver también Sereny (1983).
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necesito una premisa como “(I) los vegetales son buenos” ;Qué tipo de
premisa puede jugar ese rol? Mi argumento es que solo una premisa que
a) sea transparente y b) que describa la accién como una caracteristica
beneficiosa podria desempenar ese rol. En ese caso, la premisa “la auto-
ridad legitima es una cosa buena” puede jugar el rol de la premisa I. El
razonamiento podria ser como sigue:

(II) La autoridad legitima es una cosa buena.27

El derecho nazi posee autoridad legitima.

Un oficial nazi ha ordenado que “deberias permanecer como jefe
de la clinica de eutanasia”

iObedezcamos la orden!

Pero aqui mi consejo estd equivocado. Sé que el derecho nazi no tiene
autoridad legitima porque no es un caso de “autoridad legitima como una
cosa buena”. La segunda premisa es falsa. Es similar al caso de las vitaminas
y las naranjas del modo siguiente:

La vitamina C es buena para el sistema inmune.

La naranja sintética sin vitaminas es una cosa buena.
Tienes un resfriado, deberias estimular tu sistema inmune.
jComamos esta naranja sintética!

Como en el caso del derecho nazi, mi consejo esta equivocado porque
mi razonamiento es defectuoso dado que la segunda premisa es falsa. Stangl
no tiene una razén para renunciar a su juicio. Si mi consejo se detiene al
momento de expresar “desde el punto de vista juridico, deberias obedecer
el derecho’, mi consejo estd incompleto. El puede demandar legitimamente
razones para la accion, a saber, una respuesta a la pregunta por qué. Enton-
ces necesito una premisa como I o II.

El tipo de compromiso activo con el derecho es fenomenolégicamente
distintivo. Hay critica reflexiva no a causa de una desviacién del estan-
dar aceptado, sino mds bien porque una violacién de las normas juridicas
socava el logos como valores o caracteristicas beneficiosas que subyacen a la

27 Como Geach (1956), uso “buena” como un adjetivo atributivo, en lugar de un predicado
atributivo.
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norma juridica o al derecho en general. Para Finnis, socava el objetivo del
bien comun que el derecho pretende alcanzar. La complejidad del aspecto
activo del derecho implica un cambio en el tipo y no puede aprehenderse
por los dos rasgos clave del aspecto interno esbozados por Hart. En con-
secuencia, para Finnis existe la necesidad de una manera mas compleja de
identificar la accién que se compromete con el derecho.

4. Conclusiones

Durante los tltimos cincuenta afios los debates de la filosofia del derecho
en el mundo de habla inglesa se han concentrado en la critica de Dworkin
a El Concepto de Derecho de Hart, incluyendo la muy debatida distinciéon
entre los desacuerdos semdnticos y teéricos. A mi parecer, esta concen-
tracion de recursos intelectuales en un solo debate ha tenido lugar a costa
de comprender una critica de Finnis mas llamativa y perspicaz, la cual
habria conducido a la filosofia del derecho a un dmbito de investigacion
sobre la razén practica y la teoria de la accion en el derecho. Podria decirse
que los debates sobre ética normativa no pueden entenderse s6lidamente
sin entender qué es la accion y mas especificamente qué son las acciones
correctas y buenas. Si la critica de Finnis hubiera sido tomada en serio, los
tedricos del derecho habrian estado a la vanguardia en los debates sobre
las cuestiones normativas y se habria ganado mucha claridad sobre la natu-
raleza del derecho y su relacion con la accidn, las razones para la acciéon
y lo bueno.

Finnis nos dice que el participante de la practica juridica —por ejemplo,
el ciudadano, el juez, el abogado— esta comprometido con el derecho y esta
interesado en distinguir entre una norma buena y una norma no tan buena,
entre una directiva justa y una directiva injusta, entre una decision racional
de un tribunal y una decision irracional. El punto de vista interno de Hart
se niega a hacer mds distinciones entre los casos periféricos y centrales del
derecho y esto trae inestabilidad al concepto.

El punto de vista interno de Hart como inestable puede remontarse a
una critica mas fundamental, a saber, el punto de vista interno de Hart no
puede usarse para entender el sentido y propdsito de las acciones humanas
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y por lo tanto no podemos contar con el punto de vista interno de Hart
para identificar diferencias significativas que pueda hacer cualquier actor
en el campo. En la literatura sobre la “metodologia’, esta discusion sobre
la inestabilidad es pasada por alto y sus premisas no han sido examinadas
cuidadosamente. En este capitulo, he mostrado las premisas que explican
la idea de que el punto de vista interno es inestable, lo cual es clave tanto
para comprender los limites de la teoria del derecho de Hart como para
arrojar mas luz sobre la opinién de la que el derecho debe concebirse en
términos de un caso central o focal.

En el corazdn de la investigacion de Finnis se encuentra la cuestion
practica de lo que se debe hacer de acuerdo con los principios de la razo-
nabilidad préctica. Para Finnis, el te6rico necesita explicar el punto de vista
practico, pero una vez que el punto de vista practico ha sido identificado
nos afecta a todos: al tedrico y al participante.

La comprension completa de las acciones y las prdcticas implica una
comprension del sentido y propdsito de la accion o prdctica. El agente que
ejecuta la accion o el participante que participa en la prdctica le da a la
accion o prdctica su sentido y propdsito o valor.

He mostrado que el punto de vista interno de Hart depende de una
concepcidén defectuosa de la acciéon humana que depende de los estados
mentales, esto es, las creencias, los deseos, las actitudes, que causan las
acciones. El estudio demuestra que esta teoria no puede explicar el sentido
y proposito de la accion y de la practica que Hart estaba tan dvidamente
deseoso por enfatizar. He contrastado la concepcion de la accion humana
de Hart con la visién de Anscombe sobre la accidon, que depende de la
“metodologia del porqué”, de las razones como caracteristicas beneficiosas
y de las condiciones contextuales en las cuales aprendemos el logos de las
practicas sociales. Esto tltimo ha iluminado el punto de Finnis de que solo
si ubicamos al derecho en tanto que razon practica como el caso central de
derecho, somos capaces de identificar diferencias significativas que pueda
hacer cualquier actor en el campo.
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Resumen: Este trabajo reconstruye algunos aspectos centrales de la distin-
cion de Hart entre punto de vista interno y punto de vista externo, enfati-
zando cudl es el sentido y propdsito de la distincion en la teoria del derecho.
Para esto, se contextualiza la propuesta de Hart dentro de “la revolucién
en la filosofia del lenguaje ordinario”, mostrando sus conexiones con los
trabajos de Wittgenstein y Winch. Esta reconstruccion busca dar respuesta
a la critica segun la cual el punto de vista interno hartiano es inestable y
que, por lo tanto, no puede explicar el sentido de las acciones en el derecho.
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to de vista practico, H. L. A. Hart.

Abstract: This work reconstructs some central aspects of Hart’s distinction
between internal and external points of view, emphasizing the meaning and
purpose of the distinction in Jurisprudence. For this, it contextualizes Hart’s
proposal within “the revolution in the philosophy of ordinary language”,
showing its connections with the works of Wittgenstein and Winch. This

reconstruction seeks to respond to the criticism according to which Hart’s
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internal point of view is unstable and because of that it cannot explain the
meaning of actions in law.

Keywords: internal point of view, participant’s point of view, practical point
of view, H.L.A. Hart.

1. Introduccion

En su trabajo “Rastreando las criticas de Finnis al punto de vista interno
de Hart: la inestabilidad y el ‘sentido y propdsito’ de la acciéon humana en
el derecho”, Rodriguez-Blanco busca argumentar a favor de la critica de
inestabilidad que Finnis lanza contra el punto de vista interno de Hart. La
autora explica que tanto para Finnis como para Raz y Hart la clave para
elucidar el cardcter del derecho es la perspectiva interna. Sin embargo, para
Finnis el punto de vista interno de Hart es inestable y por esto no logra
realizar el trabajo. La solucion que Finnis propone es entender el punto
de vista interno como el punto de vista del agente que tiene racionalidad
practica. Es decir que el punto de vista interno seria el punto de vista prac-
tico. En virtud de esto, toda descripcion y explicacion del derecho deberia
hacerse desde el punto de vista de quien tiene racionalidad practica.

Para defender esta tesis, Finnis usa la metodologia aristotélica de “caso
central”, y sostiene que el caso central de derecho es la concepcién del
derecho defendida por quien posee racionalidad practica. Sin embargo,
Rodriguez-Blanco sostiene que Finnis no explica bien por qué el punto de
vista interno es inestable y como es que la racionalidad practica da solucién
a este problema. Por esto, en su trabajo la autora busca suplir estas deficien-
cias de la critica. Ella quiere mostrar con claridad por qué el punto de vista
interno de Hart no puede explicar el sentido de las acciones humanas en el
derecho y para esto se apoya la teoria de la acciéon de Anscombe.

Si bien comparto la idea de que el punto de vista interno es clave para
la comprension del derecho, en el presente trabajo presentaré una critica
a la reconstruccién del punto de vista interno de Hart hecha por Finnis y
defendida por Rodriguez-Blanco, y pondré en cuestion la tacha de “ines-
tabilidad” Para esto, en primer lugar, presento una reconstruccién de la
critica de inestabilidad al punto de vista interno de Hart. En segundo lugar,
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defiendo otra lectura del punto de vista interno que Hart introduce en la
teoria del derecho basada en elementos de la teoria de Wittgenstein y Peter
Winch. En tercer lugar, resalto algunas discusiones sobre las bases filoso-
ficas de esta lectura y, luego, enfatizo en la distincién entre punto de vista
practico y punto de vista del participante. Finalmente, explico por qué la
critica de inestabilidad no es atingente.

2. Sobre la inestabilidad del punto de vista interno

En su trabajo Rodriguez-Blanco defiende tres afirmaciones:

a) Entender una accién humana en el derecho supone comprender
qué busca alcanzar dicha accidn, esto es, su sentido y propésito.
b) El punto de vista interno de Hart no puede usarse para entender
el sentido y propdsito o los sentidos y propésitos de la accién. Su
posicion solamente muestra cuél puede ser el estado mental, esto
es, la creencia del agente que realiza una accién cuando sigue la
regla del reconocimiento y/o las reglas legales en general.

¢) Entender el estado mental interno de la accién no es comprender
el sentido y propésito de la accién. Entender el estado mental del
agente puede 0 no proveer de una comprension del sentido y
proposito de la accidn, pero si lo hace puede considerarse mera
casualidad. Por lo tanto, el punto de vista interno de Hart es ines-
table (Rodriguez-Blanco, 2021, introduccién).

La autora sostiene que la primera premisa no es controversial. Luego,
para justificar la segunda premisa, sostiene: “en orden a mostrar que los
estados mentales, esto es, las creencias, no pueden aprehender el sentido y
proposito de una accién y su eventual contenido (b), utilizaré una teoria de
la accion intencional defendida por Anscombe” (Rodriguez-Blanco, 2021,
p. 10). En realidad, para aclarar el razonamiento, la autora usa la teoria de
Anscombe para justificar la tercera premisa, es decir para defender que los
estados mentales del agente no pueden proveernos de una comprension
del sentido y propdsito de la accion.
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La critica a Hart depende esencialmente de la segunda premisa, de
cémo se comprende la distincién entre punto de vista interno y punto de
vista externo, y me atrevo a adelantar de cudl es el sentido y propésito de la
distincion. Explica Rodriguez-Blanco que el punto de vista interno de Hart
es, en definitiva, el estado mental de quien acepta las reglas. Esto no nos
sirve para distinguir entre quien sigue una regla o quien solo se conforma
con lo que la regla prescribe.

Lo que seria relevante que la teoria de Hart pudiera hacer es decirnos
como conocer cudl es la real intencién del agente cuando realiza algiin movi-
miento. En estas lineas se afirma:

De acuerdo con Hart, la accion del participante juridico es captada
por un observador a través del siguiente mecanismo: este reconoce
un patrén de conducta externa que critica cualquier desviacion
del estandar que haya sido previamente aceptada por el partici-
pante. Si esto es asi —me gustaria alegar—, es entonces una mera
casualidad si el observador puede conectar el estado mental, esto
es, los deseos y creencias del participante juridico con el patron de
conducta observado del mismo. Este es el corazén de la asi llamada
inestabilidad del punto de vista interno de Hart (Rodriguez-Blanco,
2021, seccidén 3).

La solucién para salvar este inconveniente y hacer inteligible la inten-
cion del agente es i) que tanto el agente como quien lo observa tengan un
entendimiento comun de las caracteristicas beneficiosas que se persiguen
cuando se ejecuta la accion y ii) que estas caracteristicas se muestren en la
accion. Sobre todo, debemos considerar que estas caracteristicas beneficio-
sas que se persiguen no solo existan por convencién y sean reconocibles
por medio de datos empiricos (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 3).

No discutiré la primera premisa del argumento, ni la teoria de la accién
intencional de Anscombe. Sin embargo, argumentaré que la critica de
inestabilidad depende de una incorrecta interpretacion del punto de vista
interno de Hart y del fin o utilidad de la distincién entre puntos de vista en
la teoria del derecho. Desde ya que el punto de vista interno no sirve para
todo. Defenderé que el punto de vista interno sirve para entender el sentido
y el propdsito de las acciones en el contexto de una practica, pero no para
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entender los estados mentales de las personas cuando realizan cada accion.
Para eso, seria oportuno lo que sostiene Rodriguez-Blanco: preguntar a la
persona. O, podriamos agregar, en casos mas extremos, requerir el auxilio
de la psicologia.

3. Una vez mas sobre el punto de vista interno de Hart

Ha sido Herbert Hart, en El concepto de derecho, quien ha llamado espe-
cificamente la atencidon respecto de la importancia para los tedricos del
derecho de reparar en “la perspectiva del participante” o, en otros términos,
respecto de la necesidad de distinguir entre distintos puntos de vista al
analizar el discurso sobre el derecho.!

Hart argumenta que para entender el discurso sobre el derecho, al igual
que respecto de cualquier practica social, es necesario considerar una distin-
cién metodoldgica central: la distincion entre punto de vista interno y punto
de vista externo. Esto permite analizar e interpretar los discursos desde dos
perspectivas (no excluyentes entre si). En este sentido explica que:

ni el derecho, ni ninguna otra forma de estructura social, puede ser
comprendido sin una apreciacion de ciertas distinciones cruciales
entre dos tipos diferentes de enunciados, que he denominado
‘internos’ y ‘externos’ y que pueden ser formulados dondequiera
se observan reglas sociales (Hart, 2011a, p. XI).

La propuesta de Hart ha dado lugar a un sinfin de interpretaciones,
desde quienes lo entienden como el fin o la autodestruccion del positivismo
juridico,? a quienes ven el comienzo de una nueva etapa o perspectiva
dentro de la tradicion positivista.® A su vez, dentro de esta segunda opcién
tampoco encontramos acuerdo, ya que mientras algunos sostienen que el
nuevo camino estd marcado por la perspectiva de la filosofia practica en

! Esto ha sido llamado el giro hermenéutico de la teoria del derecho, véase Bix (2006).

2 Por ejemplo: Goldsworhty (1990); Perry (1998).
*  Aqui podemos incluir a Scarpelli; Raz; MacCormick.
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el andlisis del derecho* y la idea de razones para la accién, también puede
entenderse que el camino sefialado por Hart lleva a una nueva compren-
sion del conocimiento de practicas sociales y a una revision de la forma y la
estructura del discurso tedrico o en funcion cognoscitiva.> Considero que
esta tltima es la mejor forma de leer la propuesta de Hart.

Para comprender la propuesta es importante revisar sus presupuestos.
El punto de partida es la necesidad de distinguir entre el conocimiento
empirico causal y la comprension del sentido de acciones y practicas
sociales. En este sentido, el conocimiento de practicas sociales requiere
un conocimiento-comprension del significado o sentido de las acciones y
hechos dentro de la préctica en cuestion. Especificamente, en el contexto
de la teoria del derecho, el significado de los enunciados sobre el derecho
no es traducible a enunciados facticos sin perder parte de su significado, o
sin cambiar el significado que estos enunciados tienen para quienes parti-
cipan de la practica del derecho. El modelo de analisis de los enunciados
de hecho, verificables empiricamente, no es suficiente para comprender
el significado de los enunciados sobre el derecho que tienen lugar en las
practicas juridicas.

Esto es asi, porque se entiende que es el significado o sentido lo que
hace que un determinado hecho empirico, o conjunto de hechos empiri-
cos, constituyan una accién determinada o un hecho significativo dentro
de la practica. En otras palabras, no seria posible describir una accién sin
referencia a su significado. Por ejemplo, que una persona mueva la mano
al encontrar a otra, y que esto sea comprendido como la accién de saludar,
requiere que determinado hecho sea comprendido con un sentido espe-
cifico. Es importante remarcar, en primer lugar, que las précticas sociales
son concebidas como practicas regladas. Esto quiere decir que se establecen
criterios dentro de esta practica que distinguen entre acciones y usos del
lenguaje correctos y acciones y usos incorrectos (segin su conformidad a
las reglas de la practica).

4 El caso paradigmatico es Raz (1999, p. 11).
> Muchos autores han senalado de distintas formas esta ambigiiedad en la obra de Hart,
véase, por ejemplo: Martin (1987); Rodriguez-Blanco (2007); Redondo (2018).
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Especificamente con relacion al lenguaje, podemos rastrear el origen de
estas ideas en Wittgenstein, donde vemos con claridad que el significado de
los enunciados se encuentra necesariamente unido al contexto de uso.® El
sentido de un enunciado es inescindible de su uso en un contexto determi-
nado o juego del lenguaje, i. e. depende de como los participantes lo usan
en una practica especifica. Las palabras y los enunciados tienen significado
solo por estar dentro de un juego del lenguaje determinado. Esto puede
entenderse como una forma de contextualismo, donde los enunciados tie-
nen significado dentro del contexto de todo un lenguaje.”

En esta perspectiva, se considera que el significado tiene una relacion
interna con la practica. En determinada practica los significados estan
constituidos por el uso que hacen los participantes de esa practica. Asi,
dos enunciados con la misma forma sintactica pueden tener significados
diversos segtin el contexto o practica en la que son proferidos.

Es central, para evitar confusiones, considerar que en esta concepcion el
lenguaje es un fendmeno publico constituido por el acuerdo de los hablan-
tes sobre el uso de los signos. Comprender un enunciado es la capacidad
objetiva y publicamente controlable de usar correctamente los signos, no
es un estado mental. Asi el conocimiento de las reglas implica dominar una
técnica, es una habilidad. La formulacién de una regla puede dar lugar a
diversas interpretaciones, por lo que la inica garantia de seguir correcta-
mente la regla estd en la practica de la comunidad lingtiistica y no en la
mente o disposicién de un tnico hablante.

Estas consideraciones respecto del lenguaje y las reglas son tomadas por
Peter Winch, quien, en su libro The Idea of a Social Science and its Relation
to Philosophy, las extiende con el fin de aplicarlas al conocimiento de prac-
ticas sociales (Winch, 2008).® Winch toma las ideas de Wittgenstein sobre
el seguimiento de reglas para comprender el uso del lenguaje —cémo todos

¢ Véase Wittgenstein (1999).

Al respecto, puede consultarse Glock (1996, pp. 83-89).

Es curioso que, por ejemplo, von Wright no considere a Peter Winch como un autor perte-
neciente a la corriente analitica, sino al movimiento hermenéutico heredero de los neo-kan-
tianos, preocupados por distinguir entre eventos naturales y el fendmeno del significado
“intencional”. Cf. von Wright (1993).
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los usos del lenguaje estan gobernados por reglas—, e intenta aplicarlas en
forma mds general a todo comportamiento humano.’

Para Winch el comportamiento con sentido es siempre humano y
gobernado por reglas. Por esto, el sentido de los hechos y de las acciones
humanas también depende del contexto o practica en que se inscriben, de
su uso en una practica. Un mismo tipo de hecho puede tener un significado
al interno de una practica social, y otro muy distinto en relacion a otra
practica social. Pensemos por ejemplo en los actos realizados para poner
fin a la vida de una persona que se encuentra agonizando. En algunas cul-
turas precolombinas estos hechos eran entendidos como parte de un ritual
tendiente a dar una “buena muerte”, una forma de transicion entre la vida
y la muerte. Por el contrario, conforme la practica juridica italiana estos
hechos consisten en un homicidio.

El punto central es que comprender fenémenos sociales es esencial-
mente diferente de comprender fenémenos naturales. Con relacién al dere-
cho, un estudio que redujera el fendmeno juridico a la mera “facticidad” no
veria la practica juridica como una practica significativa para sus propios
participantes. Las regularidades interesantes de describir serian, sin lugar
a dudas, las regularidades interesantes para el observador y contingente-
mente coincidentes con aquellas importantes para los participantes.

Una explicacion causal de estas practicas, guiada por el método tradi-
cional de las ciencias naturales, puede ser ttil para diversos fines, como
por ejemplo la prediccion de la forma en que tales practicas se desarrolla-
ran en el futuro. Sin embargo, la comprension de estas practicas requiere
identificar el sentido que estas tienen para los agentes que las conforman.
Este sentido es interno a la practica en cuanto es atribuido por las reglas
pertenecientes a estas practicas. Es por esto que el cientifico o quien tenga
interés en conocer la practica debe usar estas reglas para comprender el

° Existen algunas objeciones a que la postura de Winch sea una buena lectura de Wittgens-
tein; asi, por ejemplo, David Bloor en Wittgenstein. A Social Theory of Knowledge, sostiene
que Winch enfrenta una serie de problemas tras distinguir entre comportamiento humano
y animal, lo que lo lleva sostener la necesidad de dos métodos necesarios de conocimiento,
y no sigue lo que conforme a Bloor es la explicacion de Wittgenstein de la base biologica
de la vida social. Bloor llega a decir: “It would be difficult to imagine a more un-Wittgen-
steinean conception” (Bloor, 1983, p. 177).
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sentido que los actos tienen para los propios participantes de la practica.
De lo contrario, la actividad del cientifico se limita a realizar hip6tesis sobre
posibles interpretaciones de sentido.

Hart recoge estas consideraciones respecto a la comprension y des-
cripcién de practicas sociales y las aplica a la metodologia de la teoria
del derecho. Especificamente en el contexto juridico, Hart distingue entre
enunciados internos y externos que se realizan desde uno y otro punto de
vista. Explica los enunciados internos ejemplificando con enunciados de
validez que describen que una norma pertenece al ordenamiento juridico.
Asi, sostiene que cuando se identifica una determinada regla del sistema
se formulan enunciados del tipo “El derecho dispone que..”, y que esta
forma de expresion es caracteristica del uso del lenguaje que hace quien
aprecia una situacion con referencia a reglas (en este caso la regla de reco-
nocimiento) no necesariamente expresadas, pero consideradas apropiadas
para ese proposito (Hart, 2011a, p. 128).

Es central remarcar que este enunciado interno de validez implica reco-
nocer determinados criterios de pertenencia al sistema como los criterios
correctos (apropiados) de identificacion de las normas (para ese propdsito)
y ala vez la aceptacion de la conformidad de tal norma a esos criterios.
Este tipo de enunciados internos podra entenderse como correctos cuando
la norma efectivamente satisface los criterios de pertenencia del sistema
juridico en cuestion.

En esta perspectiva, no hay nada extraiio cuando pensamos en la anar-
quista o en la mujer mala o en la respetuosa de la ley, todas son participan-
tes y tienen el punto de vista interno, ya que pueden identificar correcta-
mente cuales son las normas que pertenecen al ordenamiento juridico. En
cuanto a la teorfa del derecho concierne, todas ellas estan interesadas en
saber qué es lo que determina el derecho, para obedecerlo, para cambiarlo,
para informar sobre lo que dispone, etc. Ademas, puede ser que algunos
participantes estén interesados en determinar si el derecho es justo o util
segun algun otro sistema normativo de referencia, pero esto es ya otra
cuestion referente a la valoracion o justificacion de la practica misma.

En esta vision, al considerar al enunciado como interno o externo, lo
que cambia son, precisamente, las condiciones que lo convierten en un
enunciado correcto o verdadero. Estas condiciones son las circunstancias
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de hecho y las reglas sociales que constituyen una practica determinada, es
decir el contexto. Por esto, la distincién entre enunciados internos y exter-
nos es importante para comprender el significado de una asercién en virtud
de que, al explicitar si se trata de una asercion interna o externa, estamos
en realidad explicitando dentro de qué practica estamos situados, cuél es el
conjunto de reglas que hacen de la asercién una asercion correcta (i.e. cual
es la practica a la que se pertenece). Asi, al realizar una asercion se sigue
(se usa explicitamente o se presupone) siempre algiin conjunto de reglas.
De esta forma, los enunciados son internos o externos, pero siempre
con relacién a un determinado grupo de reglas sociales. Si estas reglas
son usadas o presupuestas al realizar una asercion, entonces el enunciado
es interno. En caso contrario, se trata de un enunciado externo. Es este
conjunto de reglas (de alguna practica especifica) lo que hace que un enun-
ciado o un tipo de discurso sea interno respecto de este conjunto. Esta
distinciéon metodolégica esta dirigida a explicitar cudl el conjunto presu-
puesto o usado, y asi poder comprender el sentido de un enunciado. Es por
esto que la comprension y descripcion de la practica implica en términos
generales el seguimiento de las reglas que constituyen esta practica.
Entonces, el sentido de la practica estd dado, constituido por un con-
junto de reglas. Estas reglas son aquellas que el emisor sigue al formular
un enunciado dentro del contexto de la practica. Estas reglas no son parte
del enunciado, sino que son presupuestas. Y, dado que estas constituyen la
practica, son necesariamente presupuestas. La idea de que las reglas cons-
tituyen el significado no significa que esta sea una relacién fundacional: las
reglas son la explicacion y la justificacion de los usos que tienen lugar solo
en el contexto de una cierta practica. Por esta razon no existen enunciados
totalmente externos, todo enunciado adquiere sentido solo en el contexto
de una practica, y esto hace que la distincion entre enunciados internos
y externos se realiza siempre en consideracion a una préctica concreta.!”

10 Al respecto se ha sostenido: “Creo que es oportuno sefialar inmediatamente, para evitar
equivocos, que también el observador ‘externo’ acepta reglas: no las reglas sociales objeto de
aceptacion (Anerkennung) por parte del observador ‘interno, sino las reglas metodoldgicas
(o epistemolodgicas o gnoseologicas) que hacen posible el conocimiento (Erkenntnis), el
reconocimiento y la comprension de comportamientos, de regularidades de comporta-
miento, como reglas sociales” (Muffato, 2010, p. 102, la traducciéon me pertenece).
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4. Sobre el sentido y proposito de la distincion entre
puntos de vista

Corresponde recordar que, si bien Hart formé parte de la “revolucién en
filosofia del lenguaje ordinario’'! no hay acuerdo entre los estudiosos sobre
cudl ha sido la influencia de las obras de Wittgenstein y Winch en Hart.'?
Aun entre quienes reconocen la influencia de Wittgenstein, no hay acuerdo
respecto del grado en que marcd la construccién hartiana.

Por ejemplo, Jori se pregunta si el método “del lenguaje ordinario”
usado por Hart deriva de la influencia de J. L. Austin o de Wittgenstein. En
el segundo caso, la propuesta de Hart se inscribiria propiamente en la gran
disputa metodolégica en ciencias sociales entre un modelo comprensivo o
uno mas cercano a las ciencias naturales (Jori, 1979, pp. 163-164). También
Lacey reconoce, en su biografia de Hart, que él reacciona positivamente a
la lectura del Blue Book y de las Investigaciones filoséficas, pero niega que
esto haya generado un impacto de importancia en su obra (Lacey, 2004, p.
140). MacCormick también sefiala en varias oportunidades que la influen-
cia de la obra de Wittgenstein en Hart ha sido importante.'* En forma més
contundente, la influencia de Wittgenstein en la obra de Hart fue puesta
de manifiesto por Narvdez Mora en su obra Wittgenstein y la teoria del
derecho. Una senda para el convencionalismo juridico. La autora explica
la influencia de importantes filésofos del denominado giro lingiiistico
(Austin, Winch y Waismann) en Hart, senalando también las diferencias
notables entre las perspectivas de cada uno (Narvadez Mora, 2004, p. 196).

Podemos rastrear distintos puntos de contacto entre Hart y Wittgens-
tein, desde la concepcion normativa del significado a la importancia del
contexto. Sin embargo, a los fines de esta discusion es central ver como
entienden ellos el conocimiento de reglas. Dado que el lenguaje es un feno-
meno publico constituido por el acuerdo de los hablantes sobre el uso de
los signos, ya vimos en Wittgenstein la idea que “comprender” un enun-

I Donde encontramos, por un lado, la importante figura de Wittgenstein, que en parte llega
a Hart a través de los trabajos de P. Winch, E Waismann y G. A. Paul y, por otro, también
las importantes contribuciones de G. Ryle y J. L. Austin.

12 Para una posicion que niega tal influencia, puede verse Hund (1991).

13 Por ejemplo, en MacCormick (2010, p. 71).
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ciado es una capacidad objetiva y ptiblicamente controlable de usar correc-
tamente los signos. Asimismo, que el conocimiento de las reglas implica
dominar una técnica, es una habilidad. Y, dado que cada formulacién de
la regla puede dar lugar a diversas interpretaciones, la inica garantia de la
correcta comprension de la regla esta en la practica de la comunidad lin-
gliistica y no en la mente o disposicién de un unico hablante.' Por esto, las
palabras tienen significado solo por estar dentro de un juego del lenguaje
determinado. Entiendo que todo esto puede verse en Hart, al considerar
que una expresion lingiiistica puede adquirir un significado como parte del
discurso interno y otro como parte de un discurso externo, lo que lo lleva
a distinguir entre diversos puntos de vista y a rechazar, siguiendo a Witt-
genstein, la idea de que la comprensién de sentidos implique la apelacion
a estados mentales.'s

La influencia del trabajo The Idea of a Social Science de Winch en Hart,
mas alla de las citas expresas en El concepto de derecho, también ha sido
cuestion debatida entre los estudiosos.'® Por ejemplo, Hamner Hill también
advierte la estrecha relaciéon que defiendo (Hamner Hill, 1990). Este autor,
si bien reconoce que existen tensiones en la obra de Hart, sostiene que los
argumentos de Hart contra el reduccionismo material (que solo existe un
discurso con sentido que es factual) y formal (que la inica modalidad nor-
mativa es la orden —command—) lo comprometen con una forma de vers-
tehen'” que Hart pareciera no reconocer completamente. Si bien Hamner
Hill entiende que los argumentos de Hart lo obligan a aceptar que el obser-
vador, para poder dar cuenta de las actitudes y creencias de un grupo, debe

4 En el mismo sentido, también Figueroa Rubio entiende que el punto de vista interno de
Hart no debe considerarse ni como una cuestion psicologica de los individuos, ni como
una mera convergencia de acciones y opiniones. Cf. Figueroa Rubio (2014).

15 Ross, por ejemplo, siguiendo a otros fildsofos escandinavos, también hace uso de la distin-
cion entre punto de vista interno y externo, pero para él el punto de vista interno si tiene
una naturaleza psicoldgica, estd constituido por una especie de “sentimiento”. Véase Ross
(2006, pp. 16-18) y Ross (1962, pp. 1188-1189).

16 Esta es reconocida por la mayoria de los comentaristas hartianos, aunque con distinto
alcance, por ejemplo: MacCormick (2010); Martin (1987, p. 21).

17" Conocida como “comprensivismo”, reconducible a Weber, Dilthey, el “giro interpretativo”
de los 70, von Wright, Winch (luego: Gadamer, Habermas, Taylor).
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compartir esas actitudes y creencias, es decir volverse “nativo’, agrega que
esto le impide separar cuestiones de significado de cuestiones de “validez”.

Enla vereda de enfrente encontramos a Perry, quien entiende que Hart
parece incorporar elementos de la tradiciéon hermenéutica en ciencias
sociales, lo que sugiere ver como los participantes en una practica social
entienden su propio comportamiento, pero parece que este no quiere llegar
tan lejos como, por ejemplo, Winch (Perry, 1998, p. 441). Perry explica,
basandose en algunos pasajes del Post Scriptum, que Hart no estaba dis-
puesto a aceptar que la teoria deba necesariamente asumir el punto de vista
interno, y que para Hart es posible una teoria externa descriptiva, fiel a un
positivismo metodoldgico que describa desde fuera como los participantes
entienden el derecho.

Me interesa remarcar dos cuestiones que creo pueden evitar ciertas
confusiones en este punto. La primera es que si bien es cierto que Hart
acepta que pueden existir analisis internos y externos al considerar practi-
cas sociales, justamente lo interesante es ver la diferencia que existe entre
ambos tipos de analisis. En ningtin momento parece sugerir que el anélisis
externo carezca de utilidad o importancia y, es mds, expresamente reconoce
a los enunciados externos moderados, que desde un punto de vista externo
consideran las actitudes de los participantes de la practica.

No obstante esto, entiendo que el interés de Hart, bajo la influencia de
la revolucion en filosofia del lenguaje, era distinguir entre distintas formas
de uso del lenguaje, y considerar cémo podria ayudar esto a nuestro mayor
entendimiento de la practica y de la teoria del derecho. En este contexto, y
con el marco conceptual por él propuesto, se abre la posibilidad de enten-
der distintos tipos significativos de enunciados sobre el derecho: externos,
externos moderados e internos. Estos ultimos (usados para identificar las
reglas de un sistema juridico) tienen un contexto propio, distinto del de
los enunciados externos.!® Este es el punto en que puede leerse a Hart

18 Muchos autores han intentado reformular la clasificacion de Hart. Por ejemplo, MacCor-
mick propone los enunciados hermenéuticos, que serian los enunciados externos mode-
rados (MacCormick, 2010, p. 104). Por su parte, como menciona Rodriguez-Blanco, Raz
sostiene que los enunciados internos y externos de Hart no son suficientes para explicar
los enunciados que describen lo que debe hacerse segtin el derecho. Para realizar esto seria
necesario recurrir a un tercer tipo de enunciados que aqui llama “enunciados desde un
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comprometido en un cien por ciento con las ideas de Peter Winch: es el
contexto de la practica social en la que participa quien profiere el acto de
habla lo que determina la correccion o incorreccién del enunciado o el
sentido a una accion.

5. Punto de vista practico vs. punto de vista del participante

La relacion entre la obra de Hart y la de Winch también ha sido analizada
por Rodriguez-Blanco, quien, en otra oportunidad, reconoce el origen del
punto de vista interno de Hart en la influencia de Winch, pero seiala que
entre ellos existen diferencias importantes. Asi, el punto de vista interno de
Winch constituye el punto de vista del participante, mientras que el punto
de vista interno de Hart constituye el punto de vista practico. La diferencia
entre ambos tipos de puntos de vista internos, sefialaba en esa oportunidad
la autora, ha sido pasada por alto en el debate en torno al punto de vista
interno en la filosofia del derecho. Pero explica que, en virtud de entender
que el proposito de la teoria de Hart es explicar por qué el derecho impone
obligaciones o razones para la accion a los sujetos (i. e., cdmo genera debe-
res), entonces es claro que el punto de vista de Hart es el punto de vista
préctico (Rodriguez-Blanco, 2007)".

La lectura de Rodriguez-Blanco no solo nos fuerza a cambiar lo que
expresamente sostiene Hart cuando habla de punto de vista interno o pers-
pectiva del participante, por la nocién de punto de vista “practico” jamas

punto de vista” (Raz, 1999, p. 171). Luego, en The Authority of Law, los llama enunciados
detached o no comprometidos. Cf. (Raz, 1979). Pero, en esta oportunidad, el mismo Raz
reconoce que esta clasificacion tiene sentido en virtud de que su objetivo iba mas alla del
hartiano y que €l intenta explicar no solo el problema de la pertenencia sino también el de
la fuerza juridica vinculante. En el mismo sentido se expresa Hart (Hart, 2011b, p. 155).
Conforme la lectura de Hart aqui propuesta, los enunciados no comprometidos serian, si
son enunciados en primera persona y no enunciados condicionales (como Raz pretende),
una especie dentro de la categoria de los enunciados internos. Mientras que, si su forma
légica es la de un enunciado condicional, serian analogos a los enunciados externos her-
menéuticos de MacCormick, i. e. enunciados externos moderados.

Se ve aqui que la autora adopta la misma lectura que Finnis realiza del punto de vista
interno (Finnis, 2000, p. 48).
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nombrado; nos fuerza por un lado a olvidar el contexto filoséfico en que
Hart produce su obra y a presuponer que para Hart el verdadero obje-
tivo de la filosofia del derecho es justificar por qué el derecho da razones
para la accién o, como ella misma dice, justificar los deberes juridicos.
Ella expresa: “Hart aims to provide an explanation of how the law ena-
bles judges and law-abiding citizens to determine what they ought to do”
(Rodriguez-Blanco, 2007, p. 2).

Segtin la autora, y también segtin Perry, Raz y Dworkin, Hart falla al
explicar la caracteristica del derecho de dar razones para la acciéon®:

Hart fails to give an account of the way in which the practice
theory of rules explains the conditions which enable officials and
law-abiding citizens to determine what they ought to do. He fails,
therefore, to explain the reason-giving character of law (Rodri-
guez-Blanco, 2007, p. 9).

En fin, esta critica debe rechazarse de lleno: Hart no yerra en lo abso-
luto. Es, al menos, extrafio sostener que “falla’, es decir que tiene la inten-
cion de hacer cierta cosa o alcanzar cierto resultado pero no logra hacerlo.
Los autores parecen asumir una intencion no expresada por Hart de resol-
ver el conocido problema de si hay o no una obligacién de obedecer el
derecho. O, asumir que esta es la inica opcion de estudio valida para la
teoria del derecho. Claramente esto es problematico, porque fuerza una
lectura de la obra de Hart descontextualizada y, por cierto, lejana de la
empresa que Hart consideraba propia de un estudio analitico.

No pretendo negar la importancia de la pregunta préactica respecto de si
debe o no obedecerse el derecho, o si el derecho impone genuinas razones
para la accion; pretendo, simplemente resaltar que el aporte de Hart se
dirige a la comprension y el esclarecimiento del uso del lenguaje, valiéndose
de las herramientas de la filosofia del lenguaje ordinario y combinandolas
con una concepcion wittgensteniana del lenguaje y winchiana del conoci-
miento social, y esclarecer de qué hablamos cuando nos referimos al dere-
cho y cdmo esto cambia segtin la perspectiva o el punto de vista adoptado.

20 Véase al respecto: Perry (1998); Raz (1999); Dworkin (1986).
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Aqui nuevamente llamaré la atencion sobre cual es el objeto de la
empresa hartiana, con el sentido de vislumbrar para qué se utiliza la herra-
mienta metodoldgica de distincién entre punto de vista interno y punto de
vista externo. Como vimos, muchos de los criticos de Hart entienden que
este queria (o deberia “segtin el objetivo propio y natural de la filosofia del
derecho”) resolver el problema de la normatividad del derecho. Ahora bien,
estos criticos tampoco se ponen de acuerdo respecto de si Hart intentaba
solo dar cuenta de lo que hacen los participantes de la practica (como
sugiere Perry) o lo que debian hacer segtin la practica, y esto mostraria
nuevamente el caracter practico del punto de vista interno, como sostiene
Rodriguez-Blanco (2007, p. 16). Creo que esta polémica también es estéril
en virtud de que Hart no estaba interesado en determinar qué es lo que los
participantes debian hacer conforme una practica del derecho especifica,
pero si, sefialar que esta actividad (i. e. la comprension y descripcién) debe
llevarse a cabo desde el punto de vista interno de cada practica especifica.

De todas formas, vimos como al alegar la inestabilidad de punto de
vista interno, se propone como solucion considerar al punto de vista
interno como el punto de vista de quien tiene racionalidad practica. Una
cuestién, no menor, que podria discutirse es como entender la racionali-
dad préctica. Aqui entramos a una gran discusion entre una concepcién
instrumental y una concepcién no instrumental de la racionalidad practica
basada en un claro cognitivismo ético. Solo indicaré que seria extraiio aso-
ciar a Hart con la visién de la racionalidad practica robusta como la que
defienden Finnis y Rodriguez-Blanco. Recordemos nuevamente que Hart
explica que expresiones como “gol” o “saque lateral” son usadas por las
personas siguiendo las reglas que, junto a otras personas, reconoce apro-
piadas para ese proposito (Hart, 2011a, p. 128). Este pasaje parece sugerir
que los participantes usan las reglas (en este caso reglas conceptuales®!)

I No se discutirdn aqui las diferencias y relaciones entre reglas conceptuales y reglas que
regulan la conducta. Este es un rico debate que se ha dado y en el que los tedricos del
derecho han cuestionado, por ejemplo, qué tipo de regla es la regla de reconocimiento.
Solo sugeriré que entiendo a los actos de habla como una forma de accién y al lenguaje
como una préctica reglada. En este sentido la distincion entre puntos de vista es también
aplicable a las reglas conceptuales.
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que sirven a los propositos contingentes de la practica en cuestion, lo que
es independiente de la bondad de dicha practica®.

Mas alla de esta cuestion, la distincién entre punto de vista practico y
punto de vista del participante es relevante en esta discusion, ya que el punto
de vista practico parece ser el punto de vista de toda persona que cuenta con
racionalidad practica, lo cual es una cuestion que no depende de las practicas
sociales concretas. En este sentido el punto de vista practico es igual para
todas las personas que se preguntan como actuar o que quieren entender
cdmo acttan las demas personas. Pero, si esto es asi, entonces pierde todo
sentido la distincidn entre punto de vista interno y externo. El punto de vista
externo seria el punto de vista de quien no tiene racionalidad practica. De
esta forma parece que se busca objetivar el punto de vista interno, justamente
alejandose de la forma de contextualismo que la distincion acercaba a la teoria
del derecho. Esto oscurece que las diferencias significativas en cada practica
dependen de los valores que en cada campo se ponen en juego.

No pretendo pasar por alto que esta forma de contextualismo nos
enfrenta con un aspecto problematico de esta concepcién del lenguaje y
del conocimiento social. La dificultad radica en que el conocimiento de
practicas sociales en general depende del punto de vista del sujeto cognos-
cente. Los sentidos y significados de las acciones y enunciados utilizados
en la practica son internos a la propia practica. Al respecto explica Jori que
tales problemas se han presentado especificamente en el ambito de la antro-
pologia social. Aqui, se ha puesto en evidencia que corresponde descubrir
la racionalidad interna de determinados comportamientos, que a simple

2 Si en un paseo al parque, mi amiga estaciona su auto unos metros antes de llegar al parque
y me dice que “estd prohibido estacionar en el parque’, yo he comprendido perfectamente la
accion. Es verdad, desconozco por qué mi amiga decide actuar conforme a la regla (si teme
ala imposicion de una multa o cree que esta norma es justa y por eso ella tiene un deber en
cuanto ser racional de obedecerla). Yo misma podria tener mis reparos en cuanto a la justi-
cia de tal disposicion o su utilidad, pero cuando llegamos al parque y nos reunimos con el
grupo, al preguntarnos por qué no estacionamos en el parque simplemente explico que esta
prohibido hacerlo. Esto hace perfectamente inteligible nuestra conducta en este contexto y
nadie continuaria preguntdndonos si hemos actuado asi porque pensamos que esta es una
norma justa, bella, til o porque creemos que el sistema juridico todo considerado es justo.
Este ultimo puede entenderse como el problema de la legitimidad del derecho (o de cualquier
préctica en la que participemos), que se diferencia del problema de su inteligibilidad.
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vista para el observador externo parecen irracionales, para la descripcion
y explicacién antropologica de comportamientos en una sociedad distinta
ala propia (Jori, 1974). Reducir el punto de vista interno al punto de vista
practico, asumiendo ya una forma de racionalidad especifica (contraria a su
vez a lo que pareceria entender Hart) dejaria sin sentido pensar en diversos
puntos de vista. Esto hace que la distincién pierda su sentido, su utilidad.

6. Reflexiones finales

Luego de esta reconstruccion de algunos aspectos de la teoria de Hart y
de su distincion entre enunciados internos y externos, podemos ver que la
critica de la inestabilidad se basa en una ambigiiedad en la afirmacion “el
punto de vista interno permite comprender la accién humana” El punto de
vista interno es una metafora de la situacién en que se encuentra alguien
que ha aprendido a participar en una practica, por lo tanto, reconoce cuales
son las reglas de esta practica y puede determinar cuando una conducta se
conforma a la regla y cuando, en cambio, constituye una desviacién. Como
herramienta metodoldgica para el analisis del lenguaje nos sirve para dis-
tinguir entre distintos contextos en que los enunciados son proferidos. Para
entender el sentido y propoésito de una practica debemos aprender a par-
ticipar en ella, desarrollar habilidades y capacidades, que no siempre nos
representamos en forma consiente. Para esto, conocer los estados mentales
de quienes participan en la practica no nos es de ayuda. Y, en esto creo que
estarian de acuerdo tanto Hart como Rodriguez-Blanco.

Ahora bien, vemos la utilidad de esta herramienta metodolégica cuando
analizamos distintos discursos y nos interesa ver su significado dentro de un
contexto dado. Nos permite advertir que los sentidos de los actos solo pueden
entenderse dentro de un contexto determinado, una forma de vida o juego
del lenguaje particular. Pero, desde ya, escapa a su finalidad ver cual es la real
intencién de un agente individual en un caso concreto.

No se trata de una teoria sobre la accién humana. Sino de una teoria
orientada al analisis del lenguaje, a mostrar distintos usos o juegos del len-
guaje, es decir, que las interpretaciones de los enunciados sobre el derecho
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son diferentes segun el punto de vista que asumamos. Esto nos permite
comprender mejor el discurso sobre el derecho.

Pero cuando se afirma que “el punto de vista interno permite com-
prender la accién humana” podria darse a entender que es necesario ver
“el punto de vista interno que alguien tiene” para conocer el sentido y pro-
posito de la practica. Esto seria un sinsentido. No se trata de ver el punto
de vista interno de alguien, sino de adquirir el punto de vista interno en
relacion a una practica social (i. e. una practica reglada). No se aprende una
practica viendo los estados mentales de los participantes. Si se quiere parti-
cipar en la practica, situarse en el punto de vista interno, se debe aprender
como funciona la practica, en parte, por la observacion, en parte, por las
explicaciones que nos proveen y, en parte, mediante la prueba y error. Es
el Ginico camino; eso si, podria resultar una practica que no merezca ser
mantenida en el tiempo.

Estoy de acuerdo con Rodriguez-Blanco en que con la teoria de Hart
no podemos diferenciar regimenes malignos de benévolos. Pero para ella
la consecuencia es que “la critica del participante en la practica social
que se desvia del estdndar es aleatoria, ininteligible y/o arbitraria porque
no es guiada por el logos como caracteristicas beneficiosas o valores que
determinan la eleccidn del participante” (Rodriguez-Blanco, en este volu-
men, p. 32). Por el contrario, la critica a la desviacion es siempre interna
a la practica y se hace en relacién con los valores y fines de la practica en
cuestion. No es una critica realizada desde un lugar objetivo e imparcial,
depende de la posicion del critico, i. e. de su punto de vista. Ahora bien,
en el caso que quisiéramos ver si una practica especifica es justa, segun los
principios de una ética normativa especifica, en este caso la critica seria
interna a esta ética normativa particular. Es util distinguir los distintos
juegos del lenguaje en que participamos, como el de la comprension y des-
cripcion de practicas sociales y el de la valoracion de su bondad o utilidad
para fines ulteriores. Son juegos del lenguaje diferentes y, por lo tanto, las
reglas de uno y otro pertenecen a sistemas normativos diversos.

Otra vez, la herramienta del punto de vista interno nos exige explicitar
estos contextos desde los cuales hacemos distintas aserciones y valoramos o
criticamos las précticas sociales. La critica de inestabilidad yerra al blanco,
porque el propdsito y sentido, el point, de la teoria de Hart es sustancial-
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mente diferente de aquel que sugieren los criticos. Tal vez, esta es la dificul-
tad que la autora menciona, la incapacidad de las teorias realistas y criticas
(y agregaria: positivistas), para comprender la critica de inestabilidad.
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Resumen: En el trabajo Rastreando las criticas de Finnis al punto de vista
interno de Hart: inestabilidad y el “sentido y propésito” de la accién hu-
mana en el derecho, la iusfilésofa Verénica Rodriguez-Blanco continda el
desarrollo de su concepcion sobre la naturaleza y el concepto del derecho,
profundizando la metodologia necesaria para darle solucién a esos asuntos.
La mayor parte del texto que presento a continuacion se dedica a recons-
truir las ideas de Rodriguez-Blanco sobre estos asuntos fundamentales y
articular sus ideas con la metateoria de los conceptos cientificos y varios
de sus problemas metodoldgicos centrales. Todo esto me permite ademds
enunciar algunas criticas puntuales en contra de la posibilidad de que la
metodologia de Rodriguez-Blanco para identificar el concepto de Derecho
brinde razones epistemoldgicamente relevantes para sustentar que el con-
cepto asi identificado presenta la naturaleza del Derecho.
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Abstract: On Tracing Finnis’s criticism of Hart’s Internal Point of View: In-
stability and the ‘Point’ of Human Action in Law, the philosopher Verdnica
Rodriguez-Blanco continues the development of her conception of the
nature and concept of law, deepening the necessary methodology to solve
these issues. Most of the text I present below is dedicated to reconstruct-
ing Rodriguez-Blanco’s ideas on these fundamental issues and articulat-
ing her ideas with the metatheory of scientific concepts and several of its
central methodological problems. All this also allows me to state some
critics against the possibility that the methodology of Rodriguez-Blanco
to identify the concept of Law provides epistemologically relevant reasons
to support that the concept thus identified presents the nature of the Law.
Keywords: nature of Law, concept of Law, methodology, classificatory con-
cepts, Finnis.

1. Introduccion

Un asunto fundamental de la teoria del derecho es la investigacion sobre su
naturaleza. En las tltimas décadas (y en especial, en la iusfilosofia anglo-
sajona) se ha entendido que tal investigacion estd emparentada con la de
establecer o identificar el concepto del Derecho. Hay muchas versiones de
en qué consisten tales cuestiones y cual es su relacion. En esta intervencion
busco analizar criticamente la solucion de Verénica Rodriguez-Blanco! a
estos asuntos, tal y como los presenta en el articulo Rastreando las cri-
ticas de Finnis al punto de vista interno de Hart: inestabilidad y el “sen-
tido y propdsito” de la accion humana en el derecho y obras previas (v. g
Rodriguez-Blanco, 2007, pp. 257-283). Para decirlo en forma lacénica: me
interesa cuestionar que la metodologia de Rodriguez-Blanco para identi-
ficar el concepto de Derecho brinde bases epistemologicamente relevantes
para considerar que el concepto asi constituido muestra la naturaleza del

! En su linea de trabajo Rodriguez-Blanco aplica la filosofia de la accién a los problemas de

teorfa del derecho y otros afines, abrevando de multiples fuentes tedricas dentro de las que
cabe mencionar a Tomds de Aquino, Aristdteles, Wittgenstein, Anscombe y el ius-natura-
lista neotomista John Finnis.
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derecho o lo que el derecho es. Sin embargo, para decir algo sobre esto,
estimo que podria ser util presentar algunas cuestiones previas sobre la
metateoria de los conceptos —en general— y de los conceptos cientificos
—en especial—.?

El esquema de la ponencia es el siguiente: en primer lugar, presentaré
la solucidn de la iusfildsofa al problema de cudl es el objetivo epistémico de
la teoria general del derecho. En segundo término, su respuesta al asunto
de cudles son los pasos o el método necesario y suficiente para satisfacer
adecuadamente el mentado fin. Luego seflalaré algunos pocos elementos de
la metateoria de los conceptos clasificatorios y los aplicaré a los desarrollos
de Rodriguez-Blanco. Finalmente, a la luz de esta reconstruccion, puntearé
varias criticas que me parece afectan el estatus epistémico de la propuesta.

2. El objetivo epistémico de la teoria del derecho a los ojos
de Rodriguez-Blanco

En las siguientes lineas intentaré sintetizar el nicleo de la propuesta de
Rodriguez-Blanco.

1. La teoria general del derecho busca presentar la naturaleza del Dere-
cho olo que el derecho es.? En otras palabras, la teoria general del
derecho pretende identificar las propiedades de un cierto sector
del universo mundo, especificamente acotado al mundo de lo
social-humano.

2 Sospecho que algunas de las criticas y consideraciones metatedricas que presentaré podrian
extenderse a otras concepciones de la iusfilosofia anglosajona sobre el concepto del dere-
cho. Leiter ha realizado un trabajo semejante en su (Leiter, 2012). En algin sentido, lo que
se presenta en esta investigacion supone, al menos en alguna medida, una direccién que
podria caer bajo el impreciso paraguas que en el mundo anglosajon ha dado en llamarse
naturalismo. Para una visién panoramica de las poco precisas lineas que caracterizan las
concepciones naturalistas, puede verse (Papineau, 2020); el cuadro general de distintas
corrientes y perspectivas naturalistas en la filosofia del derecho puede verse en (Leiter y
Etchemendy, 2017).

“[L]a pregunta principal acerca de la jurisprudencia sustantiva, a saber, qué es el derecho”
(Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 1).
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1.1. Identificar la naturaleza del derecho es equivalente a dar una res-
puesta satisfactoria a la pregunta de qué es el derecho (Rodri-
guez-Blanco, 2021, seccién 1 y Rodriguez-Blanco, 2007, pp. 257
y 259).4

1.2. Responder qué es el Derecho, a su vez, es equivalente a formular
un concepto de Derecho (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 1).

2. Ahora bien, es obvio que no cualquier respuesta al problema de la
naturaleza del Derecho es una respuesta correcta. La metodologia
de la teoria del derecho trata sobre los procedimientos y criterios
por medio de los cuales se logra que una cierta propuesta de con-
cepto de Derecho pueda ser considerada correcta o adecuada.’
El problema metodoldgico es, obviamente, cudles son tales pasos
o procedimientos. Veamos entonces cudl es el método propuesto
por Rodriguez-Blanco para solucionar este asunto.

3. La concepcion metodoldgica de Rodriguez-Blanco

Siguiendo en este punto a John Finnis, Rodriguez-Blanco asume una meto-
dologia practico-explicativa (“[M]ethodology: an explanatory aspect and
a practical one”, Rodriguez-Blanco, 2021, seccidn 1), una metodologia que
habilita no solo para solucionar el problema del concepto del derecho, sino
también de otros conceptos sociales (Finnis, 1992, cap. 1). Segtin esta meto-
dologia, el concepto de Derecho se identifica asumiendo un cierto “punto
de vista” (en adelante PV). Este PV ha de ser, evidentemente, el adecuado.
El PV ha de identificar el factor clave sefialado por el concepto de Derecho,

Senala Rodriguez-Blanco: “Finnis defiende la vision de que cualquier descripcion y explica-
cion de lo que sea el derecho deberia hacerse desde el punto de vista del hombre que posee
razonabilidad practica. En otras palabras, la razonabilidad practica nos permite entender
las cualidades tinicas del derecho [...]” (2021, seccion 1, he agregado la cursiva).

En algunos pasajes de Rodriguez-Blanco (2021) y, en especial, en obras previas, pareciera
que Rodriguez-Blanco considera que la teoria general del derecho es ante todo una especie
del género anilisis conceptual. Esta asuncidn, a nivel metatedrico, no es nada trivial, aun-
que bien es cierto que si la autora contintia defendiéndola, y hasta qué punto, es un asunto
menos claro.
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que consiste en la funcién normativa de esa institucion (Rodriguez-Blanco,
2021, seccién 1). La metodologia también ha de permitir explicitar como
el concepto de Derecho da cuenta del hecho de que entre las personas que
actuan en la sociedad existen distintas concepciones sobre qué es el Dere-
cho y sobre qué lo integra (Finnis, 1992, p. 38). El concepto de Derecho ha
de distinguir entre las concepciones marginales y centrales del Derecho.

Para ello, esta metodologia pide atender a la perspectiva interna® del
integrante de esa actividad social, o sea, aquel que es normativamente diri-
gido por ella.” Posicionarse de esa forma supone identificar las asunciones
que sobre la estructura normativa de esa institucién tiene quien funciona/
agencia en esa practica (Rodriguez-Blanco, 2021, seccion 1).8 Esto incluye
necesariamente reconocer las distinciones que cualquier persona que par-
ticipa de esa practica/institucion supone y utiliza (Rodriguez-Blanco, 2021,
seccion 1). Se habilita asi, la persona tedrica, a percibir el concepto de
Derecho del practicante.

Este reconocimiento del adecuado concepto de Derecho identifica un
cierto caso central o significado focal, el cual puede ser utilizado de muchas
formas. Por esto, aunque existe un concepto de Derecho, este aparece de
distintas formas en distintas concepciones del Derecho (Rodriguez-Blanco,
2021, seccion 1).

La ubicacion de todo esto se alcanza asumiendo el PV de la persona que
posee razonabilidad practica (en adelante PPRP) (Rodriguez-Blanco, 2021,
seccion 1):? una persona que tiene habitos, valores, intenciones y creencias
en una comunidad dada. La PPRP funciona (i. e. actiia) adecuadamente
en esa practica, presumiblemente pues posee (= comprende) cual es el

Que no ha de ser confundido con el punto de vista interno en sentido hartiano.

“El agente que ejecuta la accidn o el participante que participa en la practica le otorga su
sentido y proposito —o valor— a la accién o practica” (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién
1). Poco antes: “[...] ‘[D]erecho’ se refiere a un solo concepto, [...] [cuya] fuente primaria,
[...] es el punto de vista del hombre que posee razonabilidad préctica” (Rodriguez-Blanco,
2021, seccion 1).

En un articulo previo se sefiala: “[P]ractical point of view enables us to identify and deter-
mine the subject matter of jurisprudence” (Rodriguez-Blanco, 2007, p. 258).
Previamente, afirm¢ “[L]a formacién de un concepto depende de la aprehension del punto
de vista practico del hombre” (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 1).

<
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objetivo, valor o significado (meaning) de esa practica y de la institucion
en que se desenvuelve (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 1).

En el articulo analizado, Rodriguez-Blanco propone que entender el
punto de vista de quien razonablemente participa en una practica es equi-
valente a identificar el logos, objetivo o valor de la accién que realiza y la
prictica en que se realiza tal accién.!

Empero, y aqui se opone a Herbert Hart, el logos o finalidad de una
accién y de una préctica no ha de equipararse con las creencias de quien
se encuentra en esa practica.!! Se trata, mds bien, de una clase de intencién
(con ¢) que da unidad a las acciones que conforman las practicas (Rodri-
guez-Blanco, 2021, seccion 2). Tal seria el logos intencional inmanente a la
practica (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 2). Este logos individualiza las
acciones que se dan ahi y se muestra como el conjunto de caracteristicas
remanentes una vez descritos todos los aspectos fisicos presentes en una
accion (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 2). Esta intencion esta en los prac-
ticantes en la forma de cierta clase de conceptos que estan en funcionamiento
durante la accion en cuestion (i.e. no la anteceden, sino que son determi-
nantes internos de la acciéon misma (Rodriguez-Blanco, 2021, seccion 2).!?

La profesora propone que para averiguar este trasfondo de distincio-
nes que sirven a la accién intencional ha de apelarse a lo que llama la
metodologia del porqué, inspirada en la filosofia de la accion de Elizabeth
Anscombe. Esta metodologia pregunta al agente por qué o cudl es la razén
por la que realizd, realiza o realizara cierta accién (Rodriguez-Blanco, 2021,
seccion 2). Para controlar si la respuesta es genuina, quien la formula ha
de evaluarla apelando a un conjunto de condiciones contextuales, que
son los conceptos aprehendidos durante la juventud (Rodriguez-Blanco,
2021, seccion 2). Solo es posible entender las razones del agente como un

10 « - . S .
La comprensiéon completa de las acciones y las practicas implica una comprension del

sentido y propdsito de la accion o practica” (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 1).

! “E] estado mental de la creencia” (Rodriguez-Blanco, 2021, seccion 2), luego: “[L]os estados
mentales que racionalizan las acciones” (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 2).

12'Como se dice en el texto principal, se trata de una concepcion legataria del pensamiento
de la filésofa Anscombe, como la ius-pensadora reconoce. Anscombe negé que la accién
deba concebirse como un efecto causal de estados mentales y deseos que la anteceden
(Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 2).
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caso de una practica social y de las caracteristicas de cémo funcionar bien
(good-making) en esa practica. Esto ultimo es lo que conformaria el logos
intencional de la practica (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 2). No dedicaré
mas espacio a este asunto aqui, aunque regresaré a él mas adelante.

A partir del uso de esta metodologia, la autora, en un articulo previo,
sigue a Finnis al decir que el concepto de Derecho adecuado es el de un
conjunto de reglas, aseguradas mediante sanciones y creadas por una auto-
ridad efectiva para toda una comunidad, mediante las cuales se resuelven
problemas de coordinacion en favor del bien comun de esa comunidad
(Rodriguez-Blanco, 2007, p. 281).!* No diré mds de este punto, en tanto
la solucidn especifica al problema del concepto de Derecho de Rodri-
guez-Blanco no es el interés principal de estos comentarios.

4. Metateoria de los conceptos

En lo que sigue presentaré sucintamente unos pocos aspectos —mas bien
bastante conocidos— sobre una cierta clase de conceptos: los clasificato-
rios.'"* Me concentraré en esta clase pues creo que a ella pertenece el con-
cepto de Derecho cuya correccién Rodriguez-Blanco pretende sustentar
con su metodologia.

Luego presentaré algunas caracteristicas relevantes de los conceptos
clasificatorios cientificos y varios de los problemas que se presentan al con-
siderar el asunto de su correccion o adecuacion.

Finalmente, intentaré una breve reconstrucciéon metatedrica analoga
con los desarrollos hasta aqui presentados de la propuesta de Rodri-
guez-Blanco sobre el concepto de Derecho. Todas estas distinciones meta-

13 Presumo que tal serfa el logos de esa practica denominada Derecho.

!4 También llamados taxonémicos o cualitativos. Asumiendo una clasificacién bastante
extendida, se puede distinguir entre conceptos clasificatorios (que son los mas comunes
en la vida diaria y de estructura formal mds simple), conceptos comparativos y conceptos
métricos. Es obvio que otras subdivisiones pueden ser introducidas. Sobre estos puntos,
véase Mosterin (2003, pp. 15-44) y Diez & Moulines (1999, pp. 101-124). Obviamente,
asumir esta clasificacién no excluye que los conceptos pueden ser ordenados bajo algin
criterio distinto.
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teoricas son vitales para expresar con precision mis dudas sobre la pro-
puesta de la autora. Esta es quizas la razdn principal para presentar estos
asuntos. Vamos a ello.

4.1. Fundamentos

Partamos de que todo concepto (clasificatorio o de otras clases) puede
ser analizado en dos elementos: su intensidn (con s) y su extensioén. La
intension de un concepto es su contenido. Ahi se expresan o sefialan un
conjunto de propiedades y/o relaciones (ver Ferrater Mora, entrada com-
prension, y Bunge, 2004, p. 59). Por su parte, la extensién del concepto es
aquello que cae bajo el concepto.’

Extensionalmente considerado, todo concepto clasificatorio establece
un conjunto.'® Veamos esto con mayor detenimiento: un concepto clasifica-
torio induce una particiéon de un dominio dado, estableciendo una relacién
de equivalencia!” pertinente a todos los integrantes del conjunto particién
inducido por el concepto (Mosterin, 2003, pp. 20-21). Es obvio que hay
distintas formas de hacer una particiéon de un dominio, o sea, de crear un
conjunto (Mosterin, 2003, pp. 106-110). Un concepto clasificatorio pre-
ciso lo hace mediante la delimitacién de un conjunto de propiedades que
aparecen en todos los integrantes del conjunto particién inducido por el
concepto. Es claro que el conjunto de propiedades en cuestion es serialado
en la intensién del concepto y que el conjunto particién inducido por el

15 Se trata de una distincién habitual para la filosofia de la ciencia. Ver, por ejemplo (Mosterin
& Torreti, 2002, entrada concepto).

16 Véase Diez & Moulines (1999, pp. 96-97) y Ferrater Mora y Leblanc (1992, pp. 119-122).
Ahi se encuentran algunas distinciones relevantes en relacién con conceptos intuitivos que
se confunde frecuentemente con la nocién de clase o conjunto.

17 Una relacion de equivalencia es una relacion reflexiva, simétrica y transitiva. Esta es una
definicién muy habitual. Ver, por ejemplo, De Salama (1996, p. 186). Sobre estas propie-
dades formales de las relaciones, véase Ferrater Mora y Leblanc (1992, pp. 155-157) y De
Salama (1996, pp. 182-185).
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concepto sobre un dominio dado es equivalente a la extension del concepto
(Mosterin, 2003, 17).18

Las anteriores son condiciones metateéricas de adecuacién formal de
los conceptos clasificatorios en general. Paso ahora a los conceptos cienti-
ficos clasificatorios.

4.2. Conceptos cientificos clasificatorios, correccion y
teorias cientificas

Los conceptos clasificatorios cientificos' tienen papel ante todo en dos
espacios tedricos: (1) como parte de teorias y modelos explicativos y
(2) integrando sistemas conceptuales clasificatorios (Mosterin, 2003, p.
17).2° Téngase en cuenta, adicionalmente, que aunque una teorfa explica-
tiva incluye conceptos no puede ser reducida a conceptos.?! Por su parte,

18 La reconstruccion logica de conceptos clasificatorios es sencilla, pues los términos que los
expresan son predicados monddicos (Diez & Moulines, 1999, p. 101).

1 De pasada mencionaré que un concepto clasificatorio cientifico puede (o no) ser anclado
a un término cientifico mediante una definicion técnico estipulativa (v. g la definicion de
los términos “galaxia’, “proton”, “primate”).

2 Extensionalmente considerada, una adecuada clasificacién ha de cumplir varios requisitos
formales, que pueden sintetizarse de la siguiente forma: dado un dominio, todo individuo del
dominio ha de pertenecer a un y sélo un conjunto que sea extensién de un concepto y no ha de
formularse un concepto para el que al menos un individuo del dominio no pueda pertenecer
(Mosterin, 2003, p. 19). Es obvio, por ende, que si bien todo concepto clasificatorio induce un
conjunto particién de un dominio, una clasificacion propiamente se genera mediante la crea-
cién de varios conceptos aplicables al dominio en cuestion (Diez & Moulines, 1999, p. 101).

2! Una genuina teorfa explicativa incluye mas contenido, pues al menos una parte de la teoria
pretende ser un modelo de la forma en que un fragmento del mundo deviene. Para ello, es
imprescindible que incluya o suponga enunciados que expresan leyes, patrones, mecanismos
o regularidades en las formas del cambio y de la determinacién entre hechos. De aquellos
se pueden inferir diversas implicaciones que —grosso modo— conforman las explicaciones
de hechos particulares (v. g. el Gltimo movimiento de marte alrededor del sol durante cierto
periodo de tiempo, la desaparicion de una especie hace millones de afos, la caida de un
régimen politico tal o cual). En sentido semejante, desarrollando la estructura de las leyes
(en sentido cientifico) y sus clases, asi como el concepto de explicacion y su conexion con las
leyes (véase Bunge, 2004, pp. 265-299 y pp. 459-471). Conceptos semejantes son desarrollados
por Elster (2010, pp. 21-82), en donde se reconstruyen ademds otras partes relevantes de las
teorias explicativas en las ciencias sociales, como los mecanismos causales y su conexion
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de entre los sistemas conceptuales clasificatorios, los arboles de taxones
son los mas finos y precisos, ordenando niveles jerarquicos de conceptos
clasificatorios.

Ahora bien, ademas de condiciones formales de adecuacion, los concep-
tos tienen condiciones materiales de adecuacion o de correccion o de validez.
Propongo que el mostrar que un concepto clasificatorio es materialmente
correcto o adecuado es condicion necesaria 0 —quizds— que es equivalente
a sustentar que ese concepto muestra la naturaleza de lo que sefiala.

La correccion o validez material (no formal) de un concepto cientifico
clasificatorio puede ser analizada en diversos aspectos, de los cuales solo
mencionaré dos, pues son de interés para lo que luego comentaré sobre el
concepto de Derecho y la concepcién metodoldgica de Rodriguez-Blanco.

(a) El primero es lo que llamaré el problema del realismo de las pro-
piedades.
(b) El segundo es el de la arbitrariedad de la clasificacién.

Le llamo problema del realismo de las propiedades al asunto de sus-
tentar que las propiedades sefialadas en la intension del concepto efec-
tivamente existen o estan presentes en los individuos que pertenecen al
conjunto que es equivalente a la extension del concepto.

Para presentar el segundo problema, notemos lo siguiente. Como ya
senalé antes, un conjunto que es particiéon de un universo o dominio dado
puede establecerse de muchas formas. Por ejemplo, puedo hacer una colec-
cién o conjunto en este auditorio, formado por los boligrafos de los con-
ferencistas y el respaldar de las sillas de la primera fila. Es un conjunto y
formalmente es tan bueno como cualquier otro. Por su parte, puedo hacer
una clasificacion de todas las personas de este auditorio de la siguiente
forma: un conjunto estara formado por todas las personas de menos de 34
afios, otro por las personas de mas de 34. Esta clasificacion es formalmente
precisa, pero claramente nos parece arbitraria.

con la interpretacion de las acciones y los comportamientos. Es obvio que hay muchos deba-
tes filosoficos sobre el concepto (o conceptos) de explicacion cientifica: para una detallada
reconstruccion de los debates clasicos ver Salmon (1992, pp. 7-41).
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Ahora, en las ciencias es comtn suponer que muchos de los conceptos
clasificatorios y las clasificaciones de un dominio dado no son arbitrarios:
hay razones que sustentan su preferibilidad material o epistémica. Iden-
tificar estas justificaciones es dar cuenta del problema de la arbitrariedad.

No puedo aqui analizar con detalle estos problemas y sus soluciones.
Tengo que restringirme a decir algunas pocas ideas (sin poder darles mayor
sustento). Con respecto al primer asunto, una de las principales formas de
sustentar la existencia de ciertas propiedades es por la presencia o acep-
tacion de esas propiedades en hechos explicados por teorias y programas
cientificos explicativos fértiles y progresivos. Por ejemplo, la existencia del
éter en sentido aristotélico se vio privada de justificacion tras la refutaciéon
del programa astronémico y cosmoldgico aristotélico y —tras ello— que
una entidad esté formada de éter o quintaesencia ya no puede considerarse
una propiedad real que sea mencionada como parte de la intension de
ninguin concepto adecuado.

En relacién con el asunto de la arbitrariedad, notemos cémo se abordé
con respecto al drbol de taxones biologicos de especie lineana.?? En la his-
toria de la biologia se discutié bastante sobre la arbitrariedad o naturalidad
de este sistema de conceptos clasificatorios. Dos son las respuestas que
deseo rescatar. La primera es la de Mosterin, quien sefiala que este sistema
es mas natural —i. e. no arbitraria— pues mediante los conceptos que
lo integran podemos formular leyes fértiles y s6lidamente contrastadas
sobre los seres vivos y su devenir.?® La segunda depende de la teoria de la
evolucién bioldgica: como ya se dijo, los conceptos que pertenecen a cada
nivel del drbol de taxones lineano establecen una relacién de equivalencia
entre todos los individuos de la extension de cada concepto. En este caso,
estas relaciones de equivalencia pueden ser sustentadas como naturales (no
arbitrarias) pues reflejan el comun antepasado evolutivo de los individuos
pertenecientes al conjunto extensién de cada concepto clasificatorio. Al
tiempo, los niveles mas altos de la jerarquia reflejan antepasados comunes

22 Que —en su version mds simple— esta constituido por siete niveles jerarquizados de con-
ceptos clasificatorios: reino, phylum, clase, orden, familia, género y especie.

2 Y por qué es natural la clasificacion de los animales en filos o phyla (anélidos, moluscos,

etc.)? la respuesta es que podemos enunciar muchas e interesantes leyes generales acerca

de los anélidos, por ejemplo [...]” (Mosterin, 2003, p. 23).
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mas lejanos evolutivamente Asi, por ejemplo, los integrantes de la especie
homo sapiens comparten un ancestro comun. Este antepasado es mas cer-
cano evolutivamente que el antepasado compartido por todos los integran-
tes del género homo (Bowler, 1992, p. 165). Los conceptos clasificatorios y
el sistema taxondmico reflejan esas relaciones reales. Pero estas clases de
relaciones reales (y su forma de devenir) son explicables s6lo por la teoria
de la evolucién que —como ya dije— es mucho mds que un sistema con-
ceptual clasificatorio.

Obviamente, hay mucho mas que decir de todos estos asuntos. Por
ahora, les pido que se acepten estos breves apuntes metateéricos y se reten-
gan dos ideas claves:

En primer lugar, los conceptos cientificos clasificatorios forman parte
de teorias explicativas, por ejemplo, dentro de enunciados legaliformes.?*
También se articulan en sistemas clasificatorios, pero las teorias propia-
mente explicativas no pueden ser reducidas ni a conceptos clasificatorios
ni a sistemas clasificatorios.

En segundo lugar, para sustentar su correccion, validez o adecuacion
material, los conceptos necesariamente han de apelar a teorias e hipotesis
que no son ni conceptos clasificatorios ni sistemas clasificatorios. Las rela-
ciones metodoldgicas que se presentan entre las teorias e hipdtesis explica-
tivas y los mentados conceptos son variadas, pero aqui lo que quiero dejar
sentado es que la correccién material de los conceptos clasificatorios parece
ser parasitaria del estatus epistémico de teorias y modelos explicativas que
son mucho mas que aquellos. Esto es clave.

24 Asi, por ejemplo, el concepto de grave forma parte de la ley de caida de los graves de Gali-
leo Galilei, el de energia es necesario en la segunda ley de la termodindmica de la Fisica
o un cierto concepto de Constitucién aparece en los mecanismos causales para el cambio
constitucional investigados por la ciencia politica.
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4.3. Una reconstruccion metateorica de las ideas de
Rodriguez-Blanco

Preguntémonos: scuales son las caracteristicas metateéricas formales del
concepto de Derecho tal y como lo identifica la metodologia de Rodri-
guez-Blanco? ;Tiene el concepto de Derecho alguna relaciéon metodolo-
gica importante andloga a la que los conceptos cientificos clasificatorios
tienen con las teorias explicativas? Y —de especial interés— ;como (desde
la concepcion de Rodriguez-Blanco) se justifica la adecuacion o correccion
material de un cierto concepto de Derecho? ; Apelando a qué? Estas tltimas
dos preguntas parecen de importancia para satisfacer el objetivo epistémico
que interesa a la autora. Recuérdese que el concepto de Derecho aspira
a dar cuenta de lo que el Derecho es y que una condicién necesaria de
que podamos decir que una propuesta del concepto de Derecho identifica
la naturaleza de Derecho, es que aquella pueda resolver adecuadamente
tanto el problema del realismo de las propiedades como el problema de
la arbitrariedad. Pero entonces, el asunto de la justificacion epistémica de
la adecuacion material de un cierto concepto de Derecho es un problema
cuya resolucion es teéricamente imprescindible.

Lo primero es que el concepto de Derecho es un concepto clasificatorio:
establece una distincion entre aquello que es derecho y aquello que no lo es.
En la intension del concepto se sefialan las propiedades cuya presencia en un
cierto hecho permite considerarlo como perteneciente al conjunto equiva-
lente a la extension del concepto. Sin embargo, para Rodriguez-Blanco® —y
también para Finnis— el funcionamiento como instrumento clasificatorio
del concepto de Derecho es ligeramente distinto al estdndar: las personas que
participan en la practica distinguen como Derecho hechos que no siempre
comparten todas las propiedades sefialadas en la intensién del concepto.

La situacién podria ser representada con sencillez de la siguiente forma:
Sean BCDE el conjunto de propiedades senaladas en la intension del con-
cepto de Derecho. Sucede que en ocasiones se dan casos como a: BCD o
B: DE o y: BE. Todos estos casos son clasificados como Derecho, aunque
poseen sdlo algunas de las propiedades (y no las mismas, por cierto) sefia-

% Rodriguez-Blanco (2021, seccion 1) y Rodriguez-Blanco (2007, pp. 259-260).
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ladas en la intensién del concepto de Derecho. El concepto de Derecho,
dado que funciona de esta forma, pertenece a una clase especial de con-
ceptos clasificatorios, que Finnis intent¢ articular con la idea aristotélica de
significado focal y relacién analdgica, aunque en un articulo previo Rodri-
guez-Blanco conecté mds bien con la wittgensteniana semejanza nuclear
(core resemblance) (Rodriguez-Blanco, 2007, pp. 278-282).

Ahora bien, como se vio anteriormente, los conceptos cientificos cla-
sificatorios tienen un papel clave como integrantes de teorfas que son mas
que conceptos clasificatorios. De forma analoga, me parece que el concepto
de Derecho —tal y como es teorizado por Rodriguez-Blanco— integraria
o formaria parte de concepciones que responden a problemas de coémo y
por qué el Derecho —y lo que lo conforma— es como es y funciona en la
forma en que lo hace. Estas concepciones incluirian mas que el mero con-
cepto clasificatorio del Derecho. Todas estas concepciones y clasificaciones
son asumidas por los agentes y, especificamente, por la PPRP al actuar en
ciertas practicas sociales (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 1).

Paso ahora a los problemas de la correccién material del concepto. Creo
que una direccion consistente con la constelacion de ideas de la profesora
que puede solucionar estos asuntos podria apelar a las diversas relaciones
del concepto del Derecho con concepciones insitas en las personas prac-
ticantes y, en especial, por la PPRP. Cuéles exactamente podrian ser las
relaciones metodoldgicamente relevantes para responder estos asuntos, sin
embargo, no es algo que aqui pueda profundizar.?®

Cualquiera sea el caso de esto, me parece claro que —segun la teoriza-
cién de la profesora— el método practico-explicativo tiene la funcién de
identificar el concepto y la concepcion nucleares, que serian los de la PPRP.
De alguna forma, la persona tedrica tendria que representarse o compren-
der eso que esta en la PPRP. En esa empresa, la metodologia del porqué
profundizaria en los pasos necesarios para representarse o comprender las
concepciones/logos intencional (con ¢) supuestas en el accionar de la PPRP

26 No me queda claro si Rodriguez-Blanco tiene una posicion sobre estos asuntos metodold-
gicos. Regreso a estas cuestiones en la seccion dedicada a mis dudas y criticas.

%7 Si esto es correcto, la metodologia del derecho de la profesora Rodriguez-Blanco no brindaria
los pasos para construir un concepto, sino para reconocerlo. Contréstese con la concepcién
y criticas de Nino, 2017, cap. IX, intitulado El enfoque esencialista del concepto de Derecho.
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Hasta aqui estas sugerencias metatedricas sobre las ideas de Rodri-
guez-Blanco.

5. Dudas y criticas

En dltimo lugar presentaré algunas dudas sobre la propuesta de Rodri-
guez-Blanco tal y como la he reconstruido. Estas dudas podrian también
ser entendidas como criticas a esta concepcién metodoldgica.

La primera duda parte de un cierto aspecto dificil de conciliar en varios
pasajes del articulo analizado, en especial comparados con investigaciones
anteriores de Rodriguez-Blanco.” Se trata del estatuto de las concepciones
que poseen quienes agencian en el Derecho y, en especifico, de la PPRP.
Una concepcion pareciera aqui querer decir al menos dos cosas.

En primer lugar, algo asi como teorias del sentido comun que tratan
sobre un cierto fragmento de la realidad y su funcionamiento. En otras
palabras, se trataria de folktheories.?® Tales teorias serian un conjunto de
contenidos de cuya posesion el agente puede que no sea muy consciente,
pero que, al fin y al cabo, es proposicional o traducible en conjuntos de
enunciados. Esta me parece la opciéon mas intuitiva de la nocion de concep-
cion. Sin embargo, esta via parece ser incompatible con afirmaciones que
se encuentran en investigaciones mas recientes de la profesora, incluyendo
la presente en debate.*

La segunda opcidn es que al decir que los agentes tienen concepcio-
nes de la practica, se alude al logos intencional de las practicas y todo lo
que ahi se incluye. Este no es un contenido proposicional, sino mds bien
distinciones que constituyen la accion del agente en la practica social y la

% V.g. en su Rodriguez-Blanco, 2003, p. 99-124.y en Rodriguez-Blanco, 2006, p. 26-54 (cri-
ticando a Dworkin y Perry).

2 Sobre como identificar las teorias populares o folktheories: “To the extent that our intu-
itions coincide, they reveal our shared theory and to the extent that our intuitions coincide
with those of the folk, they reveal the folk theory” (Rodriguez-Blanco, 2006, p. 38).

30 Esta opcidn acercaria la concepcion de Rodriguez-Blanco a la de Frank Jackson y su andlisis
conceptual no ambicioso (Jackson, 1994, p. 23-42.).
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dirigen. No son folktheories, sino que serian utilizadas ciegamente® por el
agente en su accionar.

Dependiendo como se responda este asunto, se me ocurren dos sefia-
lamientos criticos.

En caso de que se asuma que las mentadas concepciones son folktheo-
ries en el sentido de contenidos proposicionales, cabria preguntarse por
qué estas habrian de considerarse correctas o aceptables. De otra forma:
podriamos aceptar que las personas tienen tales teorias, sin aceptar que
son formas correctas de entender la realidad. Después de todo, por defini-
Ciodn, se trataria de contenidos que no han sido sometidos a procedimientos
metodicos de critica racional. Este estatus epistémico pre-critico se trans-
mitirfa a los conceptos que las integran y cuya correccion depende de ellas,
incluyendo el concepto de Derecho focal que ahi se pueda localizar.’* De
forma que, si asumimos que un cierto concepto de Derecho integra una
folktheorie, no tenemos bases epistemolégicamente sélidas para suponer
que ese concepto seiiala la naturaleza del Derecho.

Segun me ha aclarado explicitamente la autora, su posicion es la
segunda. En este caso, aparece una cuestion sutil. Supongamos que dispo-
nemos de un procedimiento epistemoldgicamente sélido* para sostener
que un o es el logos intencional asumido por un agente , quien participa
en la practica juridica. Aceptemos, por mor del argumento, que la metodo-
logia practico-explicativa sirve bien para identificar el significado nuclear
apelando al PV de la PPRP. Identificamos, asi, que a, es el concepto nuclear
de Derecho.

Ahora, representémonos la siguiente situacion: se formula una potente
teoria explicativa, llamémosle €, que establece solidas leyes sociales sobre
el funcionamiento del Derecho en buena parte del mundo. Esta utiliza

31 En la respuesta de Rodriguez-Blanco a esta ponencia, ella precis6 que no cree que el segui-
miento sea ciego, sino que es plenamente reflexivo.

32 Un punto semejante es sefialado por Leiter (2012, p. 246). Por su parte, la iusfildsofa pre-
senta diversas criticas y retos que considera que debe responder el naturalismo a la Leiter
en (Rodriguez-Blanco, 2008). No obstante, tengo la impresién que tales criticas —de ser
acertadas— impactan al naturalismo ontolégico y no al metodolégico. Las consideraciones
que aqui se han desarrollado caen en esta tltima clase.

3 Verbigracia, la metodologia del porqué de Anscombe y Rodriguez-Blanco.
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un concepto y de Derecho, bastante distinto a a,. Como si fuera poco,
la existencia de las propiedades sefialadas en la intensién de y puede ser
explicada a partir de potentes programas cientificos §, conectandolas con
propiedades mas profundas del mundo (v. g. mecanismos neuropsicoldgi-
cos presentes en los humanos®).

sEstariamos justificados en decir que, en realidad, los problemas de
la adecuacion material del concepto de Derecho no son correctamente
superados por y, a pesar de ser un integrante necesario de la fértil y bien
contrastada teoria explicativa € y de que las propiedades que sefiala son
solidamente explicables por §? ;No tendriamos buenas razones para asumir
que y es un concepto de Derecho que no es arbitrario y cuyas propiedades
realmente existen? En ese caso, ;por qué no considerar que y reveld lo que el
Derecho es 0 —al menos— una parte? ;Por qué no sostener que esa es una
respuesta s6lidamente fundada a la pregunta de qué es el Derecho? Pareciera
que tenemos las mejores razones para creer que este concepto seala qué es
el Derecho. ;Qué ventaja epistémica obtendriamos en insistir, en cambio,
que so6lo a constituye la naturaleza del Derecho, a pesar que a, no tiene
tan relevantes relaciones con teorias explicativas ni puede —apelando a la
metodologia de Rodriguez-Blanco— invocar razones tan epistemoldgica-
mente potentes como las brindadas mediante los criterios de justificacion
epistémica de las ciencias explicativas? Personalmente, creo que seria dificil
rechazar que tenemos excelentes justificaciones epistémicas para aceptar
la pertinencia formal y material de y (Nino, 2017, p. 190).% Esto se debe,
ante todo, a que las razones en favor de la correccidon de un concepto que se
obtienen mediante metodologias cientificas de evaluacion y sustentacion,
tienen preferencia epistémica como formas de averiguar cémo es el mundo

3 Noétese que esta afirmacion sobre las propiedades neuroldgicas no supone un compromiso
ni con un reduccionismo ontoldgico ni con un monismo ontolégico. Una concepcion
emergentista ontoldgica, por ejemplo, también puede dar sostén a una tesis como esta. Por
lo demas, aqui no se esta defendiendo una concepcién ontoldgica, sino metodolégica.

;Y si ocurriera que hay atin otras teorias explicativas que utilizan otros conceptos? Pareciera
que tendriamos que responder lo mismo. Si asumiéramos esto, podriamos decir con Carlos
Santiago Nino: “Es posible que un analisis [mas detallado] [...] conduzca a fundamentar
la conveniencia de contar incluso con varios conceptos descriptivos de sistema juridico,
para satisfacer finalidades tedricas que no pueden ser satisfechas por un tnico concepto”
(Nino, 2017, p. 192).
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y sus partes (una de las cuales es el Derecho).*® En cambio, no comparten
dicho estatus las razones o justificaciones epistémicas habilitadas por la
metodologia practico-explicativa y la metodologia del porqué.

En otras palabras, si las bases o razones para afirmar la correcciéon mate-
rial de un cierto concepto clasificatorio dependen de las relaciones que este
mantiene con ciertas fértiles teorias cientificas propiamente explicativas
y que un concepto sea materialmente correcto es condicién necesaria o,
incluso, es equivalente a que el concepto muestre la naturaleza de algo o lo
que ese algo es, entonces la metodologia de Rodriguez-Blanco para iden-
tificar el concepto de Derecho no nos brinda justificaciones epistémicas
para considerar que ese concepto de Derecho muestre la naturaleza del
Derecho. Es mas, si un tal concepto se opusiese a otro concepto de Dere-
cho, o a varios, que sean materialmente correctos dada sus varias relaciones
con fértiles teorias propiamente explicativas, entonces deberiamos preferir
estos a aquel, en lo que respecta al problema de la naturaleza del Derecho.

Obviamente, es posible que el concepto de Derecho identificado
mediante la metodologia propuesta por Rodriguez-Blanco también nos
revele cosas interesantes del mundo social y cdmo y por qué sus agentes
actdan en la forma en que lo hacen:*” de seguro que un tal concepto sugiere
caracteristicas de la accién humana y utilizarlo como parte de una teoria
explicativa no sdlo es posible, sino que podria ser sumamente provechoso.*®
No obstante, esto no es lo mismo que decir que mediante ese concepto se
da respuesta al problema de la naturaleza del Derecho. Las razones para
creer que un cierto concepto sefala lo que es el Derecho, no se obtienen
mediante la referida metodologia. Empero, me parece que es justamente
eso a lo que aspiraria Rodriguez-Blanco con su concepcién metodolégica.

3 Leiter (2012, pardgrafo 3, capitulo I).

3 Quiero decir: en caso que pueda ser articulado o relacionado de forma fructifera con
fértiles teorias genuinamente explicativas.

3 Leiter, por cierto, podria complementar este apuntamiento de la siguiente forma: “Lo que
necesita [...] Finnis [...] es un argumento que explica por qué las ‘necesidades’ concernien-
tes al concepto de Derecho son las vinculadas a las exigencias de la razon practica” (Leiter,
2012, p. 258) y no, por ejemplo, a las de potentes teorias explicativas.
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6. Un epilogo

Concluiré estos comentarios explicitando algo del programa filoséfico que
le subyace.

Cuenta Lakatos que en la Europa de los siglos XVII y XVIII existi6
un debate cientifico que ilustra una cuestiéon metodoldgica clave que ha
influido varias metateorias filosoficas posteriores (incluyendo la que he
asumido en este texto para analizar las ideas de Rodriguez-Blanco). La
disputa en cuestion fue entre cartesianos y newtonianos. Es obvio que aqui
no puedo reconstruir en detalle este suceso historico, que estuvo pletdrico
de complejos andlisis matematicos y multitud de pruebas observaciona-
les y experimentales. En cambio, me interesa rescatar un punto: uno de
los argumentos que el cartesianismo esgrimi6 es que sus supuestos onto-
légicos podian ser “demostrados metafisicamente”, ante todo porque se
reputaban intuitivamente claros y distintos o se deducian de tesis —aun
mas abstractas— claras y distintas. Esto no podia decirse, sefialaron, de los
supuestos ontoldgicos del newtonianismo. Ante todo, estaba en la picota
la existencia de la gravedad, entendida como una tendencia inmanente
presente en todas las instancias del universo: era acusada de idea absurda,
indemostrable y —por ende— increible para cualquier persona “con algin
raciocinio” (Lakatos, 1989, pp. 258-262).

Durante un tiempo, los newtonianos —con Newton a la cabeza—
intentaron demostrar su ontologia. Los resultados de tales esfuerzos no
fueron muy satisfactorios. Sin embargo, un argumento diferente termind
imponiéndose. Podriamos reconstruir sintéticamente ese argumento de la
siguiente forma: si ciertas hipdtesis B sobre como se dan los procesos fisicos
y cosmologicos suponen necesariamente ciertas tesis ontoldgicas a sobre
lo que hay en el mundo, y de f§ se infieren implicaciones contrastables que
superan de mejor manera las pruebas experimentables y observacionales
frente a otras propuestas tedricas, entonces, no sélo p sino también o son
aceptables y estdn justificadas. La fisica newtoniana es mucho mas exitosa
que la cartesiana al explicar y describir los fenémenos fisicos. Por ende,
los supuestos ontologicos de la primera son preferibles a los de la segunda,
no teniendo importancia si pueden ser metafisicamente demostrados o
incluso si son compatibles con lo intuitivamente evidente. Es claro que lo
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que sucedi6 en este debate fue una variaciéon meta-tedrica en la clase de
cuestiones que se consideraban epistémicamente relevantes para evaluar
la correccion de una conjetura sobre qué hay en el mundo (Lakatos, 1989,
pp- 258-262). Si se quiere, puede denominarse a este cambio naturalismo
metodoldgico.

Esta direccion fue presupuesta en las paginas precedentes al analizar y
criticar la propuesta metodoldgica de Rodriguez-Blanco: que esté justifi-
cado afirmar que un concepto establece correctamente lo que hay, supone
necesariamente una conexion metodoldgica con relevantes y fértiles pro-
gramas de investigacion cientifica. Otros criterios (como la representacion
del punto de vista de una persona que posee razonabilidad préctica) serian,
cuanto mucho, accesorios en esta tarea.

Es claro que en la base de tal decision metodolodgica se encuentra la
valoracion de que la metodologia de la justificacién epistémica de las cien-
cias empiricas s6lidas —como una especie sustancialmente desarrollada de
la actitud racional— tiene un estatus preferente para entender el mundo,
frente a otras opciones metodoldgicas. En favor de tal valoracién me soco-
rren los propios resultados de las ciencias.
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Resumen: En el articulo publicado en el presente volumen, Verénica
Rodriguez-Blanco argumenta que el punto de vista interno hartiano es
inestable en la medida que, al centrarse en los estados mentales del agen-
te, solo puede conducirnos a comprender el sentido o propdsito de las
acciones de un modo accidental. El nucleo del argumento es que el punto
de vista interno presupone un enfoque inward-looking de la accién y que,
para comprender adecuadamente el sentido o proposito de las acciones, es
necesario adoptar, en cambio, un enfoque outward-looking. En este articulo,
sostengo que los argumentos de Rodriguez-Blanco en contra del enfoque
inward-looking de la accién son insatisfactorios. Argumento, ademds, que
las criticas que dirige a la teoria del punto de vista juridico de Raz estdn
igualmente desencaminadas, y que su propuesta positiva relativa al rol de
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Abstract: In her contribution to the present volume, Verdnica
Rodriguez-Blanco argues that Hart’s internal point of view is instable in-
sofar as understanding the mental states of an agent can only lead us to
understand the point of her action by accident or sheer coincidence. In
a nutshell, the argument is that the internal point of view presupposes an
inward-looking approach to action and that, to adequately understand the
point of actions, it is necessary to adopt an outward-looking approach in-
stead. In this paper, I argue that Rodriguez-Blanco’s arguments against the
inward-looking approach to action are unsuccessful. Furthermore, I argue
that her criticisms of Raz’s legal point of view are equally misguided, and
that her own positive account of the role of legal rules in practical reasoning
suffers from serious defects.

Keywords: Internal point of view, legal point of view, normativity of Law.

1. Introduccion: la critica de Finnis a Hart y el argumento
de Rodriguez-Blanco

En Natural Law and Natural Rights, John Finnis argumenta que el enfoque
metodoldgico de H. L. A. Hart debe ser rechazado. Segtin Finnis, la idea
basica del enfoque hartiano es que, a efectos de evaluar qué rasgos del dere-
cho son tedricamente importantes o significativos, debe darse prioridad a
las preocupaciones y evaluaciones de quienes adoptan el punto de vista
interno. Brevemente, Finnis argumenta que dicho enfoque metodolégico
es “inestable e insatisfactorio” (Finnis, 1980, p. 13). El argumento, tal como
yo lo entiendo, es el siguiente.

Hart distingue, correctamente, entre aquellas personas que adoptan
el punto de vista externo, esto es, que consideran que el derecho es prac-
ticamente relevante unicamente en la medida en que existe un riesgo de
ser sancionado si uno no actia como requiere, y aquellas que, en cambio,
adoptan el punto de vista interno, esto es, que consideran que las reglas
juridicas constituyen en si mismas razones para actuar y que consideran
que es apropiado exigir a los demds que actiien como requieren asi como
reprochar a quienes no lo hacen sin excusa ni justificacion. Y, también
correctamente, Hart otorga prioridad explicatoria al punto de vista interno
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sobre el punto de vista externo (Finnis, 1980, p. 12). Sin embargo, exacta-
mente las mismas razones que llevan a trazar esta distincion entre el punto
de vista externo y el punto de vista interno, dandose prioridad a este tltimo,
justifican igualmente trazar distinciones ulteriores entre diversas instancias
del punto de vista interno mismo, dandose prioridad a una de ellas. Asi,
por ejemplo, corresponde distinguir entre quienes aceptan el derecho por
razones puramente autointeresadas y quienes lo aceptan porque consideran
que tiene autoridad moral (i. e. que existe una obligacién moral de actuar
como requiere) y juzgan que su establecimiento y mantenimiento es una
exigencia de justicia. Y esta claro, dice Finnis, que el primero constituye
una instancia marginal o periférica del punto de vista interno mientras
que el segundo es una instancia paradigmatica o central, por lo que debe
otorgarse prioridad explicatoria a esta ultima (Finnis, 1980, pp. 14-15).
Por ello, concluye Finnis, el enfoque de Hart es inestable. Una vez que se
rechaza como periférico o marginal al punto de vista externo, ;por qué no
habria de rechazarse como igualmente marginales a variantes del punto de
vista interno como la mencionada, dandose prioridad al punto de vista de
quienes consideran que el derecho tiene autoridad moral? El enfoque es,
ademas, insatisfactorio en la medida que implica negar relevancia tedrica
a distinciones que cualquier participante reconoceria como practicamente
relevantes (por ejemplo: tanto quienes aceptan el derecho por razones
puramente autointeresadas como quienes lo aceptan en virtud de su auto-
ridad moral entienden que es una cuestion de suma importancia practica
cudl de estas dos actitudes practicas se adopta) (Finnis, 1980, p. 13).

En el articulo publicado en el presente volumen, el objetivo declarado
de Verénica Rodriguez-Blanco (2021) es explorar esta linea argumentativa
en mayor profundidad. Asi, sostiene que la critica de Finnis puede ser
reconducida a una mas fundamental. Segtn esta critica mas fundamental,
el punto de vista interno hartiano no puede ser utilizado para comprender
el proposito (point) de las acciones humanas en el contexto juridico. O, en
otros términos, la teoria de Hart estd edificada sobre una teoria de la acciéon
falsa, inadecuada o insuficiente. Seria en virtud de este defecto més fun-
damental que la propuesta metodoldgica de Hart deviene necesariamente
inestable e insatisfactoria. El argumento de Rodriguez-Blanco puede ser
reconstruido del siguiente modo:
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(1) Una teoria del derecho adecuada debe ser capaz de comprender las
acciones en el contexto juridico.

(2) Comprender una accion implica comprender su propdsito o sentido
(i. e. su “point”).

(3) Por lo tanto, una teoria del derecho adecuada debe ser capaz de
comprender el propdsito o sentido de las acciones en el contexto
juridico [de (1) y (2)].

(4) El punto de vista interno hartiano se refiere inicamente a los estados
mentales del agente que guia su conducta en virtud de reglas (sea
la regla de reconocimiento o cualquier regla social o juridica), en
particular, a la actitud critica reflexiva que Hart llama “aceptacion”

(5) Comprender los estados mentales del agente al realizar una accién
no es equivalente a comprender su propésito o sentido. Compren-
der los estados mentales del agente puede, accidentalmente, llevar
a comprender su proposito o sentido. Pero, en ese caso, se trata solo
de una coincidencia.

(6) El punto de vista interno hartiano solo puede llevar a comprender
el proposito o sentido de las acciones por accidente. Es, en este
sentido, inestable [de (4) y (5)].

(7) Por lo tanto, la teoria del derecho de Hart es inadecuada y debe ser
rechazada [de (3) y (6)].

La premisa crucial es (5). Rodriguez-Blanco justifica esta premisa argu-
mentando en contra del enfoque “inward-looking” de la accién caracte-
ristico de las teorias que, como la de Donald Davidson, entienden a las
acciones intencionales como acciones que son causadas por determinados
estados mentales del agente (por ejemplo, por sus creencias y deseos o
actitudes favorables) (Davidson, 2001, pp. 12-25). La idea es que el punto
de vista interno hartiano presupone un enfoque de este tipo; y que, por lo
tanto, padece de los mismos defectos. Rodriguez-Blanco defiende, en cam-
bio, un enfoque “outward-looking” de la accién, caracteristico de teorias
que, como la de Elizabeth Anscombe, sostienen que alguien actta inten-
cionalmente cuando lo hace por una razén, esto es, un rasgo o propiedad
de la accidn en virtud del cual (considera que) es bueno o valioso realizarla
(Anscombe, 1963).
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En lo que sigue, procederé del siguiente modo. En primer lugar, reali-
zaré dos aclaraciones preliminares (seccion 2). En este sentido, i) introdu-
ciré algunas razones para dudar que la reconstruccion que realiza Finnis
de la metodologia de Hart sea correcta; y ii) realizaré algunas observa-
ciones acerca de la conexidn entre el argumento de Finnis y el de Rodri-
guez-Blanco. En segundo lugar, reconstruiré los argumentos centrales de
Rodriguez-Blanco en contra del enfoque inward-looking de la accién y
argumentaré que deben ser rechazados (seccion 3). En tercer lugar, criticaré
brevemente el argumento de Rodriguez-Blanco en contra de la teoria del
punto de vista juridico de Joseph Raz, cuya nocién central es la de enun-
ciados normativos no comprometidos (detached normative statements), y a
la que Rodriguez-Blanco considera como una alternativa tanto a su propio
enfoque metodoldgico, centrado en el punto de vista deliberativo, como
al de Hart, centrado en el punto de vista interno (seccion 4). Por tltimo,
cerraré realizando algunas observaciones criticas acerca del modo en que
Rodriguez-Blanco reconstruye el rol de las reglas juridicas en el razona-
miento practico (seccion 5).

2. Algunas observaciones/advertencias preliminares

Déjenme comenzar por una breve aclaracion con relacion al modo en que
Finnis reconstruye el enfoque metodoldgico de Hart. Finnis sostiene que
Hart otorga prioridad tedrica al punto de vista interno (Finnis, 1980, p. 12).
Esto implica, dice Finnis, que las preocupaciones y evaluaciones de quienes
adoptan el punto de vista interno tienen prioridad al momento de identificar
qué rasgos de la practica juridica son tedricamente importantes o significa-
tivos. Sin embargo, no creo que esta reconstruccion de Hart sea correcta.
Es cierto que Hart rechaza el analisis predictivo de las obligaciones porque
no reconstruye adecuadamente el punto de vista de interno. Sin embargo,
Hart también sostiene enfaticamente que una teoria adecuada del derecho
debe hacer justicia a ambos puntos de vista (Hart, 2012, p. 91). Una teoria
que no permita reconstruir adecuadamente el punto de vista de, digamos, el
anarquista que cree que el derecho no es en absoluto vinculante seria igual-
mente inadecuado. Asi, para el tedrico hartiano tanto el punto de vista del
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aceptante como el del alienado son relevantes a efectos de determinar qué
rasgos de la practica juridica son tedricamente importantes o significativos.
Las preocupaciones y evaluaciones de ambos deben ayudarnos a identificar
los rasgos o aspectos importantes y significativos de la practica.

Es cierto que Hart otorga cierta prioridad al punto de vista interno. En
este sentido, Hart sostiene que no es posible que exista derecho a menos
que algunas personas (los funcionarios o los jueces) adopten el punto de
vista interno con respecto a algunas reglas (la regla de reconocimiento)
y, en cambio, es perfectamente posible que exista derecho sin que nadie
adopte el punto de vista externo (Hart, 2012, p. 116). Pero esta es una
prioridad ontoldgica, no metodoldgica.

La segunda aclaracion preliminar es la siguiente. Rodriguez-Blanco sos-
tiene que su critica al punto de vista interno hartiano es un desarrollo, a un
nivel mas bésico, de la critica de Finnis. Sin embargo, debo confesar que soy
incapaz de ver la conexion entre ambos argumentos. Como vimos, el argu-
mento de Finnis es que una vez que uno distingue entre el punto de vista
externo y el punto de vista interno deberia, por las mismas razones, distin-
guir entre diversas instancias del punto de vista interno. La metodologia de
Hart seria inestable precisamente porque realiza la primera distincion, pero
se rehusa a trazar distinciones ulteriores entre diversas instancias del punto
de vista interno. La critica de Rodriguez-Blanco, a primera vista, tiene poco
que ver con esta. El argumento de Rodriguez-Blanco es que, en la medida
en que se centra exclusivamente en los estados mentales de los agentes, el
punto de vista hartiano carece de los elementos necesarios para comprender
adecuadamente las acciones de los agentes en el contexto juridico. Rodri-
guez-Blanco también afirma que la teoria de Hart es, por ello, inestable. Pero
la inestabilidad a la que se alude es, aparentemente, de un cardcter comple-
tamente diferente. El punto de vista interno hartiano seria inestable porque
solo accidentalmente puede conducir a comprender el propdsito o sentido
de las acciones en el contexto juridico. Esto, a primera vista, no tiene mucho
que ver con la inestabilidad que denuncia Finnis. En todo caso, seria bueno
que Rodriguez-Blanco clarificara explicitamente este punto.
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3. Los argumentos de Rodriguez-Blanco contra el enfoque
de la accion que subyace al punto de vista interno hartiano

Como mencioné en la introduccion, la tesis central de Rodriguez-Blanco
es que el enfoque metodologico de Hart, centrado en la nocién de punto
de vista interno, es inestable en la medida en que comprender los estados
mentales de los agentes solo puede llevarnos a comprender el sentido o
proposito de sus acciones de un modo accidental. El ntcleo del argumento
es que el punto de vista interno hartiano presupone un enfoque inward-loo-
king de la accién y que, para comprender adecuadamente el sentido o
propdsito de las acciones, es necesario adoptar, en cambio, un enfoque
outward-looking. Rodriguez-Blanco introduce tres argumentos centrales
que intentan demostrar la falsedad, inadecuacion o limitaciones del enfo-
que inward-looking de la accidn, a saber, el argumento de las cadenas cau-
sales desviadas (seccidn 3.2), el argumento de la memoria (seccién 3.3) y
el argumento de la transparencia (secciones 3.4. y 3.5). Aqui argumentaré
que ninguno de estos argumentos es exitoso.

3.1. Introduccion al enfoque inward-looking

La idea basica de los enfoques inward-looking es que las acciones inten-
cionales deben ser analizadas en términos de los estados mentales que las
explican. De acuerdo a este enfoque, una accion es intencional precisa-
mente porque es explicada de cierta manera por estados mentales de cierto
tipo. La teoria causal es probablemente la teoria mas famosa en esta linea.
Sintéticamente, de acuerdo a la teoria causal de la accion:

Teoria Causal de la Accion: A ¢a intencionalmente si y solo si:
(i) A cree que realizando ¢ realizara ;

(ii) A tiene una actitud favorable hacia y; y

(iii) Los estados mentales (i) y (ii) causan que A ¢e.
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3.2. El argumento de las cadenas causales desviadas

Uno de los argumentos centrales de Rodriguez-Blanco en contra de la teo-
ria causal de la accidn es el de las cadenas causales desviadas. La idea es
que hay casos en que las tres condiciones (i)-(iii) estan satisfechas, pero
en los que, intuitivamente, no dirfamos que la persona en cuestion actué
intencionalmente. Considérese el siguiente ejemplo:*

El Montarista: Un montaiista quiere dejar caer a su compaiiero,
a quien sostiene con una soga, porque de ese modo se librara del
peso correspondiente (de lo contrario, existe un alto riesgo de que
ambos terminen cayendo). Cree que, si abre ligeramente su mano,
aflojando de ese modo su agarre de la soga, dejard caer a su compa-
fiero. Este conjunto de creencias y deseos lo pone nervioso, lo que
causa que abra ligeramente la mano, dejando caer a su compaiiero.

La creencia y el deseo del montaiista causaron que abra la mano y
suelte a su compaiiero, pero, intuitivamente, nadie diria que el montaiista
abrid la mano o dejé caer a su compaiiero intencionalmente. El no decidié
abrir la mano y dejarlo caer: fueron sus nervios.

Los defensores de la teoria causal de la accidén reconocen que este es
un problema serio.

Una solucién seria sustituir (iii) por:

(iii*) Los estados mentales (i) y (ii) causan, de un modo apropiado,
que A ge.

La idea es, entonces, que, aunque los estados mentales del montanista
causan que abra ligeramente la mano, no lo hacen del modo apropiado: se
trata de una cadena causal desviada. Pero, por supuesto, esta respuesta es
incompleta. Deberia proporcionarse un conjunto de criterios que nos per-
mitan distinguir entre cadenas causales apropiadas y desviadas de un modo
que no sea ad hoc (esto es, no debe ser el caso que los criterios estén moti-

! El ejemplo es de Davidson. Véase Davidson (2001, p. 73). Rodriguez-Blanco proporciona,

ademas, un ejemplo andlogo en el contexto juridico (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 3).
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vados solo a efectos de evitar los contraejemplos). Rodriguez-Blanco parece
suponer, empero, que este desafio no puede responderse adecuadamente.

Hasta aqui, entonces, el argumento de Rodriguez-Blanco. Tengo mis
dudas acerca de que la teoria causal de la accidon no tenga nada que ofrecer
para distinguir entre cadenas causales desviadas y apropiadas. Pero aqui
me centraré en otra cosa. Ciertamente, Hart adopta un enfoque inward-loo-
king de la accion en la medida que reconstruye el punto de vista interno
en términos de los estados mentales (aceptacion) del agente. Pero, hasta
donde yo s¢, en ningin momento se compromete con una teoria causal de
la accién. Es perfectamente compatible con la teoria hartiana la adopcién
de un enfoque inward-looking no causal. Considérese, por ejemplo:

Teoria Inward-Looking No-Causal de la Accién: A ¢a intencional-
mente si y solo si:

(i) A cree que se obtiene un hecho H;

(ii) A cree que H cuenta en favor de realizar ¢ (o: A tiene una
actitud favorable hacia ¢ en virtud de H); y

(iii) Los estados mentales (i) y (ii) explican no causalmente que A ge.

Esta teoria es inward-looking en la medida en que se centra en estados
mentales. Pero no es causal y, por ende, no estd expuesta al argumento de las
cadenas causales desviadas. El montaiiista no actda intencionalmente porque,
aunque los estados mentales explican por qué el montadista abrié la mano,
lo hacen de un modo causal antes que no-causal. Asi, la critica de Rodri-
guez-Blanco solo se aplica a la teorfa causal de la accidn, pero no a otras teo-
rias inward-looking que son igualmente compatibles con el enfoque hartiano.

3.3. El argumento de la memoria

Rodriguez-Blanco (2021, seccién 2) presenta de un modo sucinto un
segundo argumento en contra del enfoque inward-looking. Este es un argu-
mento intrigante basado en algunos famosos (e igualmente intrigantes)
pasajes de Ludwig Wittgenstein (1967, § 645 y ss.). Hay aqui, creo, tres
objeciones relacionadas. La idea es que, si tener una intencion es tener un
estado mental, entonces:
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i. Uno deberia ser capaz de recordar ese estado mental y reflexionar
sobre él; pero no somos capaces de recordar un estado mental de
“intentar” o “tener la intencion” que sea independiente de nuestros
otros pensamientos, emociones, etc., al realizar la accion.

ii. Las intenciones tendrian, como los estados mentales, un comienzo
y un fin determinados; pero esto es implausible. Por ejemplo:
scuando, precisamente, termina mi intencién de escribir este
comentario? ;Cuando empiezo a escribirlo? ;Cudndo escribo la
ultima letra? ;Cuando lo imprimo?

iii. Muchas veces interrumpimos una accion intencional y luego la
continuamos. Si las intenciones fueran estados mentales, parece
que para retomar una accion intencional que habia iniciado antes
deberia recordar o retomar el estado mental en el que estaba inicial-
mente. Pero esto es implausible: “una intencion puede ser llevada a
cabo en cualquier momento, pero un estado mental puede olvidarse
o desaparecer por completo” (Rodriguez-Blanco, 2014, p. 44).

Estas observaciones son, creo, aproximadamente correctas e ilumi-
nadoras. Sin embargo, el enfoque inward-looking no estd necesariamente
comprometido con la tesis de que las intenciones son estados mentales
distintos e independientes. Segun el enfoque inward-looking, alguien actua
intencionalmente cuando sus acciones son explicadas de cierta manera
por sus estados mentales. No necesita postular que hay un estado men-
tal que se corresponda con la “intencion”. Consideremos los dos enfoques
inward-looking que examiné hasta ahora. No afirman que hay un estado
mental de “tener la intencién” ademads o por encima de las creencias y
actitudes favorables del agente. Tampoco dice que tener esos estados men-
tales es suficiente para tener la intencién. Uno actta intencionalmente solo
cuando esos estados mentales explican nuestra accion de una determinada
manera. Por lo tanto, nuevamente, aunque estas criticas sean adecuadas,
Hart no estd necesariamente comprometido con una teoria de la accién
que sea vulnerable a ellas.
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3.4. El argumento de la transparencia

Un tercer argumento de Rodriguez-Blanco (2021, seccion 3) en contra del
enfoque inward-looking es el siguiente. Cuando un agente delibera acerca
de qué hacer no examina sus propios estados mentales, no examina sus
creencias y actitudes, sino que examina el mundo, examina qué hechos se
obtienen y qué cuenta a favor o en contra de tal o cual acciéon. Lo mismo
sucede cuando le preguntamos a alguien por qué esta haciendo lo que esta
haciendo: no respondera apelando a sus estados mentales sino a los hechos
que (a su juicio) justifican actuar como esta actuando. Supongamos que
Juan entra a una habitacion, ve a una serpiente venenosa, y sale corriendo.
Nosotros lo vemos salir corriendo de la habitacién y le preguntamos por
qué corre. Su respuesta no sera en términos de sus creencias y actitudes.
Nos dird que esta corriendo porque hay una serpiente venenosa en la habi-
tacion (no que esta corriendo porque cree que hay una serpiente venenosa
y tiene una actitud desfavorable hacia las serpientes venenosas o algo de ese
estilo). De hecho, tenemos un conocimiento no observacional (no basado
en evidencia alguna) de que actuamos intencionalmente y de las razones
por las que actuamos. No necesitamos considerar nuestros estados menta-
les para saber si estamos actuando intencionalmente o las razones por las
que estamos actuando. Basta con que consideremos los hechos externos
que son razones para actuar como estamos actuando. En este sentido, mi
creencia de que estoy actuando intencionalmente por determinadas razo-
nes es transparente.

La idea de transparencia relevante aqui puede explicarse del siguiente
modo. Consideremos el sentido en el que las creencias son transparen-
tes. La idea es que, desde la perspectiva de primera persona, tratamos de
manera idéntica a las preguntas “;Creo que esta lloviendo?” y “;Esta llo-
viendo?”. Para determinar si creo que esta lloviendo, miro a través de la
ventana, no considero mis estados mentales. La pregunta tedrica acerca de
mis estados mentales es deferida a la pregunta deliberativa acerca de lo que
debo o he de creer. La idea es que las razones para la accion son transparen-
tes en el mismo sentido: desde la perspectiva de primera persona, tratamos
de manera idéntica a las preguntas “;Por qué razones estoy actuando?” y
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“Qué razones cuentan a favor de hacer lo que estoy haciendo?”. La pre-
gunta tedrica acerca de las razones que me motivan a actuar es deferida a
la pregunta teérica acerca de lo que debo o he de hacer.

De nuevo, creo que todo esto es aproximadamente correcto. La pre-
gunta es qué se sigue exactamente respecto al enfoque inward-looking. En
Law and Authority Under the Guise of the Good, Rodriguez-Blanco argu-
menta que la explicacion naif de la accidn, esto es, la explicacion desde
el punto de vista deliberativo en términos de las caracteristicas en virtud
de las cuales es bueno o valioso realizar la accidn, tiene prioridad sobre la
explicacion tedrica de la accion en términos de los estados mentales del
agente. O, en términos ligeramente distintos, sostiene que la primera expli-
cacion es parasitaria o depende de la primera (Rodriguez-Blanco, 2014,
caps. 5y 6).

En un sentido, esto es correcto. Los agentes actiian en virtud de hechos
del mundo que, a su juicio, cuentan a favor de realizar las acciones que
realizan. La explicacion tedrica intenta describir este fenémeno desde un
punto de vista de tercera persona. Y, para ello, debe apelar a determinada
reconstruccion de como se ve el mundo desde la perspectiva deliberativa
del agente cuya accion se esta explicando.

Pero nada de esto implica que el enfoque inward-looking sea falso, inco-
rrecto o inadecuado. Simplemente muestra que las dos explicaciones, desde
el punto de vista deliberativo en términos de las caracteristicas en virtud
de las cuales es bueno o valioso realizar la accion, y desde el punto de vista
tedrico en términos de estados mentales, no son explicaciones alternativas
y excluyentes. Son, por el contrario, complementarias.

Mas atin, que las explicaciones tedricas en términos de estados mentales
dependan de este modo de las explicaciones desde el punto vista delibe-
rativo no implica que las primeras sean innecesarias. Son, por el contra-
rio, un complemento necesario de las segundas. Ello se pone claramente
de manifiesto cuando los agentes actiian por razones que, en realidad, no
tenian. Esto es, cuando actdan en virtud de que creen que existe un hecho
que cuenta a favor de realizar una accion, pero, en realidad, dicho hecho
no existe o no cuenta efectivamente a favor de la accién. Supongamos que
la serpiente que Juan creyd ver en la habitacion era, en realidad, un juguete.
Cuando Juan nos dice que estd corriendo porque hay una serpiente vene-
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nosa en la habitacién, nosotros, que conocemos que la serpiente era de
juguete, comenzamos a reirnos. Cuando Juan cuenta la anécdota en la cena
no dird que sali6 corriendo porque habia una serpiente. Esa explicacion
ya no esta disponible porque, de hecho, no habia ninguna serpiente. Para
que una explicacion sea adecuada sus premisas deben ser verdaderas. Juan
dir4, en cambio, que salié corriendo porque creia que habia una serpiente,
esto es, apelara a sus estados mentales, antes que al mundo. No tendr4, en
efecto, otra explicacion disponible.

Ahora supongamos que queremos explicar por qué Juan sali6 corriendo
sin comprometernos con la existencia de la serpiente. Entonces, nueva-
mente, no nos queda otra opcion que explicar su accion en virtud de sus
creencias y actitudes antes que en virtud de como él mismo hubiera expli-
cado su accién en el momento en que estaba realizdndola, esto es, en tér-
minos de serpientes en lugar de creencias acerca de serpientes. Esto podria
explicar por qué Hart, cuya pretension consistia en construir una teoria del
derecho que haga justicia tanto al punto de vista externo como al interno,
se limita a explicar las acciones en el contexto juridico en términos de
estados mentales.

3.5. Transparencia y privilegio epistémico del punto de
vista deliberativo

sPero no hay un costo a pagar por esta neutralidad? Rodriguez-Blanco
sugiere que si. Asi, sostiene que las explicaciones tedricas en términos de
estados mentales son, en algin sentido, menos ricas o deficientes desde
el punto de vista epistémico. Son varias las consideraciones que Rodri-
guez-Blanco realiza en este sentido. Déjenme centrarme en dos que estan
relacionadas:

a. Primero, Rodriguez-Blanco sostiene que hay limites a la teorizacion
del punto de vista deliberativo, esto es, que hay un aspecto interno
de la accidon guiada por razones que no puede ser adecuadamente
capturado por las explicaciones en términos de estados mentales.
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b. Segundo, Rodriguez-Blanco sugiere que la descripcion que realiza
el propio agente acerca de las razones en virtud de la cuales actia
tiene una autoridad epistémica especial y privilegiada (precisamente
porque las razones son transparentes desde el punto de vista deli-
berativo).

Comencemos por (a). Las consideraciones que introduce Rodri-
guez-Blanco para sustentar esta tesis son extremadamente débiles. De
hecho, entiendo que la tesis exactamente opuesta es correcta:

Tesis de la traduccién: Para toda accién intencional, es posible
“traducir” su explicacion desde el punto de vista deliberativo en
términos de las caracteristicas que hacen que sea valioso o bueno
realizarla, a una explicacion en términos de los estados mentales
del agente.

La idea es basicamente la siguiente. Consideremos una acciéon cual-
quiera, por ejemplo, el pago del alquiler de Juan. Sile preguntamos a Juan
por qué esta pagando el alquiler, responderd que lo paga porque habia
prometido que lo haria y es bueno cumplir con las promesas. Ahora pode-
mos traducir esta explicacidon en términos de las caracteristicas que hacen
valioso que Juan pague el alquiler a una explicacion en términos de los
estados mentales de Juan. Simplemente decimos que Juan pagé el alquiler
porque crefa que lo habia prometido y porque creia que es bueno cumplir
con las promesas. Esta segunda explicacion, es cierto, depende de la pri-
mera. Pero no parece que haya ninguna pérdida en la traduccién. ;O si? Si
no la hay en este caso, shay alguna otra accién cuya explicacion deliberativa
no pueda ser traducida a una explicacion tedrica sin pérdida? Eso es, creo,
lo que Rodriguez-Blanco deberia mostrar.

Pasemos, ahora, a (b). Rodriguez-Blanco sugiere que la descripcion del
propio agente de las razones por las que actta es epistémicamente privile-
giada. Esto es lo que subyace a la why-question methodology. De hecho, a
veces sostiene (siguiendo algin pasaje de Anscombe) que el problema es,
simplemente, controlar que la descripcion del agente sea sincera (Rodri-
guez-Blanco, 2021, seccidn 2). Esto sugiere, a su vez, que el agente es infa-
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lible acerca de las razones por las que actda. Se trata, creo, de un error. En
particular, es un error inferir de:

(1) Los agentes tienen un conocimiento no observacional o no
basado en evidencia de las razones por las que actdan (esto es,
las razones por las que actuian les son transparentes a los agentes).

que:

(2) Por lo tanto, los agentes tienen conocimiento infalible o un
acceso epistémicamente privilegiado a las razones por las que
actuan.

Es posible que Juan crea sinceramente que pago el alquiler porque lo
habia prometido y es bueno en si mismo cumplir con las promesas pero
que, en rigor, lo que efectivamente explica (desde el punto de vista delibera-
tivo) el hecho de que haya pagado el alquiler haya sido que, de otro modo,
la persona a quien le prometio se habria enojado y habria dejado de confiar
en él. Juan forma la creencia de que paga el alquiler porque lo prometié de
modo no observacional: simplemente examina qué cuenta a favor de qué
(en este caso, el hecho de haber prometido pagar el alquiler cuenta a favor
de pagarlo). Pero ello no implica que no pueda estar equivocado. Aun-
que sinceramente crea que cumplir con las promesas es intrinsecamente
valioso, y aunque sinceramente crea que esa es la razén por la que paga el
alquiler, es posible que lo que efectivamente esta guiando su conducta sea
otra cosa. Este es, asumo, un fendmeno psicolédgico familiar. Muchas veces
repasamos lo que hicimos y nos damos cuenta que lo que efectivamente
guiaba nuestras acciones no era lo que nosotros creiamos que nos guiaba
al momento de realizarlas. En este sentido, debemos distinguir entre las
razones que motivan al agente, esto es, las razones que el cree que guian su
accion al momento de realizarlas, de las razones que efectivamente explican
su accionar, las que efectivamente lo guian. Por supuesto, el agente debe
estar aware de las razones que efectivamente lo guian (i. e. debe estar aware
de que la persona se enojara) y debe creer que efectivamente cuentan a
favor de hacer lo que hace. Por ello, Anscombe y Rodriguez-Blanco tienen
razdn al sostener que si alguien contesta que no estaba aware de que estaba
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haciendo algo, entonces, no estaba haciéndolo intencionalmente. Pero no
es necesario que, ademas, el agente esté aware de que esas son las razones
que efectivamente lo guian (i. e. de que acttia porque la persona se enojara).

3.6. Algunas observaciones adicionales sobre los supuestos
defectos epistémicos del punto de vista interno hartiano

Rodriguez-Blanco realiza dos observaciones adicionales sobre los defectos
epistémicos del punto de vista interno hartiano que, creo, vale la pena
comentar brevemente.

En primer lugar, afirma que, de acuerdo a Hart, la accién (o el sentido
o propdsito de la accion) es capturada por un observador externo a tra-
vés del siguiente mecanismo. Se observa que el agente sigue un patron de
conducta de critica a las desviaciones de la regla y, de ello, se infiere que
acepta dicha regla como un estandar de conducta. Esto es, por supuesto, un
error. Alguien puede criticar las desviaciones de la regla por una multitud
de razones que no tienen nada que ver con su aceptacion de la regla. Pero
no creo que esa sea una reconstruccion adecuada de la posicion de Hart.
Hart explicitamente sostiene que no basta con que alguien exija a otros que
actiien conforme a la regla y que los reproche si no lo hacen para considerar
que acepta la regla en el sentido relevante. Es necesario que considere que
el hecho de que la regla requiere una accion es una razon para realizarla y
que las demandas y reproches referidos son apropiados o legitimos.? Y en

2 Asi, por ejemplo, al explicar el aspecto interno de las reglas, Hart sostiene que los jugadores

de ajedrez: “tienen una actitud critica reflexiva hacia este patrén de conducta [de mover a la
reina de determinada manera]: lo consideran como un estandar para todos los jugadores.
No solo cada uno mueve la reina de determinada manera, sino que también tiene una
opinién formada acerca de la correccion de que todos muevan la reina de esa manera. Esas
opiniones se manifiestan en la critica a otros y en las demandas de conformidad dirigidas
aotros [...] y en el reconocimiento de la legitimidad de esas criticas y demandas cuando
son realizadas por otros” (Hart, 2012, p. 57).
Este pasaje, y otros similares que aparecen a lo largo del libro, dejan en claro que una cosa es
la actitud de aceptacion (considerar que la regla es un estandar de conducta para el grupo)
y otra cosa es la manifestacion externa de esa actitud en las demandas y criticas a otros, asi
como en el reconocimiento publico de la legitimidad de esas demandas y criticas.
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ningiin momento afirma que la tnica evidencia relevante para determinar
si esta es efectivamente la actitud que tiene una persona hacia la regla sea
su patrén de critica a la conducta de los demas. Hay una multitud de ele-
mentos de prueba que deberian considerarse.?

En segundo lugar, Rodriguez-Blanco sostiene que, de acuerdo a la
metodologia de Hart, no podemos distinguir entre sistemas juridicos mal-
vados y benevolentes o que dicha distincién es irrelevante. Pero esto es
simplemente falso y no entiendo por qué Rodriguez-Blanco afirma tal cosa.
iPor supuesto que la metodologia de Hart permite distinguir entre sistemas
juridicos buenos y malos! {Y por supuesto que la distincién importa!

3 Asi, por ejemplo, Hart sostiene que: “La evidencia de que tales acciones [en las que las per-

sonas hacen lo que la regla requiere sin antes pensar en ella] son genuinas aplicaciones de la
regla es el contexto en el que ocurren [...] El mds importante de estos factores contextuales
[...] es que si nuestra conducta fuera desafiada estariamos dispuestos a justificarla invo-
cando la regla; y el caracter genuino de nuestra aceptacion de la regla puede manifestarse
no solo en nuestra reconocimiento de ella y en nuestra conformidad con ella (tanto pasada
como subsiguiente), sino también en nuestra critica a las desviaciones de ella (tanto propias
como ajenas). En base a evidencia como esa u otra similar, podemos concluir que si [...]
nos hubieran preguntado qué era correcto hacer y por qué, habriamos, de ser honestos,
invocado la regla en respuesta” (Hart, 2012, p. 140).

Notese que Hart identifica aqui otros elementos de prueba ademas de la existencia de un
patrén de conducta de critica a las desviaciones de la regla (por ejemplo, la disposicion
a invocar la regla en caso de desafio) y que constantemente aclara que los elementos de
prueba a los que se refiere no son exhaustivos (“el mds importante”, “evidencia como esa
u otra similar”) ni necesariamente concluyente (“podemos”). Asimismo, Hart explicita-
mente reconoce que es perfectamente posible que la evidencia relevante sugiera que alguien
acepta la regla, aunque no lo haga realmente. Asi, inmediatamente aclara que: “Esto no
quiere decir que la simulacion no sea posible y a veces exitosa. Los tests para determinar si
alguien meramente simuld ex post facto haber actuado en base a la regla son, como todos
los tests empiricos, inherentemente falibles” (Hart, 2012, p. 140). Estos pasajes revelan, creo,
que la posicion de Hart es que la determinacion de si alguien acepta realmente una regla
o meramente simula hacerlo es una cuestién epistemoldgica compleja, en la que deben
sopesarse elementos de prueba de diversa indole, sin que ninguno de ellos sea necesaria-
mente concluyente, y en la que, por més cuidadosos que seamos, siempre es posible que
arribemos a conclusiones equivocadas. Esta es, creo, una imagen muy distinta de la que
sugiere Rodriguez-Blanco.
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4. Sobre la critica de Rodriguez-Blanco al punto de vista
normativo no comprometido de Raz

Rodriguez-Blanco considera brevemente el punto de vista juridico de Raz
como una alternativa metodoldgica tanto al punto de vista deliberativo
(porque, a diferencia de este, no implica compromisos normativos) como al
punto de vista tedrico hartiano (porque, a diferencia de este, no se refiere a
los estados mentales de los agentes, sino que es normativo, esto es, se refiere
alo que los agentes tienen razén para hacer).

La objecién de Rodriguez-Blanco a esta alternativa esta fundada, creo,
en un error de interpretacién. Rodriguez-Blanco comienza analizando el
siguiente famoso ejemplo de Raz:

Mi amiga vegetariana: Ezequiel es omnivoro. No cree que haya
ninguna razon para abstenerse de comer carne. Sin embargo, le
dice a su amiga vegetariana, Verdnica, que no deberia comer ese
sandwich porque tiene carne.

Este es un fenémeno cotidiano y familiar. Es, empero, dificil de explicar.
+Como puede ser que Ezequiel le diga a Verdnica que deberia abstenerse
de comer el saindwich porque tiene carne cuando él no cree que el hecho
de que tenga carne sea una razon para no comerlo?

La explicacion, dice Raz, es la siguiente. Ezequiel esta afirmando que
Veroénica no deberia comer el sindwich de un modo no comprometido,
esto es, desde el punto de vista del vegetarianismo. Asi, estd afirmando que
Veroénica deberia abstenerse de comer el saindwich, bajo el presupuesto
de que el vegetarianismo es verdadero, pero sin comprometerse con que,
efectivamente, el vegetarianismo sea verdadero.

Rodriguez-Blanco proporciona, empero, una explicacion alternativa
del mismo fendmeno familiar. Ezequiel estd afirmando que, efectivamente,
Veronica deberia abstenerse de comer el sindwich. Esto es compatible con
que Ezequiel sea omnivoro. Lo que Ezequiel cree es que el hecho de que el
sandwich tenga carne es una razon para que los vegetarianos como Vero-
nica no lo coman. El razonamiento seria algo asi: i) el hecho de que el
sandwich tenga carne es una razén para que los vegetarianos se abstengan
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de comerlo; ii) Verdnica es vegetariana; por lo tanto, iii) Veronica deberia
abstenerse de comer el saindwich.

Sin embargo, hay dos razones para dudar de la explicacién alternativa
que proporciona Rodriguez-Blanco. En primer lugar, (i) es una razén muy
peculiar. ;Por qué habria de creer que los vegetarianos tienen una razén
para no comer carne? Por supuesto, ellos creen que tienen una razén para
no comer carne. Pero estdn equivocados. ;Es el vegetarianismo auto-vali-
dante de modo que quienes creen que tienen razén para no comer carne
hacen verdadera su creencia al formarla? Por supuesto, quizas si Verd-
nica sabe que el sindwich tiene carne, puede que tenga una razén para no
comerlo, porque lo contrario mostraria debilidad de la voluntad o algo asi.
Pero, en el ejemplo, Verodnica ignora que el saindwich tiene carne; es por
eso, precisamente, que Ezequiel le advierte. Por supuesto, Ezequiel cree que
tiene una razon para advertirle que el sindwich tiene carne. Quizas quiere
evitarle la frustracion que sentird cuando se entere o simplemente quiere
ayudarla a vivir de acuerdo a sus ideales. Pero estas son razones para que
Ezequiel le advierta a Verdnica que el sandwich tiene carne, no son razones
para que Veronica se abstenga de comerlo.*

En segundo lugar, hay una forma muy simple de testear los méritos de
ambas explicaciones y que, a mi juicio, muestra la superioridad de la expli-
cacién de Raz. Supongamos que Ezequiel dijera lo siguiente: “No debe-
rias comer ese saindwich porque tiene carne. Aunque, la verdad, esta tan
delicioso que deberias probarlo” Rodriguez-Blanco deberia concluir que
Ezequiel estd haciendo afirmaciones contradictorias, a saber, que Verdnica
debe y no debe probar el saindwich. Pero no parece haber nada proble-
mitico en lo que dice Ezequiel. Y Raz puede explicar por qué. El primer
enunciado es desde el punto de vista del vegetarianismo; asumiendo que el
vegetarianismo es verdadero, Verénica no debe comer el saindwich porque
tiene carne. El segundo enunciado es comprometido, sin presupuestos.
La expresion “la verdad” funciona, precisamente, para marcar que se estd
abandonando el supuesto que subyacia a la primera oracion.

Rodriguez-Blanco argumenta en contra de la interpretacién de Raz
apelando a un segundo ejemplo:

1 Véase Raz (1999, p. 176).
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Director de una clinica de eutanasia Nazi: Stangl acaba de ser nom-
brado director de una clinica de eutanasia Nazi. Las practicas de los
Nazis en la clinica le parecen moralmente repugnantes. Pero cree que
el derecho Nazi tiene autoridad legitima. Stangl le pide un consejo
a su amigo Ezequiel. Ezequiel, a diferencia de Stangl, no cree que el
derecho Nazi tenga autoridad legitima. Y, dado el cardcter repug-
nante de las practicas de los Nazis, cree que Stangl debe renunciar
inmediatamente. Sin embargo, le responde que debe seguir siendo
director de la clinica (Rodriguez-Blanco, 2021, seccién 3).

Rodriguez-Blanco sugiere que, en este caso, a diferencia de lo que sucedia
en el caso de la amiga vegetariana, la respuesta de Ezequiel es ininteligible.
En el caso de la amiga vegetariana la afirmacién de Ezequiel era inteligible,
precisamente, porque era plausible sostener que creia que era valioso que los
vegetarianos se abstengan de comer carne, aunque los demas no tengamos
ninguna razén para hacerlo. Pero aqui una interpretacion similar estaria
fuera de lugar: no es plausible sostener que Ezequiel cree que los que creen
que el derecho Nazi tiene autoridad legitima, tiene la obligacién de actuar
como requiere, aunque no tenga de hecho autoridad legitima para los demas.
Pero Raz, sugiere Rodriguez-Blanco, no puede explicar por qué la respuesta
de Ezequiel es problematica. Después de todo, es cierto que, desde el punto
de vista del derecho Nazi, Stangl debe permanecer en el cargo. El caso es, en
este aspecto, exactamente analogo al de la amiga vegetariana.

Sin embargo, Raz puede perfectamente explicar este sentido de extra-
feza. Los enunciados normativos no comprometidos, efectivamente, no
sirven para dar consejos, salvo que se los combine con premisas norma-
tivas comprometidas. Raz nunca sostuvo lo contrario. Raz nunca sostuvo
que Ezequiel, en el ejemplo, estuviera aconsejando a su amiga vegetariana
que se abstuviera de comer el sandwich. jPor el contrario! Como vimos,
Ezequiel podria perfectamente aconsejarle que lo coma de todas maneras.
En cambio, Ezequiel estd simplemente informdndole a Verénica qué debe-
ria hacer, bajo el presupuesto de que el vegetarianismo es verdadero. Esto
es lo que genera la extrafeza en este caso. Stangl esta pidiendo a Ezequiel
un consejo. Y, por supuesto, al simplemente decirle lo que deberia hacer,
asumiendo que el derecho Nazi tiene autoridad legitima, Ezequiel no le
esta dando ningun consejo. Necesita referirse a lo que efectivamente debe
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hacer Stangl, no simplemente a lo que debe hacer desde tal o cual punto de
vista. Y, por supuesto, Ezequiel deberia aconsejarle que renuncie a la clinica
dadas las aberraciones que alli se cometen.

5. Rodriguez-Blanco acerca del rol de las normas juridicas en
el razonamiento practico: algunas observaciones criticas

El hecho de que las criticas que Rodriguez-Blanco dirige al punto de
vista interno hartiano sean inadecuadas no implica que no haya nada
que objetar a la teoria de Hart. De hecho, Rodriguez-Blanco tiene razén
al sostener que deberiamos examinar el rol que el derecho desempeiia en
el razonamiento practico de quienes lo aceptan en mucho mayor detalle
que lo que lo hace el propio Hart. También tiene razon al sostener que el
no-cognitivismo de Hart es un serio obstaculo para dicho analisis y que
la tesis de Hart de que puede aceptarse el derecho por cualquier tipo de
razon (e incluso sin razén alguna) es falsa. Pero esto, creo, no tiene nada
que ver con la idea de punto de vista interno o con el hecho de que Hart
explique las acciones en el contexto juridico en términos de los estados
mentales de los agentes.

Por su parte, el analisis que la propia Rodriguez-Blanco realiza del rol
que desempena el derecho en el razonamiento practico es, creo, igualmente
insatisfactorio. Para Rodriguez-Blanco, muy sintéticamente, los agentes
guian su conducta de acuerdo a reglas juridicas: (i) en virtud de las razones
que las fundamentan (i. e. sus grounding reasons), esto es, porque reco-
nocen que se trata de reglas buenas o valiosas; y/o (ii) porque reconocen
que es bueno o valioso tener autoridades juridicas (satisfechas determina-
das condiciones), incluso si esta regla en particular no es buena o valiosa
(Rodriguez-Blanco, 2014, cap. 8).

Pero ninguna de estos fundamentos explica adecuadamente por qué
las reglas juridicas constituirian razones para la accién. En primer lugar, el
hecho de que sea valioso o bueno tener autoridades juridicas es una razén
para contribuir a su formacién y preservacion, pero no es una buena razén
para actuar como requieren. Por lo tanto, (ii) es irrelevante para explicar
la fuerza normativa de las reglas dictadas por las autoridades juridicas.
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En segundo lugar, las razones que justifican o fundamentan una regla
no necesariamente constituyen caracteristicas en virtud de las cuales es
bueno o valioso actuar como requiere. Considérese:

Prohibicién de la prostitucion consentida: Supongamos que pagar por
sexo (i. e. por estipulacion, prostituir a alguien) estd moralmente per-
mitido siempre y cuando la persona a quien se paga para tener sexo
(i. e. quien se prostituye) consiente validamente; pero que, en cambio,
cuando la persona que se prostituye no consiente validamente,
prostituirla es moralmente aberrante. Podriamos adoptar una regla
juridica que prohiba solo lo segundo. Pero muchas veces es dificil
probar que la persona prostituida efectivamente estaba ejerciendo la
prostitucion contra su voluntad, por lo que, dado los altos estandares
de prueba del derecho penal, la mayoria de las personas que tienen
sexo con prostituta/os que estdn ejerciendo la prostitucion contra su
voluntad quedarian libres. Una posible solucion seria prohibir tanto
la prostitucion consentida (i. e. prostituir a alguien que consiente
validamente) como la no consentida (i. e. prostituir a alguien que no
consiente validamente), aun reconociendo que, independientemente
del derecho, la primera no es moralmente reprochable. Esto reduciria
sustancialmente los casos de prostitucion no consentida.

Este es un argumento posible para justificar la prohibicion de la prosti-
tucion consentida. Pero los hechos que justifican prohibirla no son carac-
teristicas en virtud de las cuales sea valioso abstenerse de pagar por sexo
con el debido consentimiento.

En tercer lugar, aun cuando los hechos que justifican adoptar la regla
sean, a su vez, caracteristicas en virtud de las cuales es valioso actuar con-
forme a la regla, ello no es suficiente para que la regla sea en si misma una
razén para actuar. Las caracteristicas en virtud de las cuales es valioso adoptar
la regla son también caracteristicas en virtud de las cuales es valioso actuar
conforme a la regla. Pero esas caracteristicas existen independientemente de
la regla: ;en qué cambia la situacién normativa ahora que la regla requiere
que realicemos esa accion que era independientemente valiosa?

Por tltimo, hay una suposicién comun pero errénea que subyace al argu-
mento de Rodriguez-Blanco. Ella sostiene, correctamente, que para que una
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persona guie su conducta en virtud de reglas juridicas debe considerar que
es bueno o valioso actuar conforme a ellas. Sugiere, ademds, que ello implica
que las reglas son obligatorias, en la medida en que lo son, porque es bueno
o valioso actuar como requieren. Esto, empero, no se sigue. Es posible, en
efecto, que las reglas sean obligatorias en virtud de otras consideraciones,
que no tienen nada que ver con que sea bueno o valioso realizar la acciéon
requerida. Y que sea bueno actuar conforme a las reglas precisamente porque
son obligatorias y no que las reglas sean obligatorias porque es bueno actuar
conforme a ellas. Esto es, creo, fundamental para entender el modo en que
las reglas juridicas constituyen razones para la accion. Pero el desarrollo de
este punto debe esperar, me temo, a otra ocasion.
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Abstract: I advance a number of responses to Natalia Scavuzzo’s, Alejandro
Guevara Arroyo's and Ezequiel Monti’s comments and criticisms on my
paper “Rastreando las criticas de Finnis al punto de vista interno de Hart:
inestabilidad y el ‘sentido y propdsito’ de la accién humana en el derecho”
The authors raise important questions on the nature of human action and
the methodology of legal philosophy.
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combe.

Es un placer haber leido las criticas tan sutiles e inteligentes de jovenes
investigadores, quienes prometen llevar la filosofia del derecho en Argen-
tina y el mundo a una nueva era de altura intelectual. Me siento, pues, muy
privilegiada de estar en este espacio y haber aprendido tanto. No hay mejor
manera de honrar el pensamiento que imbuirse en una conversacion critica
en busca de la verdad.

Trato de responder y reflexionar sobre los puntos y argumentos mas
importantes esgrimidos por Natalia Scavuzzo, Ezequiel Monti y Alejandro
Guevara Arroyo, pero mis respuestas son deficientes en ocasiones, pues es
claro que se abren puertas muy interesantes para indagar mas profunda-
mente sobre puntos algidos y desacuerdos sustantivos.

1. Respuestas a las criticas formuladas por Natalia
Scavuzzo

Scavuzzo hace una interesante exploracion con relacion a la conexion entre
la teoria hartiana de la practica social y la teoria wittgensteiniana de la
filosofia del lenguaje. Como ella misma lo sefiala, no es del todo clara la
influencia que tuvo Wittgenstein sobre Hart y esta es un area con una mul-
tiplicidad de interpretaciones e interesantes controversias. Hay una serie
de contribuciones significativas con relacion a esta coyuntura, pero, a mi
parecer, un analisis justo y balanceado al respecto, iria mas all4 del ambito
de la presente discusion.
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En la segunda parte de su articulo, Scavuzzo analiza mi articulo “Peter
Winch and HLA Hart: Two Concepts of the Internal Point of View” (Rodri-
guez-Blanco, 2007a), en el cual sefialo, que debemos distinguir entre el
punto de vista del participante, y el punto de vista practico. Asi, si hablamos
de razones para la accion, pareciera que el punto de vista del participante no
es lo suficientemente robusto como para establecer la conexion necesaria
entre el agente y las razones para la accién. Como lo demuestro en mi libro
Law and Authority Under the Guise of the Good (Rodriguez-Blanco, 2014
[2017]), las razones para la accion pertenecen al ambito de la razdn préctica
y la teoria de la accion. Teorias adecuadas en ambos campos nos ayudan a
esclarecer como las razones practicas operan en la deliberacion del agente y
permiten la multiplicidad de acciones que ejecutamos en el ambito del dere-
cho. En el citado articulo (Rodriguez-Blanco, 2007a), sefialo que Hart yerra
en explicar el caracter de las razones para la accién en el dmbito juridico. Sin
embargo, Scavuzzo sefala que identifico la falla de Hart como una falla en
términos de una explicacion de la obligatoriedad. Senala:

(es)... extrafio sostener que “falla’, es decir que tiene la intencion de
hacer cierta cosa o alcanzar cierto resultado pero no logra hacerlo.
Los autores (Rodriguez—Blanco, Perry, Raz, Dworkin) parecen asu-
mir una intencién no expresada por Hart de resolver el conocido
problema de si hay o no una obligacién de obedecer el derecho
(Scavuzzo, 2021, seccion 5).

En mis obras, he dejado en claro, en numerosas ocasiones, que mi estu-
dio sobre la razdn practica en el derecho no se centra en la importante pre-
gunta sobre la obligatoriedad del derecho. Quizas, debo admitirlo, hay una
cierta ambigiiedad en mis primeros articulos. Sin embargo, en mi obra pos-
terior, se deja claro que la pregunta por la normatividad del derecho debe
conectarse a una explicacion relacionada con las razones para la accion y
la razén practica, pero tales explicaciones no nos conducen a inferencias
con respecto a la nocién de la obligatoriedad del derecho.!

! Recientes contribuciones sobre la obligatoriedad del derecho, incluye la obra de Stefano

Bertea (Bertea, 2019). Notese que mi rechazo a la idea de inferir un concepto de obliga-
toriedad a partir de la teoria de la accion de Anscombe y de la razén practica tiene su raiz
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Comparto con Scavuzzo la idea de que la practica social es fundamental
para comprender el punto de vista interno, o mds bien, lo que yo llamo el
punto de vista de quien delibera o el de la primera persona. Scavuzzo nos
reitera que el contexto de la préctica es esencial para comprender el punto
de vista interno. Estoy de acuerdo con ella, pero también necesitamos pre-
cisar y analizar lo que entendemos por practica social y por punto de vista
interno.

A mi juicio, debemos resistir la tendencia de pensar que cuando pre-
sento mi andlisis de la primera persona o de quien delibera, y del punto
de vista practico, y el fin de la accién como “caracteristicas de lo bueno’, v.
g lo valioso, lo que vale la pena, estamos refiriéndonos a algo que puede
facilmente representarse y articularse claramente. Es decir, que tenemos
ideas preconcebidas y claras sobre lo bueno y valioso, que las mismas son
objetivas. Por el contrario, aprendemos de ellas en los juegos de lenguaje y
las formas de vida imbuidas de valor, de algo que “vale la pena”. Esta carac-
teristica institucional y social es explicada con gran riqueza en el articulo
“On Brute Facts” escrito por Elizabeth Anscombe (Anscombe, 1958b) y el
cual Zambrano y yo utilizamos para mostrar como lo inteligible, lo bueno,
lo que vale la pena estd inmerso en nuestras practicas sociales (Rodri-
guez-Blanco, 2018). Sin embargo, el hecho de que lo inteligible, lo bueno,
lo que vale la pena esté inmerso en nuestras practicas sociales no lo hace
una mera convencioén o un mero acuerdo. Mds aun, tampoco lo hace un
habito, una simple repeticion de acciones, una practica sin reflexion o pen-
samiento.> También creo que hay que evitar la idea de que cuando actua-

en la pregunta: ;como concebir la nocién de obligatoriedad bajo teorias de inspiracion
Aristotélica como la de Anscombe? La pregunta es importante, pero es un territorio deli-
cado que requiere de un anélisis cuidadoso y detallado. Véase la obra de Bernard Williams
(Williams, 1993), quien se esfuerza en distinguir la moralidad kantiana con un fuerte énfa-
sis en la nocion de obligacion y la ética Aristotélica, con énfasis en lo ‘bueno’ y valorativo.
Véase también Anscombe (1958a).

En el pensamiento de Cavell (1979) se ve claramente este punto de vista. Cavell nos dice
que el gran mensaje de la obra Investigaciones filoséficas (Wittgenstein, 1953 [2009]) es que
debemos evitar la idea de que detras del uso de las palabras que denotan lo mental como
‘intencidn, ‘creer; hay un evento privado que solo el hablante puede conocer y acceder. Esta
es la fantasia del lenguaje privado. Pero el rechazo de esta fantasia, no nos lleva a decir que
el significado de tal vocabulario mental es determinado por un acuerdo, o una convencién
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mos de conformidad con una caracteristica de lo bueno, de lo valioso, de lo
que vale la pena, esta caracterizacion sea de conformidad con un objetivo
ultimo y claro. También debemos resistir la idea de que estamos eligiendo,
en el sentido volitivo por un lado, o reflexionando y sopesando por otro,
previo a la eleccion. Me he afanado en evitar la idea de que poseer razones
es un acto de sopesar. Por el contrario, poseer razones para la accién y, por
lo tanto, considerar que algo ‘vale la pena, o tiene una caracteristica de lo
bueno, puede originarse en la manera de interactuar social que aprendemos
no solo como nifios, sino constantemente. Pero ello no implica que sea un
mero habito y que no haya pensamiento que actiia como una comadrona
en el proceso de deliberacion de la accion practica. La razén practica no
es un “know how” como se ha entendido con connotacién habitual y sin
representacion. Verdaderamente, no hay una representacion teérica, pero
hay pensamiento sobre lo que deseamos, sobre lo bueno, lo valorativo.
Asi, voy a intentar una nueva estrategia para clarificar lo que quiero
expresar. Aristoteles usa la analogia del arte u oficios manuales o practicos a
fin de explicar la deliberacién practica, y su relacion con el deseo, y lo valo-
rativo. Imaginemos, pues una carpintera “Aurora’, quien desea hacer una
mesa. Las técnicas de carpinteria las aprendi6 en su infancia, con su madre,
y después las perfecciond haciendo muchas mesas con su propia manera de
entender la decoracion en madera, las diferentes formas de mesa, los deta-
lles y acabados finales. En una ocasion especifica, Aurora piensa qué mesa
ha de hacer. El cliente ha expresado su preferencia por una mesa redonda
y grande para usar con amigos, pero también versatil para poder trabajar.
Aurora piensa sobre el material adecuado, para hacer la mesa comoda, no
costosa y versatil. Disefla la mesa con unos detalles apropiados, compra
y elige la madera perfecta, comienza a trabajar y piensa cémo refinar su
técnica para hacer una mesa de conformidad con lo deseado y exigido.
Si seguimos la estructura de la razén practica, no diriamos que en cada
movimiento fisico de su accién, Aurora piensa en las caracteristicas de lo

o el mero uso. Cierto, la riqueza del pensamiento que incorpora un vocabulario mental,
se apoya en significados compartidos y aprendidos, pero eso no quiere decir que no hay
algo que podriamos llamar ‘mi pensamiento’ y mis maneras de comprenderme, y formas
de tratar de que los otros me reconozcan, o me evadan. Son los juegos del lenguaje que
Cavell llama “acknowledgement and avoidance”.
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bueno, pero si imaginariamente alguien le preguntara, podriamos decir
que ella podria articular por qué hace lo que hace. No es que la estructura
de la razén practica se revele a través de la reflexion y articulacion, pero se
afirma que ella sabe lo que hace y por qué. Esto sustituye la inteligibilidad
y la finalidad de su accién de hacer una mesa. Podemos encontrar una
caracteristica de lo bueno que da inteligibilidad a las acciones de Aurora.
Recordemos: esto es solo una analogia. Las acciones humanas intencionales
confrontan multiples situaciones de gran complejidad, pero la posicién
que deseamos ilustrar es que causamos nuestras propias acciones inten-
cionales porque sabemos, de manera transparente, qué y por qué estamos
haciendo lo que efectivamente estamos haciendo. No decimos que la accién
de Aurora, vista desde la perspectiva de la tercera persona es una interpre-
tacion. Mas bien decimos que posee una estructura que se nos es inteligible
porque compartimos una forma de vida.

Vamos a retornar al Hart de Scavuzzo, quien asevera que para Hart
hay una préctica intersubjetiva, pues hay una practica comun y publica.
Sin embargo, cuando me refiero al modelo hartiano en términos de actos
mentales, no rechazo la posibilidad de intersubjetividad. La intersubjeti-
vidad es el resultado de creencias comunes con relacion a la aceptacion de
las normas/reglas. He demostrado en mi libro (Rodriguez-Blanco, 2014
[2017]), a través de un analisis textual de la obra de Hart, que las creencias
son entendidas como estados mentales. ;Cual seria pues la interpretacion
alternativa? Scavuzzo parece indicarnos que la nocién wittgensteiniana
podria dar anclaje a una vision alternativa. Mi duda en emplear el anda-
miaje wittgensteiniano se fundamenta en la idea de que la nocién hartiana
de “aceptacion” pierde toda fuerza. Aceptacion a la Wittgenstein se revela
en la accidn, en el seguir la regla y en el estar inmerso en los juegos de
lenguaje. Como Stephen Mulhall (2001) lo ha demostrado en su interpre-
tacion de la obra de Wittgenstein (1953 [2009]), en Wittgenstein no hay
interpretacion, ni estado intermediario. Pero el actuar mismo, bajo esta
interpretacion del modelo wittgensteiniano, es precisamente aceptacion.
sPor qué Hart, si este es el modelo adecuado, se refiere explicitamente a una
“aceptacion”? Mas aun, spor qué la “aceptacion” es necesaria solo para algu-
nos, los oficiales, y no para todos los ciudadanos si es un juego de lenguaje
compartido? Todo el aparato hartiano pierde sentido bajo este esquema.
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Mis atin, si simplemente participamos de los juegos de accion y lenguaje,
entonces no se puede hablar de intersubjetividad, pues ello nos llevaria de
nuevo al modelo de estados mentales. Ha de haber una subjetividad para
encontrar intersubjetividad, diria yo, ;0 no?

2. Respuestas a las criticas formuladas por Alejandro
Guevara Arroyo

Guevara Arroyo nos sefala que “la metodologia de la teoria del derecho
trata sobre los procedimientos y criterios por medio de los cuales se logra
que una cierta propuesta de concepto de derecho pueda ser considerada
correcta o adecuada” (2021, seccidn 2). A partir de esto, Guevara Arroyo
traza la subyacente concepcién metodoldgica propuesta en mi articulo “Is
Finnis Wrong?” (Rodriguez-Blanco, 2007). Asi, en el mismo se explica el
“caso central” o “foco central” como una metodologia que intenta demar-
car entre casos marginales del derecho y casos no-marginales o centrales.
Correctamente, Guevara Arroyo sefiala que en mi obra el caso central es el
punto de vista del agente practico que delibera, quien ve el fin de la accién
como algo valioso, que vale la pena, o algo bueno. En otras palabras, lo ve
bajo la “apariencia del bien”. Asi, apelo a la filosofia de la accién de Ans-
combe (1957 [2001]) para explicar este punto de vista central o focal. Gue-
vara Arroyo elabora una reconstruccién meta-tedrica sobre el concepto de
derecho propuesto en mi obra. El punto de partida de Guevara Arroyo es
que hay dos elementos en todo concepto, los cuales son intensién y exten-
sién. La primera se define por un conjunto de propiedades y relaciones,
la segunda por aquello que cae bajo el concepto. Guevara Arroyo también
nos dice que la correccion o validez de un concepto cientifico clasificato-
rio puede ser analizado desde la perspectiva de dos aspectos centrales: el
problema del realismo de las propiedades, y el de la arbitrariedad de la cla-
sificacion. El primer problema se relaciona con las propiedades sefialadas
en la intension del concepto las cuales estan presentes en los individuos
que pertenecen al conjunto de la extension. El aspecto crucial que Guevara
Arroyo desea establecer se ejemplifica en el siguiente parrafo:
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para sustentar su correccion, validez o adecuacién material, los
conceptos necesariamente han de apelar a teorias e hipétesis que
no son ni conceptos clasificatorios ni sistemas clasificatorios.
Las relaciones metodoldgicas que se presentan entre las teorfas e
hipétesis explicativas y los mentados conceptos son variadas, pero
aqui lo que quiero dejar sentado es que la correccion material de los
conceptos clasificatorios parece parasitaria del estatus epistémico
de teorias y modelos explicativas que son mucho més que aquellas
(Guevara Arroyo, 2021, seccion 4.2)

A partir de este marco, Guevara Arroyo formula dos preguntas centrales,
(a) ;Es que acaso hay una analogia entre el concepto de derecho y los con-
ceptos cientificos clasificatorios entendidos en su especifica relacion con las
teorfas explicativas? (b) ;Cémo mi metodologia puede justificar la adecua-
ci6én material de un cierto concepto de derecho? El autor ve la justificacion
epistémica como fundamental. Acertadamente, Guevara Arroyo sefiala que
los participantes de la practica no siempre comparten todas las propiedades
de la intension del concepto (Rodriguez-Blanco, 2007). Sin embargo, asevera
que estos conceptos son efectivamente conceptos clasificatorios; no obstante,
el problema genuino emana con la correccién material del concepto.

Mas atin, Guevara Arroyo sugiere los siguientes comentarios criticos.
Para ¢l, existe una tension entre mi articulo “A Defence of Hart’s Seman-
tics as Non-Ambitious Conceptual Analysis” (Rodriguez-Blanco, 2003) y
mi obra posterior. En ese articulo interpreto que el método utilizado por
Hart es el de andlisis conceptual no ambicioso. Me apoyo en la concep-
cién de Jackson con relacién a una aproximacion al analisis conceptual,
la cual se vislumbra como mds fructifera. Asi, el tedrico puede desarrollar
un concepto basado en las intuiciones y teorias “folk” de los hablantes, sin
embargo, esta es una aproximacion modesta, pues solo esculpe un aspecto
metafisico del concepto. El andlisis conceptual encuentra un limite y con-
sideraciones empiricas pueden jugar un rol importante a fin de revisar
nuestro analisis conceptual inicial. De conformidad con Guevara Arroyo,
hay una tensién entre este articulo y su posicién con respecto al andlisis
conceptual no ambicioso y mi obra posterior. Sin embargo, en el articulo
mencionado solo reconstruyo la metodologia de Hart y sugiero una inter-
pretacion que considero mds fructifera y con mayor poder explicativo. Mi
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obra posterior, especialmente mi libro (Rodriguez-Blanco, 2014 [2017]),
intenta avanzar una teoria de la normatividad y autoridad juridicas, y la
metodologia del caso central se asume como implicita, pero se elabora de
manera mds sofisticada y detallada que en la obra de Finnis, pues hay un
desarrollo completo de la nocién de razén practica que corre paralela a las
ideas de intencién y razones para la accion.

Guevara Arroyo insiste en el problema de la correcciéon del concepto,
que a mi parecer es una pregunta importante. Sin embargo, la manera en
que se formula su soluciéon me parece problematica. La solucion de Gue-
vara Arroyo seria la siguiente:

... se formula una potente teoria explicativa, llamémosle ¢, que
establece solidas leyes sociales sobre el funcionamiento del Derecho
en buena parte del mundo. Esta utiliza un concepto y de Derecho,
bastante distinto a,. Como si fuera poco, la existencia de las propie-
dades senaladas en la intension de y puede ser explicada a partir de
potentes programas cientificos 8§, conectandolas con propiedades
mas profundas del mundo (v.g. mecanismos neuro-psicoldgicos
presentes en los humanos) (Guevara Arroyo, 2021, seccién 5).

Se llama a, el concepto propuesto por mi metodologia, es decir, la
metodologia del caso central o focal, el cual es el caso en el que el agente
se imbuye en la deliberacién practica. Los otros casos son identificados
con relacion a este caso central o focal a manera de “semejanza” (Rodri-
guez-Blanco, 2007). Para Guevara Arroyo, no podemos justificar la ase-
veracion de que el nuevo concepto de derecho y no ha superado los pro-
blemas y limitaciones del concepto propuesto por mi metodologia, a, El
nuevo concepto y no es arbitrario y sus propiedades existen realmente.
Asi, nos reitera Guevara Arroyo, no tenemos ninguna ventaja al insistir
que a, resulta en conformidad con la naturaleza del derecho. ;Por qué
no decir que tal teoria € ha revelado el verdadero concepto de derecho?
sPor qué no es una respuesta solida a qué es el derecho? Guevara Arroyo
acepta que la metodologia finniana (Finnis, 1980) y mi propia propuesta
(Rodriguez-Blanco, 2007) revelan cosas interesantes del mundo social, pero
asevera que no es solo a través de este concepto que se da respuesta al pro-
blema de la naturaleza del derecho.
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Creo que hay una equivocaciéon con la formulacién de Guevara
Arroyo con respecto al proyecto trazado tanto por mi, como por Finnis.
La propuesta es la siguiente. El método del caso central no es el tinico
método y concepto para desentrafiar la naturaleza del derecho. He argu-
mentado en mi libro (Rodriguez-Blanco, 2014 [2017]) que el punto de
vista de la razon practica provee una prioridad conceptual y 1dgica, a
partir de la cual cualquier otra explicacion del derecho ha de depender.
Me he referido a esta posicion en términos de una concepcién “naive’, en
oposicion a una posicion tedrica, epistémica, ontoldgica o cientifica. Si
hay explicaciones cientificas no reductivistas y exitosas, las mismas han de
explicar nuestras practicas, las cuales he tratado de demostrar son inevi-
tablemente valorativas. En otras palabras, la compleja fenomenologia de
lo que hacemos en las practicas normativas caracteristicas del derecho,
que van desde encarcelar a presos, proteger derechos humanos, reformu-
lar conceptos de libertad, permitir y proteger nuevas practicas sexuales,
permitir y proteger nuevas practicas de posesion de nuestro cuerpo, por
mencionar a unas pocas, son la fenomenologia esencial que debemos
comprender, para poder continuar haciéndolas, mejorandolas, compren-
diéndolas, explicandolas. Por supuesto, si la explicacion es cientifica y
reductivista, entonces nuestras concepciones mas preciadas, por ejemplo
la de que el agente X’ es responsable por el asesinato de tal persona y ha
de ser castigado, pierden todo sentido. Esto no quiere decir que no hay
espacio para nuevos descubrimientos neurocientificos que nos fuercen
a re-evaluar nuestras practicas y lo que consideramos valioso y bueno.
Sin embargo, como lo han demostrado filésofos en el area (Pardo, 2015),
estos descubrimientos dependen de cémo demarcamos las practicas. Hay
espacio para una visién no reductivista, pero lo unico que he tratado de
argumentar es que no podemos perder de vista la fenomenologia pri-
maria de como vivimos nuestras practicas sociales. En el nuevo mundo
tedrico de Guevara Arroyo queda la duda si la explicacién es identificable
como una explicacién de la accién humana.
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3. Respuestas a las criticas formuladas por Ezequiel Monti

Monti comienza su reflexién con una pregunta clarificadora que me ayuda
a esclarecer mi motivacion y el argumento central esgrimido en mi articulo
“Rastreando las criticas de Finnis al punto de vista interno de Hart: inesta-
bilidad y el ‘sentido y propoésito’ de la accién humana en el derecho” (Rodri-
guez-Blanco, 2021). Monti expresa sus dudas de que mi critica a Hart esté
conectada con la critica formulada por Finnis en el capitulo primero de su
libro Natural Law and Natural Rights (Finnis, 1980). Para Monti, la critica
de Finnis a Hart se limita a establecer la idea de que la teoria de Hart, y
especificamente el llamado “punto de vista interno’, no puede demarcar un
limite al tipo de punto de vista interno, al cual el participante de la practica
juridica toma como central. Asi, una vez que aceptamos que el participante
de la practica juridica asume el punto de vista interno, pareciera, de confor-
midad con Finnis, arbitrario sefialar que el punto de vista interno no puede
ser moral. En otras palabras, la critica de Finnis se limitaria a decir: “al
decir que hay un punto de vista interno, admitimos que puede haber una
multiplicidad de puntos de vista internos, y por supuesto el mas importante
de todos, seria el punto de vista ético”. La siguiente metafora nos ilumina
el punto: si usted deja salir al genio de la botella, no puede controlar su
rol. En este caso el genio de la botella seria el “punto de vista interno”.
Entiendo que la critica de Finnis se centra en la vaguedad y la necesidad
de aclarar el “punto de vista interno”. Es un punto iluminador, sin embargo,
el mismo Finnis, no desarrolla detalladamente y propiamente una teorfa’
que nos permitiria entender qué es el punto de vista interno y por qué ha de
expandirse a un punto de vista ético. Asumir que la critica es simplemente
un problema de hasta donde podemos extender lo “interno” nos llevaria a
argumentos petitio principi. Asi, los hartianos afirmarfan que el punto de
vista interno adquiere forma y significacion dentro de la practica juridica
misma. Los tedricos no-hartianos, como Finnis, afirmarian que se trata de
incorporar la dimension evaluativa y de como la incorporamos (Dickson,

> En una serie de importantes ensayos escritos a los largo de su carrera académica explora qué
es la intencién y la nocién la aplica a problemas algidos como la teoria de la responsabilidad
extracontractual (véase especialmente la parte tercera de sus obra editada [Finnis, 2011]).
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2001). En el caso de los primeros, se estd asumiendo que el derecho es
fundamentalmente una practica social, en el caso de los segundos, se estd
dado por sentado que el derecho ha de incorporar una perspectiva ética.
A mi juicio, esta simplificaciéon del argumento no nos llevaria a ningin
progreso teorico. En contraste, veo mi contribuciéon como una expansion
de la critica de Finnis a fin de evitar argumentos petitio principi, es decir,
caer en la falacia de tomar como punto de partida precisamente la premisa
que queremos demostrar. En Rodriguez-Blanco (2021) deseo mostrar que
debemos recurrir a la teoria de la accion a fin de elucidar la manera como
actuamos y como seguimos las normas juridicas, y de esta forma elucidar
qué exactamente debemos entender por el llamado “punto de vista interno”
La idea es que reflexiones y escudrifiamientos sobre las teorias de la accion,
nos hagan explicito lo que estd implicito en la obra hartiana y la critica de
Finnis. Mi esperanza es que al final de la reflexion, el lector haya adquirido
claridad sobre por qué el “punto de vista interno” no puede dar estabilidad
y por lo tanto el participante de la practica juridica, armado con el punto de
vista interno hartiano, no puede distinguir entre sistema juridicos benevo-
lentes y malvados, algo que todos nosotros podemos hacer ordinariamente
y sin ningan esfuerzo.

Asi, asumo que la defensa de una teoria de la accién adecuada nos
puede mostrar que cuando actuamos siguiendo una norma juridica, cuya
estructura es sostenida por razones para la accidn, estamos actuando de
conformidad con una descripcién de lo bueno o valorativo, visto desde el
punto de vista del agente que realiza la accién. Esta perspectiva es primaria
y primitiva, de conformidad con la fenomenologia y lenguaje de nues-
tras acciones intencionales. De conformidad con Monti, mi argumento
se puede reducir a lo siguiente: “El punto de vista hartiano serfa inestable
porque solo accidentalmente puede conducir a comprender el proposito
o sentido de las acciones en el contexto juridico. Esto, a primera vista, no
tiene mucho que ver con la inestabilidad que denuncia Finnis” (Monti,
2021, seccidn 2). Si el “punto de vista interno” d la Hart es una acepta-
ci6én formulada como un conjunto de creencias concebidas como estados
mentales, entonces se podria concluir que la dimensién valorativa, v. g lo
bueno, lo correcto, lo valioso, lo malévolo, lo pernicioso, en tales creencias
no juegan ningiin rol en la determinacion de la regla a seguir y sus razones
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subyacentes. Es por eso que Finnis afirma que el participante hartiano no
puede distinguir un régimen benevolente de un régimen malévolo, pues
para Hart, sefialo en mi articulo (Rodriguez-Blanco, 2021), la aceptacién
de la regla desde el punto de vista interno, es simplemente una creencia y
por tanto, un estado mental que el tedrico de la accién atribuye al partici-
pante.* Por supuesto, afirmo en mis estudios sobre el tema, esta explicacion
tedrica juega un rol importante, y Monti también lo reconoce, sin embargo
no es una funcién central o primaria. Tampoco, a mi juicio, es “comple-
mentaria’, como Monti asevera. Mi argumento es que la explicacion de la
accion en términos de la primera persona o la perspectiva deliberativa es
primaria o central. Quiero decir, las razones para la accion, para el agente
que delibera, estan concatenadas con otras razones, y al final de este pro-
ceso deliberativo, el agente encuentra su accion inteligible debido a que ve
el fin de la accién como algo “bueno” o “valioso”. Asi, lo valorativo esta en
el centro de la accién y juega un rol central. Este fin disfrazado como algo
“bueno” que ve el actor da inteligibilidad a toda la accidn. Asi, por ejemplo,
el agente al parar su vehiculo frente al semaforo rojo, presiona el freno a fin
de parar el vehiculo, y para el vehiculo a fin de obedecer la sefial de tran-
sito, y obedece la sefial de transito a fin de no chocar con otros vehiculos

4 Es interesante que Monti utiliza una combinacién de la metodologia anscombiana de la
pregunta “por qué” para elucidar la estructura de la accién intencional. Pero, por otro lado,
confusamente, acepta la teoria davidsoniana de la accidén, en términos de creencias vistas
como estados mentales. Notese que para Davidson (Davidson, 1963) la manera de eluci-
dar la accidn intencional es a través de la interpretacion caritativa. Asi, asumimos que los
actores son racionales y les atribuimos deseos y creencias como razones primarias para la
accién. En otras palabras, para Davidson, es desde el punto de vista tedrico o de la tercera
persona que atribuimos al agente la descripcion intencional de la accion.
Lamentablemente, Monti no aclara por qué se desvia de la manera davidsoniana de
entender y atribuir estados mentales. A mi juicio, aceptar la metodologia anscombiana de
“por qué’, nos lleva a un territorio distinto del de la explicacion teérica, pues nos adherimos
a la explicacion del agente que delibera. También he de aclarar que su propuesta de una
teoria de los estados mentales que no es causal me parece interesante, pero no desarrol-
lada, y por razones comprensibles debido al espacio limitado de la presente discusion. Si
no es causal, entonces ;como los actos mentales producen el movimiento de mi cuerpo?
Podriamos decir que la conexién es racional, pero ahora nos estamos acercando a la teoria
de la accién de Anscombe, por no mencionar a Kant. Mas aun, ;por qué insistiriamos en
llamarlos estados mentales si la conexién es racional? Las ventajas empiricas de la teoria
davidsoniana se perderian.
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o atropellar a los peatones que cruzan la calle. Este tltimo fin “visto como
bueno” ilumina y da sentido al resto de las acciones, es decir al presionar
el freno, parar el vehiculo, etc. ;Por qué el rol de esta descripcion es pri-
maria y no complementaria?, se puede preguntar el lector. Lo céncavo y
lo convexo son complementarios, porque al combinar una figura céncava
con una figura convexa podemos observar que hay un enaltecimiento de
las caracteristicas de cada figura geométrica, la concava y la convexa. Por
el contrario, he intentado demostrar, que la explicacion de la accion en
términos de la “apariencia del bien” es primaria y naive con respecto a la
explicacion tedrica, por lo siguiente. La explicacion teérica debe rastrear
la estructura de concatenacion de las razones como son vistas y descritas
por el agente, si tal explicacion desea capturar la accién intencional del
participante juridico, quien sigue las normas juridicas. La prueba del éxito
de la explicacion tedrica es si refleja, o mas bien es un espejo o representa-
cidn certera de lo que agente hizo tal y como como es concebido por ella. La
explicacion tedrica explica lo que el agente hizo, pero lo que el agente hizo
es determinado por lo que ella deliberd y la manera como ella concibe la
accion. Aclaremos este punto con el ejemplo dado por Monti. Asi, Juan se
aterroriza y sale de la habitacion corriendo al ver una serpiente. Sus amigos
se rien, nos dice Monti, pues no es una serpiente real, es simplemente un
juguete. Monti nos dice que durante la cena Juan explicé que confundié la
serpiente de juguete con una serpiente real. Monti alade:

Ahora supongamos que queremos explicar por qué Juan salié
corriendo sin comprometernos con la existencia de la serpiente.
Entonces, nuevamente, no nos queda otra opcién que explicar su
accién en virtud de sus creencias y actitudes antes que en virtud de
como él mismo hubiera explicado su accién en el momento en que
estaba realizandola, esto es, en términos de serpientes en lugar de
creencias acerca de serpientes. Esto podria explicar por qué Hart,
cuya pretension consistia en construir una teoria del derecho que
haga justicia tanto al punto de vista externo como al interno, se
limita a explicar las acciones en el contexto juridico en términos
de estados mentales (Monti, 2021, seccion 3.4)
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Pero ;por qué hemos de explicar la accién de Juan sin comprometernos
con la existencia de la serpiente? Juan diria: “sali corriendo porque habia
una serpiente, las serpientes son venenosas y les tengo miedo”. En su deli-
beracidn, es valioso preservar la vida, evitar cosas peligrosas. Por supuesto,
después de salir corriendo y al ver que era un juguete, puede decir: “Ah, me
equivoqué en mi accidn, pues la serpiente era realmente un juguete”. No es
cierto que su intencion es equivocada, al actuar intencionalmente trataba de
evitar la mordedura de la serpiente. Su error no es en la intencioén, sino en
las circunstancias de la accién. Pero no necesitamos el marco de la teoria de
los estados mentales para comprender la inteligibilidad de la accién de Juan
y su error. Si siempre racionalizaramos las acciones en términos de estados
mentales y las capturdramos como racionalizaciones, no habria espacio
para el error, el perdén, la culpa, el arrepentimiento. Precisamente, la exis-
tencia de la serpiente, apreciada como real y peligrosa, nos permite decir
que la accion fue intencional. La premura de Juan en salir del cuarto no fue
algo meramente accidental y el modelo de la “apariencia del bien” nos hace
tal accion inteligible y los errores palpables a efectos de la responsabilidad
y culpabilidad. Si Juan destroza la serpiente-juguete podemos comprender
por qué lo hizo y podemos excusarlo o justificarlo.

Pero imaginemos un escenario alternativo. Juan sabia que la serpiente
era un juguete y sale corriendo, durante la cena nos cuenta que lo hizo
para que sus amigos se rieran. Pero imaginemos que como filésofos le atri-
buimos una racionalizacion entre el tiempo de la accién y antes de cenar,
cuando la informacidén sobre la intencion de Juan se nos hace palpable.
Explicamos la accién a través de la atribucion de la creencia de estar en
presencia de una serpiente y el deseo de evitar ser mordido por la serpiente.
Sin embargo, sabemos que esta no era la intencién de Juan. jSu intencién
era gastarnos una broma! Asi, el modelo de atribucion de estados mentales
falla si ignora el punto de vista del agente o de quien delibera.

En algun punto, Monti argumenta que la tesis de la accién en términos
de la apariencia del bien es primaria, pero nos dice, que la explicacion en
términos de estados mentales compite con la misma, pues al utilizar la
explicacion en términos de creencias, no perdemos nada en la traduccién
(Monti, 2021, seccién 3.5). En su ejemplo, Juan pago el alquiler porque es
bueno cumplir con las promesas, pero también podemos decir Juan pago la
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renta porque “cree que debe cumplir sus promesas y cree que ha hecho una
promesa”. Sin embargo, argumento, precisamente, la explicacion ultima es
inteligible porque depende de la primera, es decir, sabemos que Juan pago
el alquiler para cumplir su promesa y cumplir promesas es algo bueno para
Juan. Este punto confirma la primacia del modelo de la “apariencia del
bien”. Debemos sefalar, que este no es explicativo como el modelo mental
o tedrico, pero mas bien es naive o primitivo porque se centra en la inteli-
gibilidad desde el punto de vista del agente que delibera. Es primitivo en el
sentido basico de como experimentamos nuestras acciones en el mundo.

Supongamos el siguiente ejemplo. No sabemos nada sobre Juan. En la
noche temprano, estamos sentados frente al edificio donde vivimos, Juan es
nuestro vecino y vemos su figura en la noche. Observamos que coloca un
cheque por debajo de la puerta de la encargada del edificio, quien colecta
las rentas cada mes. Precisamente, es el dia del pago mensual de la renta
por parte de todos los inquilinos. Davidson nos dice que a fin de entender
la accién debemos presumir la racionalidad caritativa y atribuir al agente
creencias y deseos que van a explicar la accion. Asi, inferimos que Juan paga
la renta porque “cree que ha prometido pagar la renta cada mes’, y “desea
cumplir con sus promesas”. Sin embargo, Juan sufre de sonambulismo y esa
noche al entregar el cheque lo hizo como sondmbulo. El resultado es que la
accioén atribuida como estado mental no corresponde a la accion intencio-
nal. El argumento es que solo al indagar sobre su accién desde el punto de
la primera persona como agente que delibera podemos hacer inteligible la
accion de Juan y entender que no actud intencionalmente, mas bien estaba
en estado de sonambulismo. El modelo anscombiano nos permite delimitar
acciones intencionales y no intencionales, pero también nos permite darle
inteligibilidad a la accién, v. g., nos es inteligible que Juan paga la renta y
cumple su promesa porque él lo ve como algo valioso o bueno.

Finalmente, he de sefialar, que en ninguna parte asevero que de lo
bueno se sigue lo obligatorio. A Monti le preocupa lo siguiente con respecto
a lo valorativo y lo obligatorio:

Ella sostiene, correctamente, que para que una persona guie su
conducta en virtud de reglas juridicas debe considerarse que es
bueno o valioso actuar conforme a ellas. Sugiere ademas que ello
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implica que las reglas son obligatorias, en la medida en que lo son,
porque es bueno o valioso actuar como requieren. Esto, empero,
no se sigue. Es posible, en efecto, que las reglas sean obligatorias
en virtud de otras consideraciones, que no tienen nada que ver
con que sea bueno o valioso realizar la accién requerida (Monti,
2021, seccién 5).

Sin embargo, he de aclarar que ni en mi libro, ni en mi articulo objeto
de discusion, asumo que de lo valioso se infiere lo obligatorio. Mas atin en
un symposium publicado sobre mi libro, donde autores comentaron sus
argumentos, Webber se pregunta si a partir de mis argumentos se puede
inferir la obligatoriedad. En mis réplicas rechacé de manera categorica la
conexion.’

Considero que la pregunta sobre lo obligatorio en el ambito del dere-
cho es central y muy importante, pero no creo que una teoria de la accién
con relacién a ‘la apariencia’ del bien sea lo suficientemente iluminadora
al respecto.

Creo que Monti y yo estamos de acuerdo en un niimero sustantivo e
importante de puntos y argumentos. No obstante, he querido enfatizar las
diferencias con la esperanza de continuar la discusién entre ambos, pero
también para invitar a otros interlocutores a continuar indagando en estos
temas.

> En el symposium de milibro Law and Authority Under the Guise of the Good, cuyo titulo es:
“The Why-Question Methodology, The Guise of the Good and Legal Normativity” (Rodri-
guez-Blanco, 2017), le respondo a Webber de la siguiente manera: “Law and Authority does
not aim to show the way law is connected to the common good generating the obligatori-
ness of law. This has masterfully been done by John Finnis’s Natural Law and Natural Rights.
The aim of the book was to focus attention on the structure of practical reason and to
engage in an analysis of how the law intervenes and participates in the practical reasoning
and action of the addressees of the law when it already does so. I argue that an explanation
of how this happens is an explanation of the normativity of law. The normativity of law is
an explanation of how we engage and use reasons for actions and I try to show that reasons
for actions are necessarily connected to values and are the grounding of legal directive and
legal rules. I do not engage in an explanation of legal obligation and the word ‘obligation’
does not appear in the entire text, apart from some occasions, where I discuss what other
authors have said about it, e.g. Austin, Hart, Raz”.
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Resumen: Este andlisis aborda el caso de arbitraje de inversion interna-
cional David Aven y Otros v. Costa Rica. Tras describir a manera de intro-
duccion los aspectos relevantes de la controversia, se resalta el problema
juridico que representa en esta decision la tension entre el deber del Estado
Anfitrion de proteger los intereses del inversionista y el deber de proteger
el interés (global) publico del medio ambiente. Posteriormente, se evalta la
postura del Tribunal consistente en dar primacia al interés global publico
del medio ambiente a través de la predileccion de la teoria de los poderes de
policia y la aplicacién del derecho internacional del medio ambiente; para
rematar concluyendo que la decision responde acertadamente al reclamo
de la academia sobre la necesidad de rebalancear el equilibrio entre la pro-
teccion a la inversion y la proteccion del medio ambiente.
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Abstract: This analysis addresses the international investment arbitration case
of David Aven y Otros v. Costa Rica. After describing as a way of introduction
the most relevant aspects of the dispute, it is emphasized that the legal issue
of the case embodies the tension between the Host State’s duty to protect the
invertor’s interest against the duty to protect the (global) public interest of the
environment. Subsequently, it is evaluated the position of the Tribunal that
gives preference to the (global) public interest of the environment by means
of adopting the police-power doctrine and the application of international en-
vironmental law; in order to conclude that the Decision answers to the call
from the academia to re-balance the equilibrium between the protection to
the investments and the protection to the environment.

Keywords: Investment Law, Investment Arbitration, Environment, Reg-
ulatory Chill.

1. La controversia

La disputa surge alrededor de un grupo de inversionistas estadounidenses
que adquirieron los permisos y licencias necesarios para desarrollar un
complejo turistico en la Costa del Pacifico Central de Costa Rica: el “Pro-
yecto Las Olas” (David Aven y Otros v. Costa Rica, 2018, parr. 6, de ahora
en mas “DA v. CR”). Este proyecto —que ocupaba una porcion de 37 hec-
tareas— fue suspendido por érdenes administrativas y judiciales cuando
ya se encontraban en curso actividades de desarrollo, comercializacién y
venta (DA v. CR, 2018, parr. 6).

El motivo de la suspension del “Proyecto Las Olas” fue el hallazgo de
que la operacion del complejo amenazaba humedales y terrenos forestales
(DA v. CR, 2018, parr. 6). El demandante se opuso a la suspension ale-
gando que los estudios para otorgar la concesion del area y los permisos
ambientales no contemplaron ab initio que los humedales y terrenos fores-
tales se encontraran en riesgo. En este sentido, aquel aleg6 que la orden
de suspender —a pesar de que el proyecto contaba con todos permisos
nacionales y locales requeridos— era una medida “absoluta e imprevista”
(DA v. CR, 2018, parr. 6) que causo la destruccion de la inversion (DA v.
CR, 2018, parr. 6).
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Concretamente, el demandante present6 reclamo en arbitraje internacio-
nal por considerar que la suspension constituia violacion de los articulos 10.5
y 10.7 del DR-CAFTA (Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos,
Centroamérica y Republica Dominicana) que corresponden a los estandares
de trato justo y equitativo y de expropiacion, respectivamente (DA v. CR,
2018, parr. 20). El monto de las pretensiones fue de aproximadamente 95.4
billones de délares por dafios y perjuicios (DA v. CR, 2018, pérr. 184).

Por su parte, Costa Rica asegurd que el DR-CAFTA no solo contempla
la proteccion del medio ambiente, sino también la subordinacion de la con-
ducta del inversionista extranjero a la normatividad ambiental del Estado
Anfitrién (DA v. CR, 2018, parr. 8). Asi mismo, el demandado afirmé que
las medidas que tomo estaban fundamentadas en las leyes costarricen-
ses (DA v. CR, 2018, parr. 8) y en normas internacionales sobre el medio
ambiente que son obligatorias para Costa Rica (DA v. CR, 2018, parr. 385).

La defensa del demandado pone especial énfasis en el articulo 10.11
DR-CAFTA, segun el cual, aquello que se disponga en el capitulo del tra-
tado destinado a la proteccion de la inversién extranjera no debe interpre-
tarse como un obstéculo para que el Estado Anfitrién tome medidas de
proteccion del medio ambiente (DA v. CR, 2018, parr. 385).

Ademas, Costa Rica invoca el articulo 17.1. DR-CAFTA, que reconoce
el derecho legitimo del Estado Anfitrién para adoptar politicas y legislacion
de tipo ambiental; y el 17.2. DR-CAFTA, que reconoce al Estado Anfitrién
el ejercicio de la discrecionalidad razonable para regular, fiscalizar y pre-
sentar acciones ante los tribunales relacionadas con los recursos ambien-
tales (DA v. CR, 2018, parr. 409).

Cabe resaltar que Costa Rica no solo se limito a solicitar la declaracion de
la falta de jurisdiccion del Tribunal y la ausencia de responsabilidad, sino que
solicitd que se declarara responsable al demandante por los dafios ambienta-
les causados por el “Proyecto Las Olas” (DA v. CR, 2018, parr. 185).

El Tribunal encontré serias incongruencias y contradicciones entre los
documentos de distintas autoridades nacionales y locales relacionados con
permisos y autorizaciones, asi como ambigiiedades en las declaraciones de
estas sobre la existencia de los humedales y la tala de arboles (DA v. CR,
2018, parss. 95-97).

Discusiones 26

—_
N
—



9T SaUOISNISI(]

—_
[}
(5]

Tomas Restrepo Rodriguez

Por ejemplo, dentro del expediente se pudo verificar, por un lado, la
existencia de un concepto favorable al proyecto que era una falsificacién
supuestamente proveniente de la autoridad nacional de conservacién —
SINAC— que aseguraba la viabilidad ambiental del proyecto (DA v. CR,
2018, parr. 116) y; por otro lado, existian conceptos veridicos de la autori-
dad técnica nacional ambiental —SETENA— afirmando que la operacién
del proyecto no se encontraba dentro de un Area Silvestre Protegida (ASP)
(DA v. CR, 2018, parr. 114).

También se pudo comprobar que, mientras la municipalidad confirmé
la existencia de humedales, tala de arboles y calles pavimentadas sin auto-
rizacion (DA v. CR, 2018, parr. 123), se mantuvo vigente el Permiso Viabili-
dad Ambiental (VA) del proyecto, otorgado por la autoridad técnica nacio-
nal ambiental —SETENA (DA v. CR, 2018, parss. 161-162)—. Ademds, se
decretaron medidas cautelares de suspension por parte de un juez penal,
el Tribunal Ambiental de Costa Rica —TAA— vy la autoridad nacional de
conservacion —SINAC (DA v. CR, 2018, parr. 165)—.

A pesar de los equivocos que pudiesen surgir de los actos de las autori-
dades costarricenses, el Tribunal no hall6 responsable al Estado Anfitrién
de compensar danos al inversionista (DA v. CR, 2018, pag. 263). Esta deci-
sion se fundamento en la verificacion de que en el drea del “Proyecto Las
Olas” si existian humedales y bosques protegidos (DA v. CR, 2018, parss.
506, 518); en el incumplimiento de la carga que tenia el inversionista para
identificar los riesgos ambientales al presentar su solicitud de Viabilidad
Ambiental a las autoridades (DA v. CR, 2018, parss. 552-553); en el ana-
lisis segtin el cual, si el inversionista hubiera identificado los riesgos a los
humedales y bosques en su solicitud, se habria concedido una viabilidad
en otros términos que permitirian desarrollar el proyecto sin dificultades
(DA v. CR, 2018, parr. 558); en el argumento de que el demandante no
podia pretender excusar su omision en las supuestas fallas de inspeccién
de las autoridades ambientales costarricenses (DA v. CR, 2018, parr. 559);
en la mala fe del inversionista al fraccionar el drea cubierta por la solici-
tud de Viabilidad Ambiental con el fin de evitar reportar la existencia de
humedales y bosques (DA v. CR, 2018, parr. 564), y; en el daiio causado a
los humedales y bosques (DA v. CR, 2018, parss.585-586).
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En relacién con la demanda de reconvencion presentada por Costa
Rica, aunque el Tribunal no encuentra en lineas generales razones para no
aceptar la jurisdiccion, decidié desestimar aquella por el incumplimiento
de los requisitos de los articulos 20 y 21 del reglamento de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional —CNUDMI
(DA v. CR, 2018, parss.749)—. Especificamente, no se explicaron con deta-
lle los hechos que fundamentan la reconvencion ni la reparacion que se
pretendia (DA v. CR, 2018, parr.747).

La controversia que origina la Decisién DA v. CR pone de presente la
tension que puede surgir entre la necesidad —local y global— de proteger
el medio ambiente y la proteccién otorgada a los inversionistas extranje-
ros a través de los tratados internacionales de inversion y los capitulos de
inversion de los tratados de libre comercio (2). Mas atn, las consideraciones
del Tribunal sobre la aplicacion directa del derecho internacional del medio
ambiente a las disputas de arbitraje de inversion, la consagracion de la obli-
gacién internacional del inversionista de respetar el medio ambiente y la
aceptacion de jurisdiccion de demandas de reconvencion por dafos al medio
ambiente, representan novedades en la practica del derecho internacional de
inversion que cabe destacar (4). La aproximacion del Tribunal sobre estos
temas, sumado a su predileccion por la doctrina de los poderes de policia (3),
evidencia un rebalance —que viene reclamando la academia— de los poderes
regulatorios del Estado Anfitrién en asuntos ambientales y del interés global
del medio ambiente con la proteccion del inversionista extranjero (5).

2. La tension entre el interés (global) del medio ambiente y
la proteccion del inversionista

El Tribunal plantea de entrada en el encabezado que denomina “El enfoque
del Tribunal” la tensién que emana en esta controversia entre el deber del
Estado anfitrion de proteger el interés del medio ambiente y el deber de
proteger los derechos del inversionista segtn el tratado:

El Tribunal de Arbitraje se enfrenta a la necesidad de determinar
si la proteccion otorgada en virtud del capitulo 10 del DR-CAFTA
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otorgado a los inversionistas se encuentra subordinada a las leyes
promulgadas por las partes del Tratado con el fin de proteger el
medio ambiente, y en qué circunstancias puede un Estado que es
parte del DR-CAFTA establecer leyes, politicas o adoptar medidas
con dicho fin (DA v. CR, 2018, parr. 406)

Este problema juridico (;y politico?) que senala la Decision se enmarca
dentro de uno de los grandes interrogantes —si no el mas importante— que
emerge en relacién con el derecho de inversion internacional: ;cémo lograr
un balance entre el interés publico del Estado y el interés del inversionista?

Uno podria decir que la mayoria de los articulos, tesis y decisiones de
arbitraje sobre inversion internacional —de una manera u otra— intentan
interpretar los tratados de inversion de forma tal que exista una relaciéon
equilibrada entre los poderes regulatorios del Estado Anfitrion y los dere-
chos que surgen a favor del inversionista.

Cabe resaltar, los interrogantes que surgen de la tension entre los inte-
reses del Estado Anfitrién y del inversionista se agudizan ain mas cuando
entra en juego otra capa: los intereses globales publicos. Es decir, en una
disputa de Arbitraje de Inversion pueden confluir distintos intereses publi-
cos Estatales, intereses publicos globales e intereses del inversionista. Estos
se alinean, superponen y enfrentan dependiendo del caso.

Algunas veces, en una disputa de inversion el interés publico global se
alinea con el interés publico del Estado y otras veces se alinea con el interés
privado del inversionista. Piénsese por ejemplo que, si bien el interés global
del medio ambiente estaria orientado en el mismo sentido que el interés
del Estado Anfitrién cuando este toma una medida regulatoria que afecta
negativamente al inversionista para evitar dafios al ecosistema; el interés del
Estado seria contrario al medio ambiente cuando una medida administra-
tiva cancela la operacion de inversionistas en energias renovables. En esta
ultima hipétesis, es el interés del inversionista y no el interés del Estado el
que esta orientado en el mismo sentido del interés ptblico global. Cierta-
mente, en la mayoria de las disputas de arbitraje de inversion relacionadas
con el medio ambiente es el interés del Estado el que se superpone con el
interés global y no el del inversionista.
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El caso de DA v. CR, es uno de aquellos casos donde la disputa gira
alrededor de medidas regulatorias de interés publico para la proteccion del
medio ambiente que chocan con los intereses del inversionista, pero que
estdn en consonancia con el interés publico global del medio ambiente.
Especificamente, nos referimos a los actos administrativos y judiciales de
suspension que tenfan como finalidad la salvaguarda de los humedales y
bosques ubicados en la zona del impacto del “Proyecto Las Olas”

De hecho, se podria afirmar —de acuerdo con las consideraciones del
Tribunal— que el afan de Costa Rica por proteger los humedales en este caso
estd en consonancia con la Convencién de Ramsar sobre los Humedales de
1971 (DA v. CR, 2018, parr. 417), el Convenio sobre Biodiversidad de Rio de
Janeiro de 1992 (DA v. CR, 2018, parr. 418); la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (DA v. CR, 2018, parr. 443),
la Declaracion de Estocolmo de 1972 (DA v. CR, 2018, parr. 445).

Naturalmente, la bisqueda del equilibrio entre el interés del inversio-
nista y el interés (global) publico del medio ambiente no se puede resol-
ver de forma matematica, luego las tendencias ideoldgicas y la lectura del
contexto tienen un peso importante al tomar postura en esta disciplina.

Mientras aquel que cree en el discurso neoliberal de la década del
noventa y comienzos del nuevo milenio tenderd a favorecer la posicion del
inversionista, quien siente que la globalizacién de las inversiones es nociva
para el desarrollo econdémico, social y ecoldgico de los Estados propendera
por privilegiar los intereses no econémicos; y dentro de estos extremos se
podra encontrar posturas intermedias que no ven la paleta en solo dos
colores, que tratan de sacudirse de ideologias y leer el contexto junto con
las particularidades del caso concreto.

La masificacién en los tltimos 30 afos de los tratados de inversion
revela que los Estados y operadores juridicos confian en la proteccién al
inversionista extranjero como instrumento para el crecimiento de la econo-
mia local y global (Manger, 2010, pp. 41-42). La logica es que los tratados
de inversion incentivan las inversiones desde Estados que tienen un supe-
ravit de capital hacia Estados que son importadores de capital, mediante un
sistema que permite a los inversionistas extranjeros gozar de una protec-
cion especial y acudir a arbitros internacionales-neutrales en el evento que
sus intereses sean pisoteados por el Estado anfitrion (Thunell, 1977, p. 4).
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Sumado a dicha ldgica, la narrativa que redondea los tratados de
inversion es adornada con un gana y gana (win-win situation): ganan los
Estados Anfitriones al recibir inversion extranjera —que le da dindmica
y crecimiento a su economia; gana el Estado de origen de la inversién al
momento en que se repatrian las utilidades y gana la comunidad interna-
cional en general por el descubrimiento de nuevos mercados (Price, 2017,
pp- 126-127)—.

Ahora bien, asi como en el mainstream existe consenso sobre los bene-
ficios para la economia de los tratados de inversidn, también existe un
consenso sobre una de las externalidades negativas de la proteccion inter-
nacional al inversionista extranjero: la relajacion o enfriamiento regulato-
rio. Este fendmeno se refiere a la paralisis del Estado en la toma de acciones
regulatorias para proteger intereses (globales) publicos, al vislumbrar la
posibilidad de enfrentar una demanda en arbitraje de inversion interna-
cional por tomar medidas en ese sentido (Schill, 2007, p. 470; Alschner y
Tuerk, 2013, p. 222; Bankes, 2012, p. 498).

Las disputas de arbitraje de inversién suponen un riesgo econdémico sig-
nificativo para los Estados-Anfitriones, no solo por las pretensiones mul-
timillonarias de los reclamos —que pueden ser una porcion relevante del
gasto publico— sino también por los costos procesales y de representacion
(Johnson, Sachs, Giiven y Coleman, 2018). Se puede identificar distintos
niveles de intensidad de la relajacion regulatoria, que van desde el riesgo
que supone la existencia del derecho de inversion en si misma (Interna-
lization Chill); pasando por la materializacion de ese riesgo en reclamos
por parte de los inversionistas (Threat Chill); y llegan hasta las estrategias
globales de las empresas multinacionales para sembrar deliberadamente
miedo en los Estados Anfitriones al litigio en arbitraje de inversion en
contra de aquellas (Transboudary Chill) (Tienhaara, 2018).

Efectivamente, decisiones que favorecen la proteccion al inversionista
enaltecen la racionalidad del sistema de derecho de inversion, i. e. promue-
ven el crecimiento y la fluidez de la economia; del otro lado, decisiones
que favorecen elementos contra-racionales pueden servir para mitigar los
efectos negativos que el derecho de inversion tiene sobre la capacidad del
Estado Anfitridn para proteger intereses (globales) publicos, incluyendo el
medio ambiente, i. e. disminuyen la relajacién regulatoria.
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Elreto del Tribunal en DA v. CR es, entonces, moverse dentro de las dos
variables que representan la tension entre la proteccidn al inversionista y
la autonomia del Estado para regular; el reto es tomar una decision entre
la racionalidad del sistema y la relajacion regulatoria. Si optase por reafir-
mar la racionalidad del sistema mediante la proteccion al inversionista, el
Tribunal estaria incentivando el flujo transnacional de capitales; si le diera
relevancia al riesgo de relajacion estaria incentivando la proteccion del
interés (global) publico que pretende promover el Estado Anfitrién.

En el caso concreto la decision parece estar orientada a darle mayor
valfa al interés del medio ambiente —sin decir con ello que la proteccién
de la inversiéon quede totalmente relegada a un segundo plano—. Muestra
de ello es la predileccion del Tribunal por la Doctrina de los poderes de
policia, asi como el reconocimiento que este hace de la obligacion a cargo
del inversionista de respetar el medio ambiente y de la procedencia de
demandas de reconvencién por dafios al medio ambiente.

3. La predileccion por la doctrina de los poderes de policia

En relacién con el equilibrio de los intereses del inversionista y los intereses
(globales) publicos, el Tribunal toma una postura que se podria clasificar
dentro de una tendencia que favorece el poder regulatorio del Estado Anfi-
trién en materia ambiental y el interés global del medio ambiente sobre la
proteccion a la inversiéon. Ahora bien, la posicién del tribunal no tiene la
vocacion de anular de forma absoluta la proteccion al inversionista, pues
somete las medidas ambientales del Estado a ciertos requisitos para que
pueda prosperar como defensa.

De forma explicita la Decision establece que el mandato del articulo
10.11 DR-CAFTA, consistente en no interpretar las normas que protegen
la inversién extranjera como impedimento para que el Estado tome medi-
das de tipo ambiental, no implica una subordinacién absoluta del inver-
sionista a estas medidas (DA v. CR, 2018, parr. 412). Tampoco —segun
el Tribunal— implica una subordinacién absoluta del inversionista a la
regulacion ambiental del 17.2. DR-CAFTA, que reconoce la discrecionali-
dad del Estado Anfitrién para regular, fiscalizar y presentar acciones ante
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los tribunales relacionadas con los recursos ambientales (DA v. CR, 2018,
parr. 413).

Ahora bien, la Decision aclara que si bien el articulo 10.11 DR-CAFTA
no supone que se puedan ignorar las normas que establecen estandares de
proteccion al inversionista, si entrafia “dar preferencia a los estandares de
proteccidon ambiental que fueron declarados de interés para las Partes del
tratado al momento de su firma” (DA v. CR, 2018, parr. 412).

Valga anotar, los articulos 10.11 y 17.2 DR-CAFTA no expresan abier-
tamente que las medidas ambientales justifiquen la vulneracion de los
intereses del inversionista y tengan como consecuencia la ausencia de res-
ponsabilidad.

En lo que respecta al texto del articulo 10.11, si bien este establece que la
proteccion de la inversién no se debe interpretar como impedimento para
la proteccién del medio ambiente, limita la efectividad de este articulo a
que las medidas ambientales sean “[...]por lo demdas compatible[s]” con las
obligaciones a cargo del Estado establecidas en el capitulo sobre inversion
(art. 10.11 DR-CAFTA). En este sentido, la ambigiiedad del texto podria
dar origen a una interpretacion contraria a aquella del Tribunal, segtin la
cual en todo caso la accién ambiental del Estado debe estar conforme con
los intereses del inversionista.

También el articulo 17.2. podria dar lugar a una interpretacion distinta
a aquella del Tribunal, pues podria entenderse que su objeto es ratificar la
autonomia del Estado Anfitrién para tomar medidas de tipo ambiental
y reafirmar la idea de que el debilitamiento de las normas ambientales
no debe ser un elemento para atraer la inversion; pero de ninguna forma
podria interpretarse que el articulo establece una excepcion a la respon-
sabilidad del Estado por acciones de tipo ambiental. De hecho, se podria
argumentar en este sentido que la proteccion al inversionista no envuelve
un abandono de la autonomia para regular, sino que sencillamente esta-
blece el deber de indemnizar en caso de incumplimiento (débito secunda-
rio), luego técnicamente no implica una restriccion a su libertad de tomar
accion en interés publico.

En vista de que pueden existir interpretaciones contrarias a las del Tri-
bunal y que los textos del tratado no son directos en establecer las medidas
ambientales como una excepcion a la responsabilidad del Estado Anfitrién
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por incumplimiento de las obligaciones contenidas en el DR-CAFTA, se
puede decir, sin miedo a la equivocacidn, que el Tribunal tomé una pos-
tura —dentro de la discrecionalidad que le corresponde— para favorecer
el interés del medio ambiente sobre el interés del inversionista.

Ahora bien, el Tribunal se encarga de aclarar que la preferencia por las
medidas ambientales encuentra limites en la justicia, la buena fe, la no dis-
criminacion y el debido proceso (DA v. CR, 2018, parss. 412-413). Es decir,
cualquier medida ambiental del Estado Anfitrién que sea injusta, contraria
a la buena fe, discriminatoria y/o violatoria del debido proceso, no sera
tenida como fundamento para eximirlo de responsabilidad en arbitraje de
inversion. En dicho caso, la proteccion al inversionista prevaleceria sobre
la proteccién al medio ambiente.

La preferencia que el Tribunal le da en este caso al medio ambiente
parece evocar la doctrina de los poderes de policia. Valga anotar, el Tribunal
no afirma esto expresamente pero su razonamiento parece compaginar con
dicha doctrina.

Segun la doctrina de los poderes de policia, las medidas regulatorias
del Estado que son en el interés publico no son susceptibles de violar las
obligaciones del tratado de inversion. Esta teoria, que tiene su origen en
la interpretacion del estandar de expropiacion (indirecta) —y posterior-
mente se extiende a otros estandares de los tratados de inversion— ha
sido propuesta por varios autores como forma de equilibrar el interés del
medio ambiente con el interés del inversionista y medio para disminuir la
relajacion regulatoria (Baetens, 2010; Schill, 2007; Vifiuales, 2015).

La doctrina de los poderes de policia, ademds, tiene antecedentes en la
practica de los Tribunales de inversién. El caso de Methanex v. USA es tal
vez el mas citado como ejemplo de la doctrina de poderes de policia (Metha-
nex Corporation v. United States of America, 2002). Este caso se refiere a la
prohibiciéon de producir éter butilico terciario de metilo en California por
riesgos para el medio ambiente, con el resultado de perjudicar a un inver-
sionista canadiense que usaba este insumo para producir metanol. La tesis
del Tribunal de Methanex en relacion con la prevalencia del interés ptblico
del medio ambiente es que no se violaba el estandar de expropiacion por-
que “generalmente en derecho, una regulaciéon no discriminatoria en el
interés publico [...] no se considera expropiatoria o sujeta a compensacion

Discusiones 26

—_
N
\=}



9T SaUOISNISI(]

—_
~
(=)

Tomas Restrepo Rodriguez

[...]” (Methanex Corporation v. United States of America, 2002, Part iv, parr.
7, traduccion mia).

Andlogamente a lo establecido por el Tribunal en DA v. CR, la tesis de
Methanex ha sido compartida por algunos Tribunales sujeta a las condi-
ciones que la medida regulatoria sea en interés publico, de buena fe y no
discriminatoria (Pope ¢ Talbot Inc. v. The Government of Canada, 2000,
parr. 96; S.D. Myers Inc. v. The Government of Canada, 2002, parss. 281-283;
Saluka Investments B.V. v. The Czech Republic, 2006, parr. 255).

Valga anotar, hay otras decisiones que adoptan la doctrina de los pode-
res de policia, limitada por mas requisitos a los establecidos por la linea
de Methanex. En estas decisiones se ha agregado la necesidad de requerir
que la medida del Estado Anfitrion sea proporcional y razonable (Técni-
cas Medioambientales Tecmed S.A. v. The United States of America, 2003,
parr. 122). Esto implica un test mas estricto para que la accion ambiental
del Estado Anfitrién califique como fundamento suficiente para eximirlo
de responsabilidad. También es importante resaltar, que la doctrina de los
poderes de policia se opone a la doctrina de los efectos —tesis que ha sido
adoptada por algunas decisiones—. Segun esta, para la configuracion de
expropiacion indirecta solo se necesita que la medida regulatoria haya des-
truido el valor de la inversion, ignorando el caracter de interés publico de
la medida (Metalclad Corporation v. The United Mexican States, 2000, parr.
103; Azurix Corp. v. The Argentine Republic, 2006; Compariia del Desarrollo
de Santa Elena S.A. v. Republic of Costa Rica, 2000; Occidental Petroleum
Corporation and Occidental Exploration and Production Company v. The
Republic of Ecuador, 2012, pdrss. 443-456; Marion Unglaube v. Republic of
Costa Rica, 2012, parss. 205 y 257).

En este orden de ideas, se debe concluir que el Tribunal en DA v. CR
tomo posicion por la postura que —dentro de las posibilidades que surgen
de la practica de los tribunales de inversion— otorga mayor espacio regula-
torio al Estado Anfitrién en asuntos ambientales y maximiza la proteccion
del interés global de medio ambiente.
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4. Consideraciones sobre la aplicacion del Derecho
Internacional del Medio Ambiente

Para el Tribunal parece no existir duda sobre la relevancia del derecho
internacional en la controversia (DA v. CR, 2018, parr. 411). No podria ser
de otra manera, pues el articulo 10.22.1. DR-CAFTA hace referencia a las
“normas aplicables del derecho internacional” como aquellas que gobier-
nan la disputa (DA v. CR, 2018, pérr. 411). A este respecto cabe diferen-
ciar cuando el Tribunal estd interpretando el texto del tratado conforme al
contexto del derecho internacional y cuando esta aplicando directamente
el derecho internacional ambiental como fuente de obligaciones para el
inversionista.

La primera aproximacion del Tribunal sobre la aplicacion del derecho
internacional a las disputas de arbitraje de inversion estd sustentada en los
principios de interpretacion de los tratados establecidos en el articulo 31 de
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CVDT)
(DA v. CR, 2018, parr. 411). De ahi que, el derecho internacional sea con-
cebido por el Tribunal como un instrumento para interpretar dentro de
un contexto el sentido estricto de las disposiciones del DR-CAFTA (DA v.
CR, 2018, parr. 411). En otras palabras, bajo esta perspectiva el Tribunal no
busca aplicar directamente normas del marco legal internacional del medio
ambiente. Mds bien parece atribuirle a este cuerpo normativo una funcién
meramente interpretativa, que asiste al operador juridico en desentranar el
significado del texto del tratado conforme al contexto del que hace parte.

En consonancia con los lineamientos de la CVDT, la Decisién hace un
barrido por distintos instrumentos que integran el marco legal internacio-
nal del medio ambiente con el objeto de interpretar el texto DR-CAFTA
dentro del contexto del derecho internacional y determinar hasta donde
el marco normativo de Costa Rica se acompasa con este. Destacan dentro
de los instrumentos citados por el Tribunal, la Decisién de la Convencién
de Ramsar sobre los Humedales de 1971 (DA v. CR, 2018, pérr. 417); el
Convenio sobre Biodiversidad de Rio de Janeiro de 1992 (DA v. CR, 2018,
parr. 418); la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente
y el Desarrollo (DA v. CR, 2018, parr. 443), la Declaracion de Estocolmo de
1972 (DA v. CR, 2018, parr. 445).

Discusiones 26

—_
~
—_



9T SaUOISNISI(]

—_
~
[3S)

Tomas Restrepo Rodriguez

En relacion con la demanda de Reconvencion presentada por el Estado
Anfitridn, el Tribunal acoge la tesis del demandado sobre la admision de la
jurisdiccion (DA v. CR, 2018, parr. 728). Tras afirmar que “no cabe duda”
que la intencidn de las partes del tratado —expresada en el articulo 10.28
DR-CAFTA en concordancia con los articulos 10.26.1 y 10.26.28— es que
el demandante solo puede ser el inversionista, el Tribunal asegura que el
DR-CAFTA también concibe la reconvencion (DA v. CR, 2018, parr. 732).

Adiciona el Tribunal que, como el DR-CAFTA contempla esencial-
mente obligaciones para el Estado Anfitrién y, en principio, no concibe
obligaciones a cargo del inversionista, valdria la pena preguntarse cual es
la obligacion cuyo incumplimiento sustentaria la reconvencion. En otras
palabras, el Tribunal acepta que pareciera dificil concebir una demanda
de reconvencién por incumplimiento de obligaciones a cargo del inver-
sionista si no existen estas obligaciones en el texto del tratado (DA v. CR,
2018, parr. 731).

Para resolver el interrogante de como fundamentar una demanda de
reconvencion sin obligaciones explicitas en el tratado a cargo del inver-
sionista, el Tribunal afirma que existen obligaciones implicitas en el
DR-CAFTA vy, dentro de estas, obligaciones de tipo ambiental. La decisién
sefala que aquellas obligaciones implicitas derivan de los articulos 10.9.3
y 10.11. (DA v. CR, 2018, parss. 732-733):

Articulo 10.9.3. Requisitos de Desempeno [...] (c). Siempre
que dichas medidas [del Estado Anfitrién] no se apliquen de
manera arbitraria o injustificada, y siempre que tales medidas no
constituyan una restriccién encubierta al comercio o inversién
internacionales, los parrafos 1(b), (¢) y (), y 2(a) y (b) [sobre los
Requisitos de Desempeno que debe cumplir el inversionista] no se
interpretaran en el sentido de impedir a una Parte adoptar o man-
tener medidas, incluidas las de naturaleza ambiental:(i) necesarias
para asegurar el cumplimiento de leyes y regulaciones que no sean
inconsistentes con este Tratado; (ii) necesarias para proteger la vida
o salud humana, animal o vegetal; o (iii) relativas a la preservacion
de recursos naturales vivos o no vivos agotables.



David Aven y otros v. Costa Rica: reflexiones sobre el interés (global) del medio...

Articulo 10.11: Inversién y Medioambiente. Nada de lo dispuesto
en este Capitulo se interpretard como impedimento para que una
Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida, por
lo demas compatible con este Capitulo, que considere apropiada
para garantizar que las actividades de inversion en su territorio
se efectiien tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental.

La tesis del Tribunal es que los articulos citados elevan las obligaciones
de cardcter ambiental establecidas en la legislacion de Costa Rica a cargo
del inversionista de un nivel local a un nivel internacional (DA v. CR, 2018,
parr. 734). Mas atn, el Tribunal remata diciendo que el incumplimiento
de estas obligaciones constituye una violacion internacional que impide al
inversionista eximirse de los dafios ocasionados al medio ambiente (DA v.
CR, 2018, parr. 734).

Sobre el reconocimiento a nivel general de demandas de reconvencién
por incumplimiento de normas ambientales en el sistema de derecho de
inversion, el Tribunal es cauto al advertir que la tendencia general de la prac-
tica de los Tribunales es no permitir la reconvencion en las disputas donde no
esta establecido en el tratado dicha posibilidad (DA v. CR, 2018, parr. 736).
No obstante, el Tribunal cita como antecedentes de demandas de reconven-
cion los casos de Burlington v. Ecuador y de Urbaser v. Argentina, haciendo
claridad que en el primer caso la aceptacion de la jurisdiccién deriva del
acuerdo expreso de las partes de la disputa y, en el segundo caso, deriva de
los establecido en el tratado de inversion entre Espaia y Argentina y el Con-
venio sobre Arreglos de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de otros Estados —CIADI—(DA v. CR, 2018, parr. 736).

Al citar a Urbaser como un modelo de aceptacién de jurisdiccién sobre
reconvencion, el Tribunal incluye como fuente de dicha aceptacion, ademas
del tratado de inversion entre Espaia y Argentina y el CIADI, “el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional general,
con inclusién de los principios generales del derecho internacional” (DA
v. CR, 2018, parr. 737).

En este orden de ideas —sin negar que en el caso concreto las obli-
gaciones ambientales derivan del DR-CAFTA— el Tribunal aprovecha lo
dicho en Urbaser para reconocer la existencia de obligaciones ambienta-
les sustentadas por fuera del texto del tratado y su aplicacién directa a la
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relacion entre las partes como fuente de demandas de reconvencion: el
Tribunal afirma que las obligaciones medioambientales son del interés de
todos los Estados y que tienen el caracter de erga-omnes (DA v. CR, 2018,
parr. 738). Esto constituye una innovacion sin precedentes en la practica
de los Tribunales de arbitraje de inversion internacional.

Reconocer la obligacién de respetar el medio ambiente sustentada
directamente en normas de derecho internacional y darle a esta el caracter
de erga-omnes, dentro del ambito del derecho de inversion y a cargo del
inversionista, va mucho mads alla de la interpretacion del texto del tratado
de acuerdo con la CVDT.

Es distinto interpretar el texto a partir del contexto de derecho interna-
cional, que aplicar la ley internacional directamente como fuente de una obli-
gacion. Lo primero, es una practica frecuente en el derecho internacional de
inversion —tal como sucede con tratar de interpretar la obligacion de trato
justo y equitativo a cargo del Estado conforme al principio internacional de
buena fe o al estandar consuetudinario de trato minimo internacional— lo
segundo, es raramente aceptado en derecho internacional y no tiene prece-
dentes como fundamento de responsabilidad del inversionista.

Ciertamente, dentro de las Decisiones de arbitraje de inversion ante-
riores al caso en comento, si existen algunos casos donde se ha reconocido
deberes a cargo del inversionista. En especial hago referencia al evento
en donde se acude a los principios de derecho internacional de abuso del
derecho, el abuso del proceso, la buena fe y, en general, al orden publico
internacional como fuente que origina el deber del inversionista de no
explotar su inversion de forma fraudulenta (Churchill Mining PLC and
Planet Mining Pty Ltd v. Republic of Indonesia, 2016, parss. 493-528). Sin
embargo, este deber opera mds como una carga para el reconocimiento de
la proteccion a la inversion que como una obligacion en sentido estricto.

Elincumplimiento del deber del inversionista de no cometer fraude en la
explotacion de su inversion tiene como efecto el fracaso del reclamo por falta
de jurisdiccion —bajo la logica que el tratado de inversién no protege inversio-
nes fraudulentas— o el fracaso de la reclamacion por el hecho de la victima o
la negligencia concurrente —pues se imputa el dafio al fraude del demandante
y no a la violacién de un estandar del tratado por parte del Estado Anfitrién
(Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation, 2014, parss.



David Aven y otros v. Costa Rica: reflexiones sobre el interés (global) del medio...

1615, 1777)—. En este orden de ideas, estos deberes no se conciben como un
poder del Estado Anfitrién que constrifie al inversionista al cumplimiento de
la prestacion y cuyo incumplimiento genera responsabilidad.

Las consideraciones sobre la aplicacién directa del derecho interna-
cional a las disputas de derecho de inversién en DA v. CR se extienden
mas alla del surgimiento de un deber o una carga para el inversionista.
La obligacion de no dafar el medio ambiente como erga-omnes, teniendo
como fuente el derecho internacional, se concreta en una prestaciéon de no
hacer en —sentido técnico-juridico— que constrifie al inversionista a su
cumplimiento y puede dar origen a la responsabilidad de este.

Cabe anotar, resulta dudoso el surgimiento en sentido técnico de una
obligacion internacional de respetar el medio ambiente a partir del texto
del DR-CAFTA pues los articulos citados por el Tribunal para sustentar
el surgimiento de la supuesta obligacion —10.11 y 10.9.3— no dicen tex-
tualmente que el inversionista esté obligado. La interpretacion del Tribunal
parece un poco forzada, pues aquello que establecen dichos articulos es que
la proteccidn de la inversion del tratado no se debe interpretar en el sentido
de impedir que el Estado Anfitrién haga cumplir sus leyes ambientales.
En este orden de ideas, estos articulos consagran la autonomia del Estado
Anfitrion para regular el medio ambiente y —por mucho— la posibilidad
de excluir dichas medidas regulatorias como fuente de responsabilidad
para el Estado Anfitrion.

A la interpretacion forzada parece afiadirse algo de ambigiiedad en la
decision. Esto se debe a que, aunque segtin lo descrito en el parrafo anterior
el Tribunal encuentra que los articulos 10.11 y 10.9.3 imponen obligaciones
de forma implicita al inversionista, casi al final del texto de la decision el
Tribunal llama la atencion sobre el hecho de que esas disposiciones, tal
como estan redactadas, “no imponen —en si mismas— ninguna obligacién
afirmativa a los inversionistas” (DA v. CR, 2018, parss. 743).

Ahora bien, aquello que si representa un salto gigantesco y que no nece-
sita recurrir a interpretaciones forzadas del texto, es aceptar que en derecho
de inversién pueden existir obligaciones erga-omnes a cargo del inversio-
nista cuyo incumplimiento puede derivar en responsabilidad a través de
una demanda de reconvencién —o, ;por qué no?, a través de una demanda
independiente sin que sea necesariamente de reconvenciéon—.
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Otra consecuencia, también novedosa, de la imposicién de la obliga-
cidén internacional al inversionista se puede percibir desde el punto de vista
del topico de los sujetos de derecho internacional. La practica del derecho
de inversion ha sido en general reacia a reconocer obligaciones a cargo del
inversionista por considerar que este no es en principio un sujeto de dere-
cho internacional. A este respecto, el Tribunal establece de forma tajante
que “ya no es posible admitir que las empresas que operan a nivel interna-
cional tienen inmunidad porque no son sujetos de derecho internacional”
(DA v. CR, 2018, parr. 738).

Si bien al final de cuentas el Tribunal declara que la demanda de recon-
vencion que presentd Costa Rica no es procedente por defectos en la forma,
sus consideraciones sobre el reconocimiento del inversionista como sujeto
de derecho internacional y la posibilidad de declarar la responsabilidad del
inversionista por incumplimiento de la obligacién erga-omnes de respetar
el medio ambiente, supone un giro sin precedentes en el derecho de inver-
sién que favorece la posicion del Estado Anfitrién, disminuye la relajacion
regulatoria y protege el interés global del clima. Un rebalance entre los
intereses del inversionista, del medio ambiente y del Estado Anfitrién que
parece necesario.

5. Conclusion: la necesidad de rebalancear el interés del
medio ambiente con la proteccion del inversionista

Los estudios criticos del derecho internacional coinciden en sefialar que el
derecho de inversion tiene un desbalance genético a favor del inversionista
(Miles, 2013). Un reflejo de esto es que los tratados en general solo estable-
cen obligaciones a cargo del Estado Anfitrién y no establecen obligaciones
a cargo del inversionista; o que solo pueda ser el inversionista quien con-
voque un Tribunal de Arbitraje.

Ademis, la asimetria en el poder negocial entre las partes de los trata-
dos de inversion podria llevar a afirmar que el derecho de inversion repro-
duce patrones imperialistas de dominacion del hemisferio norte sobre el
hemisferio sur; de paises desarrollados sobre paises en vias de desarrollo
(Miles, 2013, p. 10). Uno de estos patrones imperialistas es la mercantili-
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zacion del medio ambiente que favorece a grandes corporaciones (Miles,
2013, pp. 3, 10). En este escenario, el resultado mas probable de cualquier
disputa de inversiéon cuando entran en conflicto intereses del inversionista
con el interés (global) publico del medio ambiente es la primacia de aquel
sobre este.

Un sistema de derecho de inversion cuyo centro de gravedad es la pro-
teccion de la inversion requiere ser rebalanceado con la finalidad de otor-
gar a los intereses no-econémicos —como el medio ambiente— un valor
superior o equivalente al dado a los intereses del inversionista. Para ello es
necesario que los Tribunales y tratados incorporen elementos contra-racio-
nales que hagan efectiva la proteccion de los intereses (globales) publicos
no econémicos. Se ha llegado a decir que el sistema de derecho de inversién
requiere desarrollar un ‘desagrado contra si mismo” para reflexionar sobre
su propia racionalidad e implementar correctivos para remediar dicho des-
equilibrio genético (Franzki y Horst, 2016, p. 358).

DA v. CR, no solo asume el reto de reflexionar sobre el desequilibrio
entre el interés del inversionista y el interés del medio ambiente, sino que
adopta consideraciones que estimulan el rebalance entre estos intereses y
disminuyen la relajacion regulatoria de los Estados Anfitriones en materia
ambiental. Por un lado, el Tribunal interpreta lo referente al incumpli-
miento de las obligaciones del tratado a cargo del Estado Anfitrion bajo
la perspectiva de la doctrina de los poderes de policia. El resultado de esto
es la primacia del interés (global) del medio ambiente sobre el interés del
inversionista, cuando la medida ha sido tomada de acuerdo con el interés
publico, de buena fe, sin discriminacién y respetando el debido proceso.
Por otra parte, el Tribunal concibe el surgimiento de una obligacién de
respetar el medio ambiente a partir de la aplicacion directa del derecho
internacional del medio ambiente. Todavia mas, el Tribunal califica esta
obligacién como erga-omnes y afirma que su incumplimiento puede derivar
en responsabilidad del inversionista en arbitraje de inversion.

El modelo de equilibrio que plantea DA v. CR es exitoso al hallar
canales de entrada para el medio ambiente, entendido como un interés
publico merecedor de una tutela especial dentro de un contexto global
de devastacion acelerada del ecosistema. Se espera que esta decision sirva
como inspiracion a las decisiones de arbitraje de inversion internacional,
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cuya interpretacion no puede escapar a la preocupacién comun de toda
la humanidad de preservar el medio ambiente, ni ignorar el marco legal
internacional que protege y le da un lugar principal a este interés.
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gado para justificar el enfoque tradicionalmente aplicado al estudio de la
produccién de la Corte Suprema, como su réplica. Presenta, a continua-
cion, los textos que conforman La Corte Genaro Carrid. Concluye que, si
bien cada texto es independiente, se enlazan entre si a partir de una linea
argumentativa comun centrada en el momento historico en el que le toca
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Abstract: This paper submits to critical analysis both the argument used to
justify the traditional approach to the study of the Supreme Court’s pro-
duction and its retort. Next, the paper presents the texts that conform “The
Genaro Carrié Court”. It concludes that, while each text is independent,
they share a common argumentative line centered on the historical moment
in which the court has to act as well as the concern to lay the foundations
of a culture of argument for a democratic society.

Keywords: Supreme Courts Presidency; democratic instability; constitu-

tional order reestablishment; argumentative culture.

1. Presentacion

Hablar de La Corte Genaro Carrié requiere ubicar la obra en el contexto
de un proyecto de investigaciéon mas amplio, titulado “La Corte y sus pre-
sidencias”! del que constituye la primera publicacion.

El proyecto —dirigido por Paula Gaido y Laura Clérico— se propone
someter a estudio critico la principal produccion del tribunal, a partir de
la reinstauracion de la democracia (1983), utilizando como criterio de cla-
sificacion las presidencias del cuerpo.

Este enfoque —explican Gaido y Clérico— si bien es utilizado en otras
practicas juridicas como la norteamericana, resulta novedoso en Argentina,
donde la mayoria de los estudios que abordan la problematica lo hacen a partir
de la relacion del tribunal con quien desempeiia el Poder Ejecutivo Nacional.

La razon por la que no se aplica en Argentina el enfoque seguido en el
pais del norte —advierten las directoras— se vincularia con la ausencia de
liderazgo desarrollado por los presidentes del tribunal argentino. Gaido
y Clérico cuestionan este diagnostico por entender que se asienta en una
reduccion de la capacidad de “liderazgo” del presidente de la Corte a su
poder de incidencia sobre la agenda del Poder Ejecutivo Nacional.

En lo que sigue, me propongo discutir tanto el argumento identificado
como justificacion del enfoque tradicional como la réplica efectuada por

! Universidad de Buenos Aires. Facultad de Derecho. Proyecto DeCyT 2020-2022. Cdigo
DCT 2017.
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Gaido y Clérico. Intentaré demostrar que la vision clasica que guié los
estudios de la produccién de la Corte Suprema de Justicia argentina, si
bien pudo estar condicionada por caracteristicas propias de la prictica
constitucional local, estuvo determinada por el contexto de inestabilidad
democratica en el que se insert6 dicha practica entre 1930 y 1983 (2). La
situacién cambia cuando se restablece el orden constitucional y se logra
cierta continuidad democratica. Es en esta etapa en la que se inserta la
investigacion propuesta por Gaido y Clérico (3). Una vez zanjada esta
cuestion, me concentraré en presentar La Corte Genaro Carrié. Al hacerlo
sugeriré seguir una direccion de lectura ligeramente distinta a la propuesta
por Clérico y Gaido, para —a continuacién— presentar cada uno de los
nueve textos que conforman el cuerpo principal de la obra (4). Concluiré
que, si bien cada texto es independiente de los demads, se enlazan entre
si a partir de una linea argumentativa comun, centrada en el momento
histdrico en el que le toca actuar a la Corte Carrié y la preocupacion del
tribunal por sentar las bases de una cultura del argumento para una socie-
dad democritica (5).

2. El enfoque tradicional

sPor qué no han prosperado en Argentina las investigaciones sobre la Corte
Suprema enfocadas en quien ejerce la presidencia del cuerpo?

La respuesta que Gaido y Clérico encuentran a esta pregunta sostiene
que quienes han presidido el tribunal no desarrollaron un “liderazgo” que
justifique enmarcar los estudios desde esta perspectiva.

Gaido y Clérico rechazan este diagnostico por entender que se basa en
una reduccion de la capacidad de “liderazgo” del presidente de la Corte
Suprema al poder de incidencia en la definicién de la agenda politica del
Poder Ejecutivo Nacional, lo cual opaca otras aristas relevantes a ese efecto.

Tanto la respuesta como su réplica demandan un analisis mas profundo.
Conforme sefiala Vallefin (2015), los factores que han impedido que la pre-
sidencia de la Corte le imprima a esta caracteristicas que permitan asociar
cada etapa de la vida del tribunal con el juez que la presidié son plurales
y diversos (p. 568).
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Entre dichos factores cabe investigar cdmo juegan la forma en que se
designa al presidente del cuerpo y el tiempo por el que permanece en el cargo.

Desde esta perspectiva, si se compara la Corte Suprema argentina con
su par norteamericana se advierte que, conforme la practica del pais del
norte, el Chief Justice es designado, como tal, por el Poder Ejecutivo con
acuerdo del Senado por el tiempo que mantiene la investidura de juez
(Vallefin, 2015, p. 571). Esto explica que solo diecisiete personas hayan
presidido la Corte desde su instalacion en 1789 (Federal Judicial Center),
con un promedio de 13,5 afios de ejercicio por cada presidencia.?

En Argentina, en cambio, el presidente del cuerpo fue nombrado por el
Presidente de la Nacion hasta el aio 1930, fecha a partir de la cual comenzé
a serlo por el propio tribunal.? En lo que atafie a la permanencia en el cargo,
la presidencia tuvo cardcter vitalicio hasta el afio 19474, momento a partir
del cual pas6 a ser trienal (Vallefin, 2015; Benedetti, 2019b). En total treinta
y una personas han encabezado la Corte Suprema argentina desde su ins-
talacion en 1863 (Santiago, 2014, p. 2029), con una duraciéon promedio de
cinco afios por cada presidencia.

Si bien los factores comentados pueden haber contribuido para que el
presidente del tribunal argentino no desarrolle su “liderazgo’, no sirven para
justificar la perspectiva de andlisis de los estudios tradicionales en tanto
toman como clave la relacion del cuerpo con el Poder Ejecutivo Nacional.

En este marco, adquiere relevancia una tercera diferencia entre la practica
constitucional argentina y la norteamericana. Me refiero al tiempo que perma-
necen en el cargo los magistrados que integran la Corte. Desde esta perspec-

Conforme senala Vallefin (2015), la relevancia de quien ejerce la presidencia del tribunal
se explica, no tanto por las funciones que le asignan las normas sino en la potencialidad
extralegal con la que lo ejerce (p. 572).

La nueva modalidad se implementa tras el golpe de estado encabezado por el general Uri-
buru que destituye al presidente Hipdlito Yrigoyen. Es, en consecuencia, un presidente de
facto el que “prescinde” de hacer la designacion que hasta entonces hacia el presidente de
la Naci6n y reconoce a la Corte la facultad de designar a su propio presidente en ejercicio
de atribuciones propias (Vallefin, 2015, p. 566)

Ello explica que las presidencias mas extensas se den en este periodo. En orden decreciente:
Antonio Bermejo (24 afios), Roberto Repetto (14 afos), José Benjamin Gorostiaga (10
anos), Benjamin Paz (10 anos). Francisco de las Carreras (7 afios), Salvador Maria del Carril
(7 afos), Benjamin Victorica (5 afios).
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tiva, si bien en ambos sistemas constitucionales la designacion es efectuada con
cardcter vitalicio, si se comparan los tltimos cien afos, se advierte que, mien-
tras un juez norteamericano dura en el cargo un promedio de dieciséis afios,
en Argentina solo lo hace por el término de siete (Castagnola, 2020, p. 52).

La desemejanza se explica porque, conforme la practica constitucional
argentina, a partir del afio 1947, el recambio institucional no se produce
regularmente por causas naturales —como muerte o renuncia por enfer-
medad o edad avanzada—* sino que suele ser el resultado de la manipu-
lacién que ejerce el Poder Ejecutivo sobre los magistrados que integran el
tribunal, con el fin de producir vacantes que permitan designar a jueces
afines (Helmke, 2017; Pérez-Lifian y Castagnola, 2017; Castagnola, 2020).”

En Argentina la subordinacion de la justicia al poder politico remonta sus
origenes al golpe militar de 1930 cuando la Corte Suprema, sin que mediara
un caso o controversia judicial, reconocié al gobierno provisional surgido de
la “revolucién triunfante” mediante acordada de fecha 10 de septiembre de
1930 (Cayuso y Gelli, 1988; Nino, 1992, pp. 130-131; Pellet Lastra, 2001, pp.
57-72);y se reprodujo, trece afios después, cuando la legitimidad de un nuevo
gobierno de facto fue reconocida por acordada emitida el 9 de junio de 1943
(Pellet Lastra, 2001, pp. 82-94; Castagnola, 2020, pp. 64-65).

Restablecido el orden constitucional, bajo la presidencia de Juan
Domingo Perén, se produjo la primera destituciéon masiva de miembros
del tribunal cuando, cuatro de sus cinco ministros y el Procurador General
de la Nacién, fueron sometidos a juicio politico.® Como resultado, fueron
removidos el Procurador General y tres de los cuatro jueces enjuiciados
(Pellet Lastra, 2001, p. 133; Abasolo, 2013, p. 483).

Constitucion Estados Unidos de América, articulo III, seccién 1. Constitucion Nacional,
articulo 110.

El recambio natural si operd, en cambio, entre los afios 1863 y 1947 (Santiago, 2013, p. 6).
Conforme Castagnola (2020) en Argentina, entre los afios 1930 y 2014, de un total de
86 jueces que se han desempenado en el cargo, 52 (60 %) fueron inducidos al retiro. La
mayoria de esos retiros forzados tuvieron lugar después de un cambio de régimen (62 %),
mientras que el resto devino como resultado de procesos de juicios politicos (19 %), retiros
inducidos amigables (11 %), y como manipulacién politica de la justicia (8 %) (p. 57-58).
El pedido de juicio politico, presentado por el diputado Rodolfo Decker, solo exclufa del
proceso de remocioén al juez Tomas Dario Casares. En cambio, incluia a Roberto Repetto
aun cuando ya habia renunciado al cargo y la renuncia le habia sido aceptada por el Poder
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Mas el juicio politico sustanciado en el afio 1947 no constituyd la tnica
purga que sufrio la Corte Suprema argentina. A partir de este hecho la posi-
bilidad de designar mas de la mitad de los miembros del cuerpo dentro de
un mismo gobierno, como resultado de retiros inducidos’, se reprodujo en
ocho oportunidades mds: 1955, 1960,'° 1966, 1973, 1976, 1983, 1990 y 2003-
2006 (Castagnola, 2020, pp. 61; Garcia Mansilla, 2020; Pellet Lastra, 2001).

La doctrina especializada advierte que el recambio judicial de los tri-
bunales superiores puede ser explicado aplicando el concepto de “eventos
en serie”. Estos son “respuestas recurrentes entre los actores politicos para
relocalizar el poder, produciendo interrupciones ciclicas en el status quo”
(Pérez-Linan y Castagnola, 2017, p. 54).

Explican Pérez-Lifian y Castagnola (2017) que las purgas reiteradas
a las que se ven sometidos los tribunales superiores revelan una batalla
entre quienes detentan el poder para asegurar el dominio politico sobre el
Poder Judicial. En esta batalla se disputan bienes tangibles —los asientos
del tribunal— y cada respuesta produce una redistribucion del poder para
ejercer la revision judicial (p. 55).

La reiteracion de los eventos se explica por la articulacién de dos l6gi-
cas diferentes: la primera sostiene que existen factores latentes de riesgo
constante que generan la posibilidad de que surjan estos eventos.!! La
segunda destaca que el riesgo aumenta en forma creciente a medida que
se reiteran los episodios.'? De alli que cuantos mas episodios se concatenan,

Ejecutivo. El Senado, finalmente, resolvié excluir Roberto Repetto por entender que, al
habérsele aceptado la renuncia con anterioridad al inicio del procedimiento, ya no estaba
sujeto a la jurisdiccion del tribunal (Pellet Lastra, 2001, p. 112; Abasolo, 2013, p. 483).
Las tacticas a la que recurren los poderes politicos para manipular la integracién de la
Corte van desde el juicio politico, la remocién por decreto de gobiernos de facto, la desig-
nacién de nuevos magistrados cuando se restablece el orden constitucional, pasando por
la ampliacién del nimero de miembros del tribunal, hasta estrategias informales, como
amenazas y persecucion politica (Castagnola, 2020, p. 60).
En 1958 la estrategia incluyd la confirmacién de dos de los jueces designados por la Revo-
lucién Libertadora y la ampliacion del nimero de ministros que conforman el tribunal por
Ley 15.271 sancionada en el afio 1960 (Pellet Lastra, 2001, pp. 209-211 y 233-236).
! Como la inestabilidad institucional recurrente o las reformas reiteradas de la Constitucion.
12 Larazén de que ello ocurra se relaciona con la pérdida de legitimidad del tribunal que pro-
duce cada purga y la conformacion de tribunales partidistas, todo lo cual incentiva volver a
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mayores son las probabilidades de experimentar el mismo evento nueva-
mente (Pérez-Lifan y Castagnola, 2017, pp. 57-58).

Desde esta perspectiva, el hecho de que cada gobierno que asume se
sienta habilitado para recurrir a estrategias de manipulacién para contar
con una Corte amigable, constituye un factor de peso que incide en los
investigadores al momento de decidir el enfoque a partir del cual estudiar
el funcionamiento y produccion del maximo tribunal.

3. La pertinencia del nuevo angulo de analisis

Cabe observar que, conforme explican Pérez-Linan y Castagnola (2017), la
ciclica reproduccion del recambio judicial no constituye un legado inevi-
table ya que el riesgo que enfrenta el tribunal de sufrir manipulaciones
cambia a partir de la modificacion del contexto politico (p. 68).

Estudios recientes afirman que, a partir del afio 1983, cuando Argentina
comienza a actuar conforme a reglas de juego democriticas, estas practicas
sufren una desaceleracion'® debido a que el costo politico y social asociado
con la manipulacién pasa a ser mas alto que el beneficio obtenido por los
poderes politicos al instrumentarla (Pérez-Lifian y Castagnola, 2017, pp.
68-69. Castagnola, 2020).

Esto justifica que, a partir de 1983, las investigaciones basadas en la
relaciéon de subordinacién judicial al Ejecutivo reduzcan su atractivo y
adquieran relevancia otras miradas.

La investigacion dirigida por Gaido y Clérico se inserta en esta con-
cepcion en tanto toma como punto de partida el inicio de la recuperacion
democratica, momento a partir del cual —afirman— les interesa producir

alterar su integracion cada vez que cambia la titularidad del Poder Ejecutivo (Pérez-Linan
y Castagnola, 2017, p. 68).

13 Esto no significa que la manipulacion desaparezca por completo. En Argentina, una vez
reinstaurada la democracia, se presentaron dos casos exitosos de manipulacién (Menem,
1990 y Kirchner, 2003-2006). A ello se agrega la amenaza de Eduardo Duhalde de someter
a juicio politico a los integrantes del tribunal (2002) que, si bien no tuvo éxito, incidi6 en
la subordinacion del tribunal al Poder Ejecutivo.
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herramientas que, desde la teoria, sirvan para la construccion de una mejor
practica juridica (Gaido y Clérico, 2019, p. 16).

La propuesta resulta novedosa no solo porque estructura el estudio de
la produccién del tribunal a partir de quien ejerce su presidencia, sino tam-
bién porque atribuye especial relevancia a la reconstruccion del contexto
politico-social en el que le toca actuar a cada Corte y amplia la mirada para
abarcar tanto la produccion jurisprudencial como las acordadas y resolu-
ciones emitidas bajo cada presidencia.

Este altimo material —sefialan Gaido y Clérico— constituye un ambito de
estudio no explorado en forma sistematica, cuya revision es de utilidad para
identificar rivalidades internas; tensiones hacia adentro del Poder Judicial;
relaciones entre poderes; vinculos con organismos internacionales, medios
de comunicacion e —incluso— con la comunidad. De esta manera, se busca
identificar todas aquellas aristas que confieren relevancia a la figura del presi-
dente del tribunal que quedaban opacadas con el enfoque tradicional.

Finalmente, cabe destacar que el abordaje se efecttia a partir de una
mirada interdisciplinaria y se instrumenta como trabajo colectivo mediante
el didlogo constante entre autores, editores y directores.

4. El contenido de La Corte Genaro Carrié

La Corte Genaro Carrié comienza con una presentacion del proyecto de
investigacion “La Corte y sus presidencias” que expone y justifica el enfo-
que que Clérico y Gaido dan a la investigacion.

En dicha presentacion, sin embargo, no se abordan aspectos que pue-
den resultar relevantes para apreciar esta mirada. Esto no significa que
Clérico y Gaido no adviertan la necesidad de trabajar estas cuestiones; mas
difieren su tratamiento.

Con el fin de orientar al lector, sugiero anticipar la lectura del trabajo
elaborado por Miguel A. Benedetti, titulado “Los otros presidentes: desig-
nacién y duracién de la presidencia de la Corte Suprema Argentina (1863-
2018)” que se publica al final de la obra bajo el titulo “Anexo”

Alli encontraran una interesante y medulosa reflexion, acerca de
los sistemas de designacion y de duracion de los presidentes de la Corte
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Suprema en el cargo, ensayados desde mediados del siglo XIX hasta la
actualidad; y la influencia que estos sistemas tienen en la importancia que
fueron adquiriendo los presidentes del alto tribunal.

Como explica el autor, si bien en el pasado el cargo de presidente no
se correspondia con una gran carga de trabajo, esto cambia a medida que
se acrecienta el rol que desempena la propia Corte quien, por medio de
acordadas, va atribuyendo al presidente distintas tareas que se suman a las
que le asigna el legislador ordinario.

De esta manera, concluye Benedetti, el rol de primus inter pares que
tradicionalmente desempenaba el presidente del tribunal se va transfor-
mando hasta convertirse en primus sobre pares.

Dado que La Corte Genaro Carrié no se estructura en capitulos, en lo
que sigue presentaré los textos que conforman el cuerpo principal de la
obra identificandolos por su titulo y autor.

4.1. “La Corte Genaro Carrio: hacia una cultura del argumento
para una sociedad democratica”. Laura Clérico y Paula Gaido

El primer texto presenta la mirada que atraviesa toda la obra: me refiero
al andlisis de la produccién de la Corte Carrid en el contexto del restable-
cimiento de la democracia, que es considerado por Clérico y Gaido como
ineludible dngulo de lectura.

El trabajo expone las razones que tornan insoslayable terminar con
la Corte de la dictadura y proceder a la integracion de un nuevo tribunal
comprometido a enfrentar el pasado reciente.

Destaca también la relevancia que atribuye la Corte Carri6 a los dere-
chos y garantias, cuyo control desarrolla no solo indagando si el acto que
restringe derechos respeta el principio de legalidad, sino dando especial
trascendencia al andlisis de si existen razones que justifiquen su eventual
restriccion.

Estas dos miradas explican la seleccion de los “focos jurisprudenciales”
que se analizan en la obra: los dos primeros (justificacion de la justicia civil
para juzgar a los militares y ruptura con la doctrina de facto) responden a
la urgencia de dar respuestas al pasado dictatorial, mientras que los tres res-
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tantes (“Arenzon’, “Poncetti de Balbin” y “Fiorentino’) reflejan la clave argu-
mentativa que la Corte quiso instalar en materia de derechos y garantias.

Para Clérico y Gaido, la Corte Carrid inaugura un periodo en el que se
sienta una “jurisprudencia de oro” en materia de derechos humanos y garan-
tias; y las bases para la consolidacion del Estado de derecho y la democracia.

Bajo la presidencia de Carrié —afirman— la agenda de la Corte plasmé
la transformacion de una cultura autoritaria en otra que exige a los poderes
del Estado “dar razones”, “justificar” sus actos. Esta mirada se extendio,
incluso, hacia el interior del propio tribunal, ambito en el que Carri6 ima-
gind una Corte que habla “con una sola voz y sin estridencias”.

En definitiva —concluyen las autoras— el didlogo, la deliberacién y la
cultura del argumento son los legados que dejé la Corte Carri6.

4.2. “El Poder Judicial en los primeros aiios de la democracia:
practicas cotidianas y rituales de cambio”. Leticia Barrera

En este texto Leticia Barrera se aproxima al campo juridico desde una
mirada que asume el derecho, no como un sistema cerrado y auténomo,
sino como un campo en el que se expresa lo social y en el que confluyen
intereses politicos, ideologias y moralidades.

Ello explica que proponga una interpretacion contextualizada que se
ocupa de dos aspectos del campo juridico: por un lado, de los efectos sim-
bolicos del discurso, los actos y las practicas en relacion a los reclamos
de justicia y, por otro, de la politica del nuevo gobierno democratico con
relacion al Poder Judicial.

La autora se detiene en el analisis de las formas juridicas en las que se
plasma la renovacion de la Corte. Muestra como, despojadas de contexto,
presentan los hechos en un marco de continuidad y regularidad. Esta lec-
tura cambia cuando se los contextualiza y sitian en el momento politico
determinado y critico en el que se dan: el retorno al sistema democratico
luego de siete afos de dictadura.

En lo que atafie a la composicion del Poder Judicial, explica Barrera,
no estaba en la mente de Alfonsin dinamitarlo, pero tampoco mantener la
integracion que venia de la dictadura. Ello motivo la puesta en comision
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de todos los jueces y el requerimiento del acuerdo del Senado para con-
tinuar en el cargo. Como resultado, fueron confirmados la gran mayoria
de los magistrados, excepto aquellos impugnados por causas de derechos
humanos cuyos pliegos quedaron fuera de discusion al no ser propuestos
por el Ejecutivo.

De alli que —concluye Barrera— durante los primeros afos de la tran-
sicion democratica se mantuvo estable la dindmica del funcionamiento del
Poder Judicial, apoyada en la relacién establecida entre agentes judiciales
que trasciende a los gobiernos. De esta manera la funcién jurisdiccional,
entendida como actividad técnica, se proyectd como continua y contrastd
con la decisiéon del Poder Ejecutivo de darle un sentido marcadamente
politico a la designacion de los miembros de la Corte.

La decision del gobierno de tomar distancia del régimen precedente, por
otra parte, marcé fuertemente el contexto politico en el que se desempe-
naba el Poder Judicial. Esta decision se plasmo en actos con fuerte sentido
simbdlico, como la sancién de la Ley 23040, que declaré insanablemente
nula la autoamnistia y neg6 su fuerza obligatoria desde el nacimiento; la
reforma de los tribunales comprometidos con el juzgamiento de viola-
ciones de derechos humanos; y —muy especialmente— el juicio a los ex
comandantes de la junta militar.

De esta manera —concluye la autora— el cardcter extraordinario del
ritual de cambio entra en tension con la continuidad de la practica judicial.
Mas, lejos de suprimirse reciprocamente, ambos coexisten en relacion dialéc-
tica, alimentando una dindmica propia de funcionamiento del Poder Judicial.

4.3. “Genaro R. Carrid”. Alberto Garay

Alberto Garay asume la tarea de proporcionar al lector una semblanza
aproximada de Genaro Carrio.

Nacido en Concordia, provincia de Entre Rios —explica Garay—,
Carrid curso sus estudios universitarios en la ciudad de La Plata, donde se
vio deslumbrado por las enseflanzas de Carlos Cossio y Ambrosio Gioja.
Una vez recibido, entrelazé el ejercicio profesional con la actividad acadé-
mica, siendo fundamental las estancias que pasé en Estados Unidos (1954-
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1956) y en Oxford (1964 y 1968-1969), en donde trabajé bajo la supervision
del filosofo Herbert L. A. Hart.

Para Garay, en el legado de Carrid, tan importantes son las obras de
su autoria como las numerosas traducciones que hizo de autores de habla
inglesa que, por primera vez, podian ser leidos en Argentina por un publico
al que —en la década del 80— le era dificil conseguir bibliografia actualizada.

En lo que atafe a la defensa de los derechos humanos, Garay destaca
el paso de Carrio por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(1972) —cargo al que renuncié por la inaccion de la Asamblea General
de la OEA frente al caso chileno—!*y, particularmente, el patrocinio de
habeas corpus de detenidos por el régimen militar argentino.

Restablecida la democracia, Ratl Alfonsin lo propuso como ministro de la
Corte, siendo luego designado presidente del cuerpo por el voto de los jueces
que integraban el tribunal. Mas la sobrecarga de tareas, la falta de acuerdo res-
pecto de la forma en que debe trabajar un cuerpo colegiado y las enemistades
internas hicieron que la permanencia de Carri6 en el tribunal fuera breve.

El afectuoso retrato que pinta Garay de Genaro Carrid tiene la virtud
no solo de acercar al lector a la imagen publica de quien califica como una
de las mentes juridicas argentinas mas brillantes, si no que —a la vez—
devela aspectos de su vida privada —por ejemplo, el vinculo que lo unié6
a su familia—, sus estados de animo —feliz en Oxford, extremadamente
triste a su regreso, abatido y frustrado en su paso por la Corte— e, incluso,
de su salud que se apagaba.

La Corte, explica Garay, no le brind6 a Carrié la armonia que necesi-
taba para desarrollar sus capacidades. Renunci6 el 17 de abril de 1985, alos
63 anos de edad. A partir de entonces —concluye Garay (2019)— Genaro

7«

Carrid .. nunca volveria a ser el de antes” (p. 77).

14 Pais al que la Comision Interamericana concurrio para investigar denuncias por violaciones
masivas de derechos humanos.
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4.4. “Una reconstruccion (no jurisdiccional) de la Corte
presidida por Genaro Carrid. Tras los rastros de las acor-
dadas y resoluciones mas significativas” Miguel Benedetti

En cuarto lugar, se agrega un novedoso estudio en el que se analiza la
llamada “actividad no jurisdiccional” del tribunal, expresion con la que se
busca aprehender “una gama heterogénea y sub explorada de facultades
constitucionales del tribunal como cabeza del Poder Judicial de la Nacion
que se ejercen por fuera de la actividad propiamente jurisdiccional que se
manifiesta por medio de sentencias” (Benedetti, 2019a, p. 79).

Esta linea, precisa Benedetti, asume que las acordadas y resoluciones
no solo abordan cuestiones burocriéticas o de organizacion interna sino que
se emplean como medio de intervencién publica y expresion politica del
tribunal frente a la sociedad, los poderes politicos y el propio Poder Judicial.

En orden a la forma de abordar este material, el autor precisa que no
es su intencion efectuar un inventario de todas las acordadas y resolucio-
nes investigadas. Se decanta, en cambio, por una lectura panoramica que
—aclara— permite detectar mas conexiones de las que se podria esperar.

Este andlisis toma particularmente en cuenta la transicién democratica
de esos aios —calificada por Nino como “Unica” y sui géneris (Benedetti,
2019a, p. 89)— como el gran marco contextual en el que se dan, en forma
simultanea, otros procesos de transicion mas limitados, pero que también
tienen su origen en el pasado dictatorial e impactan en las actuaciones no
jurisdiccionales de la Corte Carrid.

A la hora de categorizar la problemdtica que debia abordar la Corte, el
autor considera insuficiente la dicotomia “pasado-presente” y se decanta
por la distincién entre problemas “residuales” y “emergentes’, utilizando las
expresiones en el sentido propuesto por Williams (Benedetti, 2019 a, p. 91).
Concluye que la Corte Carrid recurre a una tradicion selectiva, mediante la
inclusion y exclusion de practicas que combinan precedentes de determina-
dos periodos en los que el Poder Judicial recupera su dignidad y jerarquia,
con innovaciones en multiples tematicas, algunas de ellas bastante audaces
para el momento que se atravesaba.

Finalmente, la aplicacion de la hipdtesis de lectura propuesta al material
seleccionado lleva al autor a sefialar que la Corte hizo un manejo prudente —
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pero a la vez activo y alerta— de las facultades constitucionales como cabeza
del Poder Judicial en relacion a los otros poderes de la democracia recupe-
rada; ala vez que dio respuesta a problemas “residuales” —como la cuestion
de la “Morgue Judicial” o la ratificacion y revision de la situacion de fun-
cionarios judiciales designados durante el gobierno de facto— y atendio los
asuntos “emergentes” —como la reorganizacion interna de la propia Corte; la
adopcidn de sistema de concursos publicos para la designacion de funciona-
rios judiciales que requieren titulo habilitante; el control reglamentario sobre
la conducta de jueces y funcionarios; asi como también las innovaciones (y
reacciones) frente a distintas situaciones del personal judicial—.

De esta manera, concluye el autor, la polifacética actuacion no juris-
diccional muestra como la Corte Carrid, a pesar de ser una de las mas
breves en la historia del tribunal, colabor¢ en la empresa de restablecer las
instituciones del Estado de derecho.

4.5. “Justicia militar, justicia federal”. Leonardo Filippini

A continuacidn, la obra presenta el trabajo titulado “Justicia militar, justicia
federal” en el que se aborda el primer “foco jurisprudencial” seleccionado
por las editoras. Me refiero a la ubicacion de la jurisdiccién castrense en
democracia.

Recuerda Filippini que, en diciembre de 1983, el Poder Ejecutivo con-
vocd a sesiones extraordinarias para tratar un grupo de leyes entre las que
se encontraba la reforma del Cédigo de Justicia Militar. El proyecto origi-
nal enviado por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Nacién reconocia la
jurisdiccion castrense para juzgar los hechos cometidos en el pasado, a la
vez que atribuia a las Camaras Federales de Apelaciones amplios poderes
de revision de las decisiones de aquella jurisdiccion.

El Congreso de la Nacidn, al debatir el proyecto, le introdujo modifica-
ciones relevantes, que —en palabras de Nino— “frustraba la estrategia de
Alfonsin” quien, sin embargo, decidié no intervenir y aceptar la suerte del
proyecto (Filippini, 2019, p. 128. Nino, 2015, p. 147).)

En definitiva, en lo que aqui interesa, la ley sancionada atribuy¢ a la
jurisdiccion castrense el conocimiento de los delitos cometidos con ante-
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rioridad a la vigencia de la ley, con un recurso ante las Camaras Federales
de Apelaciones. En caso de demora injustificada o negligencia en la tra-
mitacion del juicio, la Camara podia también asumir el conocimiento del
proceso, cualquiera fuera el estado en que se encontraran los autos.

Frente a la nueva ley, explica Filippini, la Corte Carri6 se centrd en
definir el lugar de la jurisdiccion castrense en democracia. Asi: en “Fiscalia
Nacional de Investigaciones Administrativas” hizo una lectura estricta de
lo que se entiende por “acto de servicio”; en “Gauna” limit¢ la intervencién
de la jurisdiccion militar respecto de civiles y fallé en “Giusti” a favor del
imputado, a pesar de la interposicion extemporanea del recurso, por con-
siderar que el Consejo Supremo Militar habia violentado la garantia de la
reformatio in peius.

En lo que atafie a la adopcion de mecanismos especificos para abordar
crimenes de la dictadura, al resolver los casos “Competencia 40” y “Big-
none’, la Corte contribuy¢ a llevar adelante el juicio a la junta militar al
aceptar —en un primer momento— que sean realizados por tribunales
militares conforme pretendia el poder politico. Mas tarde, en “Videla’, avald
también la decision del Congreso de asignarle a las cdmaras federales la
potestad de avocarse frente a la demora injustificada o negligencia en la
tramitacion del tribunal castrense.

El ultimo caso, destaca Filippini, resulta particularmente relevante por-
que en ¢l la Corte explico el enfoque que asume sobre la interpretacion
constitucional. Al hacerlo, dio particular importancia al “contexto” que
—explico el tribunal— “no estd integrado por palabras sino de ‘historia y
finalidades”. Desde esta mirada —agrega— cabe reconocer que los milita-
res pueden invocar como jueces naturales a los tribunales castrenses para
los delitos cuya modalidad autorice a incluirlos en la competencia castrense
(Filippini, 2019, pp. 152-153).

Mas, precisa el autor, la Corte afirmé abrevar en su propia linea inter-
pretativa para justificar la constitucionalidad de las restricciones impuestas
por el articulo 10 de la Ley 23049 a las atribuciones conferidas al Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas.

Para Filippini, la transiciéon democratica marcé el tono dramatico del
grupo de decisiones sobre jurisdiccion militar. Los jueces, sefiala el autor,
estaban persuadidos del contexto en el que se toman las decisiones y acom-
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pafiaron a la administracion en el experimento de condenar el pasado, pero
sin poner en cuestion al futuro.

En este marco, concluye el autor, la Corte produjo decisiones origina-
les que buscaban legitimar en lineas argumentales ya desarrolladas por el
tribunal en torno a principios basales de la Constitucion. De esta manera,
la Corte colaboré en romper con el pasado inmediato, pero sobre la base
de referencias tangibles a principios anclados en la memoria colectiva de
libertades constitucionales, plegandose a la idea de la época segtin la cual
se habia extraviado el camino de civilidad al que se podria retornar.

4.6. “Normas de facto/normas de iure: la influencia filosofica
en la Corte Carrié”. Gustavo Beade, Camila Petrone y Maria
de los Angeles Ramallo

El segundo “foco jurisprudencial” se centra en la validez de las decisio-
nes emanadas de un gobierno de facto y es abordado por Gustavo Beade,
Camila Petrone y Marfa de los Angeles Ramallo.

La problemitica presentaba especial relevancia en 1983, no solo por la
extension de la interrupcion del orden constitucional sino, por la decisiéon
de la junta militar de otorgar una amplia autoamnistia. Esta ley constituia
un obstaculo para los juicios de abusos a los derechos humanos toda vez
que, aun cuando se la derogara, ello no impedia su aplicacion en virtud del
articulo 2 del Cédigo Penal, que garantizaba a los imputados el beneficio
de la ley més favorable (Nino, 2015, p. 134).

Entre la convalidacion plena y el desconocimiento global de la legis-
lacién de facto un grupo de académicos comprometidos con la transicion
democratica propuso una tercera alternativa: otorgarle una validez preca-
ria, fundada en la necesidad y no en una presuncién de justicia que emana
del procedimiento de origen democratico.

Conforme esta alternativa, las normas de facto gozan de una validez
prima facie que es determinada por consideraciones de paz y seguridad.
De alli que sean obligatorias solo hasta que sea evaluada su adecuacién
axioldgica. Los jueces tienen la obligacion de valorar el contenido de las
normas de facto. Dada la precariedad de estas normas, ademas, ellas no
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generan derechos adquiridos antes que se haya corroborado su legitimidad
(Nino, 1983; Nino, 1985).

Reinstaurada la democracia, la Corte decidid seguir la linea propuesta,
abandonando la llamada “doctrina de facto” sostenida desde el golpe de
1930. Lo ocasion se presenté el 14 de febrero de 1984 cuando el tribunal
resolvid el caso “Aramayo”. A este fallo le siguieron “Dufourq”, “Bosch”,
“Gary’, “Buzzetti Thomson” y “Brieva’.

Beade, Petrone y Ramallo advierten que los comentaristas suelen soste-
ner que las decisiones adoptadas en todos estos casos constituyen un grupo
uniforme en los que el tribunal construye una doctrina sobre el problema.
Los autores no estan persuadidos por esta afirmacion. Entienden, en cam-
bio, que se trata de problemas distintos que el tribunal presenta, en forma
insatisfactoria, como uno solo.?

En “Aramayo” el actor, que habia sido designado como juez por el
gobierno democratico anterior y removido por el gobierno de facto, solicitd
que se lo restablezca en el cargo. El planteo fue rechazado por la Corte. Para
asi resolver, el tribunal afirmé que la restitucion del orden constitucional
requiere que los poderes del Estado nacional o de las provincias, en su caso,
ratifiquen o desechen explicita o implicitamente los actos del gobierno de
facto. Dejo, de esta manera, de lado explicitamente la validez de las normas
dictadas durante la dictadura militar y las condicioné a la decision que
tome el Estado.

Como observan Beade, Petrone y Ramallo, el criterio transcripto no
justifica por si solo la decision a la que lleg6 el tribunal en “Aramayo”. Ello
toda vez que el reclamante habia sido designado por un gobierno demo-
cratico y removido por un gobierno de facto. De alli que, si las normas de
facto no son normas validas, una decisién apoyada en este argumento le
habria permitido a Aramayo retornar al cargo. Esto los lleva a buscar otros

15 Destacan que, mientras el primer caso trata sobre un juez designado por un gobierno de
iure que es destituido por el gobierno militar, los restantes se refieren a: a) jueces y/o fun-
cionarios judiciales designados por el gobierno democratico ratificados por la dictadura
que luego no son confirmados al reinstaurarse la democracia (“Bosch” y “Brieva”); b) jueces
y/o funcionarios judiciales directamente designados por el gobierno de facto que no son
confirmados por el gobierno de iure (“Dufourq’, “Buzzetti Thomson”, “Gary”).
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fundamentos que —afirman— son los que inclinan la balanza de razones
en contra de la pretension del actor.

En “Dufourq” y “Buzzetti Thomson” la Corte agregd que un gobierno
de facto puede sancionar normas validas para el futuro, pero no integrar
poderes de iure, que solo puede ser hecho conforme a la directiva del art.
86 inc. 5 de la CN (texto 1853-60). Este argumento justifica que los jueces
designados durante la dictadura no gocen de la garantia de la inamovilidad.

En “Bosch” y “Brieva” —siguiendo el presente sentado en “Sagasta”
(1958)— precis6 que también carecen de la garantia de la inamovilidad
aquellos jueces que, si bien fueron nombrados con anterioridad al gobierno
de facto, fueron puestos “en comision” y confirmados por este.

Si bien Beade, Petrone y Ramallo consideran que la doctrina sentada
por la Corte Carri6 es correcta, cuestionan el alcance que se les otorga. En
tal sentido estan de acuerdo con que un gobierno constitucional tiene que
poder designar a sus propios jueces. Mas —afirman— el argumento no
funciona en los casos “Aramayo’, “Bosch” y “Brieva’”.

En este marco, se preguntan si es posible identificar un fundamento
comun a la resolucion de estos casos que justifique las decisiones adop-
tadas. Lo encuentran a partir de algunas nociones de ética normativa.
Sostienen que la Corte —particularmente en “Aramayo”— construy6 un
concepto de seguridad juridica basado en principios utilitaristas. Dicho
concepto demanda preservar la regularidad de la transiciéon democratica a
la vez que evitar la proliferacion de reclamos que podria haber dado lugar
resolver el caso de manera diferente. Esta construccién —agregan— es la
que permite que la seguridad juridica siempre se imponga en la pondera-
cién de los derechos alegados por los demandantes.

Mas alla que se pueda estar de acuerdo con la naturaleza utilitarista
del argumento empleado por el tribunal para justificar la decisiéon adop-
tada en “Aramayo’, su extension a “Bosch” y “Brieva” resulta —al menos—
discutible. Ello pues estos casos presentan propiedades relevantes que los
asemejan a “Dufourq” y “Buzzetti Thomson’, a la vez que los distinguen de
“Aramayo”. Si bien el titulo de “Bosch” y “Brieva” provenia originalmente
de un gobierno de iure, la posterior puesta “en comisiéon” por el gobierno
de facto privé al cargo de la garantia de la inamovilidad conferida por el
art. 96 de la Constitucion Nacional (texto 1853-60). La nueva designacién
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por el Ejecutivo de facto, al no ser efectuada conforme lo reglado por el art.
86 inc. 5 de la Constituciéon Nacional (texto 1853-60), no purgd el vicio.
Tampoco lo hizo el articulo 10 del Estatuto para el Proceso de Reorganiza-
cién Nacional cuya validez, a lo sumo, alcanza al periodo de la dictadura.

Esto no significa desconocer que de un argumento por analogia no
deriva certeza. La conclusion, en consecuencia, no pretende cerrar el debate
sino reabrirlo hacia un nuevo intercambio de razones que permita evaluar
la fuerza de los argumentos en pugna.

4.7. “Razonabilidad, igualdad y educacion en escena: el caso
‘Arenzon”. Liliana Ronconi, Victoria Fiorotto y Martina Galli

En lo que sigue la obra se concentra en tres sentencias de la Corte Carrié
especialmente seleccionadas por las editoras por considerar que consti-
tuyen ejemplos paradigmaticos de la clave argumentativa que el tribunal
quiso implementar en materia de derechos y garantias.

El primer trabajo, titulado la “Razonabilidad, igualdad y educacién en
escena: el caso Arenzén”, aborda la sentencia dictada por el tribunal en el
caso identificado por Petracchi (1988) como “el caso del profesor petiso”

En él, la Corte trat6 una accion de amparo interpuesta en contra de la
decision de la Direccion de Sanidad Escolar de negar el certificado de apti-
tud psicofisica para ingresar al profesorado de matemética y astronomia
a una persona que no reunia el requisito de altura —1,60 m— requerido
por la resolucion 957/81-.

Ronconi, Fiorotto y Galli observan que, el contexto politico y social en
el que se dicta la resolucion, aparecio en forma clara en el voto concurrente
firmado por los ministros Petracchi y Belluscio que afirmé que la Corte
no puede prescindir del hecho de que “la exigencia ha sido establecida por
una autoridad de facto, lo que exige una revision judicial honda y puntual”.
Advierten que el voto comentado tomd en cuenta también el contexto en
el que se dictd la sentencia, en cuanto refiere a la incompatibilidad del
requisito de la estatura minima con “la necesidad de cimentar una sociedad
democratica e inteligente” y que esta exigencia “mancha el ordenamiento
juridico argentino con valores éticos sustancialmente anacrénicos”
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Las autoras precisan que la Corte aplico un método interpretativo que
se relaciona con la vision sobre el papel de los jueces defendida por Ely
(1997). Para dicho autor el control de constitucionalidad se ejerce para pro-
teger el proceso democratico. Siguiendo este razonamiento, los jueces solo
intervienen cuando las leyes se entrometen sospechosamente en derechos
asociados al proceso democratico y atenten contra las minorias.

El fallo sostuvo que la negativa de extender el certificado de aptitud
psico-fisica no guardaba relacion razonable con el objetivo de estudiar el
profesorado de matemdtica y astronomia; advirtié que la necesidad de la
medida no pudo ser probada por el Ministerio y destacd que las circuns-
tancias de que el Ministerio obrase en ejercicio de facultades discrecionales,
no justificaba una conducta arbitraria, ya que es la razonabilidad con que
se ejercen esas facultades lo que da validez a los actos de gobierno.

En orden al impacto de esta sentencia en decisiones futuras, las autoras
proponen tres ejes que surgen de tres reglas implicitas que la Corte elabor6
o dejo latente en su argumentacion. Dichos ejes son:

— El ejercicio de facultades discrecionales de la Administraciéon no
puede ser arbitrario: toda medida debe guardar un vinculo de razo-
nabilidad comprobable entre el medio elegido y el fin perseguido.

— La educacion que sostiene una comunidad democrética es aquella
en la que se brindan razones publicas y razonables en el proceso de
ensefianza-aprendizaje.

— Toda distincién basada en la apariencia fisica o similar exige brindar
razones objetivas y razonables para ser valida.

Esta ultima regla —afirman Ronconi, Fiorotto y Galli— se explica
porque, si bien el fallo no trabajé en forma expresa el principio de igual-
dad, subyace a la argumentacion desarrollada una concepcion de igualdad
que no se limité a exigir un trato idéntico entre quienes caen dentro de
la clasificacion que realiza la norma y trato desigual respecto de quienes
se encuentran fuera de esa clasificacion, si no que empez6 a preguntarse
sobre la “razonabilidad de la distincién”. Comienza, en consecuencia, a
exigir razones que hablen a favor o en contra del criterio utilizado por el
legislador para clasificar.
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Estas reglas son retomadas, sostenidas y reelaboradas a lo largo de las
siguientes composiciones del tribunal, tal como lo demuestran Ronconi,
Fiorotto y Galli en el trabajo que se comenta.

4.8. “El caso ‘Ponzetti de Balbin’: el choque entre la libertad
de expresion y el derecho a la intimidad”. Hernan Gullco

A continuacidn, la obra presenta el trabajo titulado “El caso ‘Ponzetti de
Balbin'’: el choque entre la libertad de expresion y el derecho a la intimidad”

El caso, originado en la demanda de dafios y perjuicios iniciada por la
esposa e hijo del Ricardo Balbin contra la Editorial Atlantida por la publi-
cacion de una fotografia del politico radical cuando agonizaba en terapia
intensiva, llegé al Corte via un recurso extraordinario federal interpuesto
por la parte demandada.

Para Gullco la importancia de la sentencia radica en que configura el
primer analisis moderno efectuado por el tribunal respecto de la tensiéon
entre libertad de expresion y el derecho a intimidad, entendidos ambos
como derechos que emergen del texto constitucional (art. 14 y 19 CN).

Cabe prestar atencion a un dato estructural de la decision: se trata de
una sentencia que, si bien es unanime en cuanto a lo que resuelve, no lo es
en sus fundamentos toda vez que estd conformada por tres votos concu-
rrentes, cada uno de los cuales desarrolla su propia cadena argumentativa.
Determinar qué argumentos tienen mayoria a fin de precisar la doctrina
que emerge del fallo es una tarea que asume quien comenta la decision.

El problema a resolver es identificado por Gullco a partir del voto sus-
cripto por los ministros Carrid y Fayt, que destaca que, en el caso, no estd
en juego el derecho de publicar las ideas por la prensa sin censura previa
(art. 14 CN) sino los limites al derecho a la informacion en relacién directa
con el derecho a la intimidad (art. 19 CN). En consecuencia, observa el
autor, no se plantea una “restriccién previa” al ejercicio de la libertad de
expresion sino de una “restriccion ulterior” (art. 13.2 Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos).

El autor resalta el reconocimiento que —al momento de resolver el
caso— tenia la libertad de expresion en la jurisprudencia del tribunal, reco-
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nocimiento que encuentra fundamento en la relacion estrecha que guarda
este derecho con la democracia.

Para justificar esta afirmacién, Gullco cita el precedente “Abal” (1960)
en el que la Corte afirmo:

(...) entre las libertades que la Constitucién Nacional consagra, la
de prensa es una de las que poseen mayor entidad al extremo de
que sin su debido resguardo existiria tan solo una democracia des-
medrada o puramente nominal” ... “esta claro que la Constitucion
al legislar sobre libertad de prensa, protege fundamentalmente su
propia esencia democratica contra toda posible desviacion tirdnica.

7.

Mas, la decision en “Ponzetti de Balbin” se decantd por dar primacia —
en el caso— al derecho a la intimidad respecto de la libertad de expresion.

Las razones que sustentaron la decision son sintetizadas por Gullco en
la siguiente forma:

- Lalibertad de expresion es un aspecto central de un estado demo-
crético.

- El derecho a la intimidad, que también tiene fundamento consti-
tucional, requiere una fuerte tutela judicial.

- Laactuacién publica o privada de los “personajes ptiblicos” puede
divulgarse en lo que se relacione con la actividad que les confiere
prestigio o notoriedad siempre que lo justifique el interés general.

- Elavance sobre la intimidad no autoriza a dafiar la imagen publica
o el honor de estas personas y menos sostener que no tienen un
sector de vida privada protegida de toda intromisién.

- Dado que la difusién de las fotografias no esta justificada en un inte-
rés general, corresponde concluir que la publicacion de la revista
demandada no se encuentra tutelada por la libertad de expresion.

La doctrina suele destacar también otros argumentos desarrollados por
la sentencia;'® mas, al carecer de apoyo mayoritario, estos argumentos no

16 Por ejemplo, el considerando 8 del voto firmado por Carrid y Fayt o la postura asumida por
Petracchi en considerandos 16 y 17 que ubica bajo el amparo del articulo 19 de la CN no
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se presentan como fundamento de la decision, sino opinién de los jueces
que los suscribieron. En lo que sigue, el trabajo sefiala las repercusiones
favorables que tuvo el fallo en los comentaristas de la época y se concentra
en la aplicacion del precedente en casos ulteriores, tanto por la propia Corte
como por tribunales inferiores.

4.9. “Fiorentino’ y el derecho ‘nocturnal’: Una interpretacion
en clave de justicia transicional”. Margarita Maxit y Juan E.
Gonzailez Bertomeu

Las garantias en el proceso penal constituyen el tltimo “foco jurisprudencial”
analizado en la La Corte Genaro Carrié. La tarea queda en manos de Mar-
garita Maxit y Juan E Gonzalez Bertomeu, quienes las abordan a partir del
caso “Fiorentino”.

Los autores, lejos de limitarse a analizar los aspectos normativos de la
decision, indagan sobre su importancia especifica en el contexto de la tran-
sicién democrdtica, para finalmente abarcar los distintos fundamentos y el
alcance de la regla de exclusion, y las implicaciones negativas que podria
acarrear abandonar el criterio sentado en “Fiorentino”

Al igual que en los trabajos anteriores, Maxit y Gonzélez Bertomeu,
comienzan por presentar los hechos del caso: en 1981 un joven es detenido
por la policia cuando ingresaba con su novia en el edificio en el que vivia
con sus padres. Al ser “interrogado” el joven habria reconocido “esponta-
neamente” poseer marihuana en su departamento y “autorizado” el registro
domiciliario. Los padres, que se encontraban en la cocina al momento del
ingreso al domicilio, no se habrian opuesto “de viva voz”

Si bien la defensa cuestion la legalidad del procedimiento, por ser
contrario a la garantia de la inviolabilidad del domicilio, el juez no le hizo
lugar por entender que el allanamiento habia sido “consentido”

Llevadas las actuaciones ante la Corte, el tribunal se pronunci6 en una
sentencia conformada por un voto mayoritario —suscripto por Caballero,

solo lo que acontece en el fuero intimo de las personas sino también las conductas externas
de los individuos.
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Fayt y Belluscio— y un voto concurrente —firmado por Petracchi—. Ambos
votos coincidieron en identificar los puntos a resolver y el tipo de respuesta
que dieron. Mas difirieron en el nivel argumentativo que desarrollaron.

Siguiendo la postura de los firmantes, los autores identifican dos cues-
tiones a resolver:

- Silavia recursiva ante la Corte podia abrirse para analizar la vali-
dez del allanamiento o si, por el contrario, se trataba de una cues-
tién procesal ajena al recurso extraordinario federal, como habia
sostenido el tribunal en “Gullo”!”

- Sidebia desecharse la prueba obtenida en forma ilegal o podia ser

considerada en el pleito a pesar de su ilegalidad de origen.

Como muestran Maxit y Gonzalez Bertomeu, en “Fiorentino” el tribu-
nal decidié expresamente separarse del precedente “Gullo” por entender
que la sustancia del planteo lleva a determinar el alcance de la garantia
constitucional de la inviolabilidad del domicilio. En este marco, el tribunal
efectud una interpretacion robusta en la que dio contenido a la garantia de
la inviolabilidad del domicilio y enfatizé que esta debe ser respetada sin
condicionamientos ni excepciones. Al hacerlo —agregan Maxit y Gonzalez
Bertomeu— no solo resolvié sobre la admisibilidad del recurso extraordi-
nario, sino que “federalizé” la garantia lo cual —concluyen— tiene impli-
caciones normativas y remediales significativas.

Una vez resuelta la invalidez del registro, la Corte resolvié también la
invalidez del secuestro practicado en esas circunstancias, siguiendo los
precedentes sentados por el tribunal en “Charles Hnos” y “Montenegro’”.

De la decision del caso, Maxit y Gonzalez Bertomeu extraen dos reglas:

- Lavalidez de un proceso de allanamiento constituye cuestion fede-
ral suficiente, pues gira en torno a la definicién del alcance de la
garantia de inviolabilidad del domicilio.

9T SaUOISNISI(]

17 Esta cuestion incluye una tercera: definir cudl es el alcance de la garantia constitucional de
206 la inviolabilidad del domicilio.
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- Un procedimiento de allanamiento es invalido, y debe desecharse
la prueba que de él se obtenga, si aquél no cuenta con autorizacién
judicial y no se da alguno de los supuestos que la exceptua.

Destacan, no obstante, que en el fallo qued6 abierta la cuestion respecto
de cuales son estos supuestos, mas alla de los contemplados en la ley pro-
cesal. El consentimiento libre —agregan— podria ser tomado como uno
de ellos, lo que parece implicitamente aceptado en el voto mayoritario en
“Fiorentino” y expresamente en el voto de Petracchi.

En lo que respecta a la relevancia que cabe asignar al caso en la reinstau-
racién de la democracia, Maxit y Gonzalez Bertomeu destacan que se trata
de una decision a favor de la proteccion de esta garantia en un momento del
pais en el que tenia importantes consecuencias. Recuerdan que la ilegalidad
con la que se manejaron las fuerzas de seguridad durante la dictadura no se
limité a quienes fueron victimas del terrorismo de Estado, sino que se hizo
extensiva a la criminalidad ordinaria. De alli que, sostengan los autores, el
fallo puede ser considerado como una herramienta de justicia transicional
al poner en cuestionamiento la validez del accionar estatal desde el prisma
constitucional. Desde un plano simbélico y expresivo, concluyen, el fallo
marcé un quiebre con el pasado para abrazar la nueva legalidad.

En lo que sigue, Maxit y Gonzalez Bertomeu pasan revista a los casos
resueltos por el tribunal con posterioridad a “Fiorentino”. Muestran que,
si bien las cuestiones constitucionales vinculadas a la inviolabilidad del
domicilio fueron cambiando, el tribunal habilitd su intervencion y resolvio
en consecuencia, en los casos en que estuvo en juego la observancia de la
doctrina sentada en “Fiorentino”

Finalmente, en la tltima parte del trabajo, los autores amplian el ambito
de analisis para indagar el valor de la regla de exclusiéon en un nivel mas
general y explorar las consecuencias de adoptar algunas de sus posibles
justificaciones.
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5. A modo de cierre

El proyecto “La Corte y sus presidencias” inaugura un nuevo angulo de
analisis de la produccién de la Corte Suprema de Justicia argentina que
toma como criterio de clasificacion sus propias presidencias. Dicho enfo-
que se caracteriza por la relevancia que atribuye al contexto politico y social
en el que actda el tribunal y por ampliar la mirada para abarcar tanto la
produccion jurisdiccional como no jurisdiccional.

La Corte Genaro Carrid se presenta como el primer corte temporal en
el que se aplican las herramientas metodoldgicas desarrolladas en aquella
investigacion.

El resultado es una obra colectiva y plural, entretejida entre directores,
editores y autores, en la que cada texto independiente se enlaza con los
demas a partir de una linea argumentativa comun, centrada en el momento
histérico en el que le toca actuar al tribunal y la preocupacion por sentar
las bases de una cultura del argumento para una sociedad democratica.
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Resumen: El presente trabajo realiza un abordaje critico sobre la obra “Po-
sitivismo juridico ‘interno” (2018) de Maria Cristina Redondo. Se analizan
cada uno de los capitulos de la obra con exhaustividad y se presentan di-
versas criticas o problemas que la autora ha dejado sin resolver. También
se pone en valor sus virtudes y el recorrido que esta obra ha tenido en la
discusion iusfilosdfica actual. El principal objetivo de este trabajo es facilitar
la lectura de la obra, clarificando diversos temas que se dan por conocidos
o desambiguando algunos de los argumentos de la autora. Finalmente se
realiza un balance de la obra y se concluye asegurando que a la posicién
tedrica defendida a lo largo de los cinco capitulos, el positivismo juridico

interno, le espera un estimulante porvenir.
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Abstract: This paper critically engages with the book “Positivismo juridico
‘interno” (2018) by Maria Cristina Redondo. Each of the chapters of the
work is analyzed in detail, presenting various criticisms or problems that
the author has left unresolved. The merits of this work and its discussion
in the current legal philosophical literature are also presented. The main
aim of this paper is to facilitate the understanding of the work by clarifying
various issues that are taken for granted or by disambiguating some of the
author’s arguments. Finally, a balance of the work is drawn, and it is con-
cluded that the theoretical position defended in the five chapters, internal
legal positivism, has a stimulating future.

Keywords: legal positivism; internal legal positivism; ontology; normativ-

ity; internal/external point of view

1. Introduccion

Positivismo juridico “interno”, libro de autoria de Maria Cristina Redondo
editado por Klub Revus en 2018, es una muy bienvenida contribucién
a varios de los problemas mas discutidos en la teoria y filosofia juridica
contemporanea. Entre otros, se trata la ontologia y normatividad de las
normas juridicas, los rasgos metodoldgicos esenciales del positivismo, la
aplicacion practica de las teorias juridicas, o cudles son los valores ultimos
que estas deben alcanzar. Desde su publicacidn, se ha perfilado como uno
de los libros con mayor impacto y discusion en el ambito de la teoria del
derecho iberoamericano. A modo de ejemplo, grupos de investigacion de
Espafia, Argentina o Chile han organizado eventos para discutirlo, lo que
ha motivado el posicionamiento de buena parte de la comunidad acadé-
mica respecto de la posibilidad de un positivismo juridico “interno”

En su libro Positivismo juridico “interno”, Redondo ofrece una poderosa
serie de argumentos apoyados en la concepcion del positivismo juridico
“interno” o normativista, que desafia tanto a las concepciones antipositivis-
tas como a las visiones puramente empiristas del derecho, principalmente
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el realismo juridico. La autora afirma que el enfoque del derecho positivo
interno es posible y, ademds, es superador de las concepciones mencionadas.
Redondo desarrolla su argumentacion a lo largo de cinco capitulos. En
los primeros cuatro, la autora aborda, desde la perspectiva del positivismo
normativista, diversos problemas que han preocupado a la teoria juridica en
los dltimos anos. Estos capitulos funcionan como una suerte de introducciéon
generosa para, en el quinto y ultimo capitulo, defender explicitamente su
positivismo juridico “interno”. Los cuatro problemas que aborda son: (i) el
problema ontoldgico relativo a la pregunta de qué son las normas juridicas
y el problema epistémico relativo a la posibilidad de su conocimiento obje-
tivo; (ii) el problema de la normatividad de las normas del derechoy; (iii) la
distincion entre sistemas estaticos y dindmicos, y la aplicacion practica de las
categorias de Normative Systems (1971) en relacion a las propuestas de Euge-
nio Bulygin; y (iv) la tensién metodolégica entre la “teoria antipositivista”
de Fernando Atria (2016) y el positivismo juridico. En tanto, en el capitulo
quinto, la autora despliega su propia version de un positivismo normativista
defendiendo explicitamente un tipo de positivismo juridico interno.
Redondo entiende que el positivismo juridico interno ofrece la posibi-
lidad de formular enunciados que, por un lado, refieren al contenido del
derecho de forma puramente descriptiva y que, por otro, son expresados
desde un punto de vista que no presupone su aceptacion (Rodriguez, 2020).
En consecuencia, la variante del positivismo normativista que asume tiene
mayor alcance que las variantes del positivismo juridico que no distinguen
entre los distintos puntos de vista segtin se siga un enfoque ontoldgico o
epistémico. Ello deriva de la amplitud con la que debe afrontarse el estu-
dio del derecho y de las instituciones sociales (Redondo, 2018, p. 9). Asi,
Redondo presenta un pluralismo de enfoques metodolégicos en el estudio
del derecho, incluyendo los enfoques sostenidos por las teorias que ella
ataca, y que sostienen la tesis de la imposibilidad de enfoques alternativos.
Tres elementos permiten poner de manifiesto las fortalezas del libro. En
primer lugar, los problemas que aborda son de los ms relevantes de la teo-
ria juridica contemporanea. Desde una perspectiva ontoldgica, epistémica
y normativa, Redondo ofrece respuesta a criticas clasicas que el positivismo
ha tenido que afrontar. Este, precisamente, es uno de los principales valores
de la obra: a través de los distintos capitulos consigue plasmar, en un tnico
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volumen, el desarrollo del pensamiento de la autora y cdmo su novedosa
teoria de la normatividad del derecho le permite posicionarse ante otros
enfoques. En segundo lugar, hay una distancia temporal entre sus libros
publicados en espaiol “La nocién de la razén para la accién en el anali-
sis juridico” (1996), “Conocimiento juridico y determinacién normativa”
(2002), en colaboracién con José Juan Moreso y Pablo Navarro, o, recien-
temente, “Orden juridico: modelos y discusiones” (2017), que hace de la
presente publicacién una obra original, profunda y madura. En tercer lugar,
Positivismo juridico “interno” viene a complementar la relevancia general
de la obra de la autora, lo que nos permite una visién mas acabada de ella.

A pesar de todas esas virtudes, creemos que también pueden destacarse
algunas debilidades. Por un lado, una critica formal es la falta de equili-
brio. En la organizacién de sus cinco capitulos, el capitulo primero abarca
casi una tercera parte del total del libro. Por otro lado, al tratarse de una
obra ambiciosa, que busca abordar muchos de los problemas basicos de la
teoria del derecho, la estructura de los capitulos es tan diversa como sus
problematicas. Mientras que el capitulo uno, dos y cinco son propuestas
tedricas propias de la autora, el capitulo tres y cuatro son criticas directas
a obras consagradas de la filosoffa del derecho hispana, como Normative
Systems (Alchourrén y Bulygin, 1971) o La forma del derecho (Atria, 2016).
Ello exige cierto esfuerzo a la hora de hallar el principal argumento de
cada capitulo, aunque ayuda a completar la posicion normativista de la
autora. En lo que sigue reconstruiremos los argumentos centrales de cada
capitulo, para después abordar criticamente cada uno de ellos.

2. Acerca del capitulo uno: “Sobre la existencia y el
conocimiento de las normas”

2.1. Reconstruccion

En el primer capitulo, la autora nos propone adentrarnos en el problema
ontoldgico, relativo a aquello en lo que las normas juridicas consisten, y en
el problema epistémico, relativo a la posibilidad de su conocimiento obje-
tivo. Aunque la autora anuncia, en primer lugar, el problema ontolégico v,
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en segundo lugar, el problema epistémico, en el capitulo no siempre hay
un abordaje independiente entre ellos.

En primer lugar, la autora reconstruye detalladamente algunas variedades
del positivismo respecto de las proposiciones que expresan deberes (apartado
2). Asinos presenta, por un lado, (i) la posicion escéptica del positivismo rea-
lista 0 no-normativista y, por el otro, (ii) el cognitivismo del positivismo nor-
mativista. En particular, Redondo trata las posiciones de Riccardo Guastini,
Pierluigi Chiassoni y Tecla Mazzarese en el primer grupo, y la de Eugenio
Bulygin en el segundo. Su presentacion y analisis le permite ofrecer varios
elementos que conforman su propia variante del positivismo normativista.
Entre ellos: (i) que la existencia de normas juridicas es un hecho complejo;
(ii) que su existencia depende de hechos empiricos, que les dan origen, pero
no son reducibles a ellos; (iii) que una norma es una entidad ideal, esto es, un
contenido de significado; (iv) que el conocimiento del significado no siempre
esta mediado por la interpretacion; y (v) que la existencia y conocimiento de
las normas juridicas es la existencia y el conocimiento de un hecho institu-
cional. Redondo defiende la idea segtin la cual los enunciados dednticos, o
sea, los enunciados de deber juridico como:

(1) “En Italia es obligatorio conducir por la derecha”

expresan proposiciones (entidades aptas para la verdad y falsedad) que
hacen referencia a deberes juridicos. Para defender esta idea, la autora iden-
tifica y rechaza seis grupos de argumentos que apoyan la tesis contraria, es
decir, que los enunciados dednticos no expresan proposiciones que hacen
referencia a deberes juridicos.

Estos seis grupos de argumentos son tratados en el apartado 2 del
capitulo comentado: (i) argumentos apoyados en la forma logica de los
enunciados, (ii) argumentos apoyados en consideraciones pragmaticas, (iii)
argumentos apoyados en consideraciones semanticas y epistémicas, (iv) el
caracter hibrido de las proposiciones normativas, (v) la innecesariedad de
las proposiciones normativas, y (vi) la inexistencia de hechos normativos
juridicos. Mientras que los tltimos tres provienen del positivismo normati-
vista de Bulygin, los primeros tres provienen del positivismo empirista (en
particular de Guastini, Chiassoni y Mazzarese, en este orden).
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Antes de un analisis detallado de dichos argumentos, que aqui omitire-
mos, Redondo advierte (p. 15) que todos ellos podrian denominarse reduc-
cionistas y no-descriptivistas, dado que reducen los enunciados deénticos
o de deber juridico o bien a prescripciones o sugerencias de conducta, o
bien a enunciados de validez o existencia de normas. Para aclarar el argu-
mento de la autora, es util introducir dos ejemplos. Las prescripciones
estan ejemplificadas con (1’), mientras que los enunciados de validez estan
ejemplificados con (17):

(1) {En Italia conduzca por la derechal
(17) La norma “obligatorio conducir por la derecha” es valida en Italia.

Ahora bien, Redondo intenta mostrar (pp. 49-50) que dicho reduccio-
nismo esta basado en una distincién inconducente y, para el positivismo
normativista de Bulygin, hasta incomprensible. La autora se refiere aqui a
la distincion entre enunciados sobre la validez o existencia de las normas,
que aqui presentaremos como enunciados tipo (EV), y enunciados sobre
el contenido de dichas normas, o el significado de las formulaciones nor-
mativas, que presentaremos como enunciados del tipo (EN):

(EV) La norma N1 es valida en el sistema X.
(EN) La formulacién normativa FN del sistema X expresa la norma N1.

De acuerdo con la distincion, los dos tipos de enunciados se refieren a
entidades distintas. Los del tipo (EV) a la validez de una norma y los del
tipo (EN) a su contenido. Sin embargo, la separacién de dos entidades
distintas, afirma Redondo (p. 51), carece de sentido. Esto es asi porque

[s]i algo es un contenido del derecho o el significado de una
formulacién normativa juridica es porque constituye el contenido
de una norma juridicamente existente o valida - en alguno de los
sentidos de este término. Es decir, existe un contenido del derecho
s6lo en la medida en que es el contenido de normas existentes o
validas (p.51).
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Después de rechazar la distincién entre el contenido de los enuncia-
dos tipo (EV) y el de los enunciados tipo (EN), Redondo introduce una
aclaracion respecto a dos tipos de practicas que suelen presentarse como
fundamento de la identificacién de dichos contenidos. Esto es, entre la
practica lingiiistica o convencién semdntica, que condicionaria la iden-
tificacion del contenido de los enunciados tipo (EN), por un lado, y la
practica propiamente juridica de reconocimiento y aplicacién de normas,
que condicionaria la identificacién del contenido de los enunciados tipo
(EV), por otro.

Aunque pueden distinguirse dos tipos de practica, una general de uso
del lenguaje, y otra juridica, afirma Redondo (p. 52) que “no es verdad que
el significado o contenido de una formulacién juridica dependa de unayla
existencia o validez de las normas, de la otra”. Segtin la autora (pp. 52-53),
tanto el contenido como la existencia de normas juridicas dependen, al
contrario, de la practica juridica, la cual es “entre otras cosas, una practica
lingiiistica en la que ciertas palabras se usan con cierto significado’, o sea,
“en la que se exhibe el seguimiento de ciertas reglas semanticas [que son]
las tnicas reglas semanticas relevantes para identificar un deber juridico”.
Por lo tanto, la remision de la practica juridica a la practica lingiiistica
general es o bien innecesaria, o bien inadmisible, aun cuando sea verdad
que la mayor parte de las expresiones usadas en las formulaciones nor-
mativas tienen el mismo significado en la practica juridica que en la prac-
tica lingiiistica general. La remision, por tanto, “es innecesaria cuando la
practica juridica coincide con la practica general de uso del lenguaje y es
inadmisible cuando se aparta de ella” (p. 52). Asi, Redondo niega que la
practica general de uso del lenguaje pueda tener alguna relevancia para la
teoria del derecho y que los enunciados de validez tengan un contenido
diferente del de los enunciados sobre el contenido de normas juridicas o el
significado de las formulaciones normativas.

En congruencia con lo dicho, Redondo precisa (pp. 53-60) que la iden-
tificacion de un determinado deber o contenido juridico o, aiadamos, el
establecimiento de la verdad de un enunciado del tipo (EN), no es otra
cosa que la identificaciéon de una norma juridica existente o vélida, o sea,
el establecimiento de la verdad de un enunciado del tipo (EV). Las condi-
ciones de verdad de dichos enunciados son relativas a una practica juri-
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dica de reconocimiento y aplicacion, pero no consisten en ella “porque los
deberes no son reducibles a practicas empiricas” (p. 55). En conclusion, la
identificacién de un deber juridico, es decir, el establecimiento de la verdad
de una proposicion normativa, “presupone la existencia de una practica,
pero hace referencia al contenido de esa practica: a la regla que en dicha
practica se sigue” (p. 57).

Después de haber fundado, entonces, en el apartado 3 la idea segun la
cual los enunciados dednticos como (1) expresan genuinas proposiciones
normativas que hacen referencia a deberes juridicos, Redondo explica en el
apartado 4 como identificar dichos enunciados y, sobre todo, como puede
determinarse su verdad o falsedad. La tarea de identificar enunciados deén-
ticos es muy sencilla: basta fijarse en que se trate de (i) enunciados bien
formados desde un punto de vista semdntico y gramatical que, ademas, en
su aspecto pragmatico (ii) tengan una direccion de ajuste mente/palabra-
a-mundo (p. 60). En cambio, la tarea de determinar la verdad o falsedad de
dichos enunciados es mucho mas ardua y tedricamente debatida.

En efecto, Redondo discute tres dificultades tedricas a fin de concluir,
primero, que la verdad de los enunciados que identifican deberes no puede
determinarse mediante interpretacién ni mediante demostracion, debido
a un problema de regreso al infinito (pp. 61-63). Segundo, que tampoco
serfa correcto asumir que su verdad esta determinada por el consenso o
la practica juridica, debido a que ello genera un problema de circularidad
(pp. 63-65). Lo que si determina la verdad de los enunciados dednticos,
segtin la autora (pp. 67-68), es la existencia del deber que intentan identifi-
car. Sin embargo, quienes afirman la posibilidad de conocimiento objetivo
de dicho deber, y, con ello, la posibilidad de determinar la verdad de los
enunciados que intentan identificarlo, deben enfrentarse con una tercera
dificultad tedrica. Esta consiste en un problema de inconmensurabilidad de
los valores (pp. 69-71), por el cual el acceso al conocimiento de los valores
(incluidos los deberes) estaria limitado a quienes forman parte del grupo
que los sostiene y, por tanto, pueden adoptar un punto de vista interno.
Redondo rechaza la objecion basada en dicho problema al notar una falacia
de afirmacion del consecuente. En sus propias palabras, la autora dice: si
bien “es claro que s6lo quien estd adiestrado en el juego puede adoptar el
punto de vista interno [...] esto no permite hacer la afirmacion inversa” (p.
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70). Es decir, no solo quien adopta un punto de vista interno puede tener el
dominio de la practica que se requiere para el conocimiento de los valores
(incluidos los deberes) que la subyacen. En efecto, sigue la autora (p. 71),
dicho dominio puede adquirirse (a) indirectamente a través de la traduc-
cion de los conceptos imprescindibles para conocer las normas relativas a
un grupo social, o (b) de modo directo a través de la introduccién en una
simulacién o recreacién imaginaria de la practica en cuestion (lo cual es
posible incluso si la practica ya se ha extinguido).

Asi, estas consideraciones fundamentan la posibilidad de identificar
enunciados dednticos y determinar su verdad o falsedad mediante su cono-
cimiento objetivo. Con base en ello, Redondo pasa a analizar, en el apartado
5 del primer capitulo, la existencia y el contenido de dichos deberes. Aun-
que en abstracto puede sorprender el tratamiento del problema epistémico
antes del problema ontoldgico, este orden de analisis resulta justificado en
la medida en que la existencia de los deberes juridicos no tiene relevancia si
ellos no pueden conocerse. Ahora bien, para caracterizar su concepcion de
los deberes juridicos, Redondo introduce y problematiza, en el apartado 5,
dos dicotomias que suelen usarse a este propdsito. La primera es la dicotomia
entre el realismo metafisico, con respecto a la existencia de los deberes, y su
contrario, el anti-realismo (pp. 74-79). La segunda es la dicotomia entre la
objetividad y subjetividad, tanto metafisica como no metafisica (pp. 79-87).

En cuanto a la dicotomia entre el realismo y el anti-realismo metafisico,
la autora advierte que existe una ambigiiedad por la cual algunas posiciones
relativas a la existencia de deberes pueden ser calificadas como metafisica-
mente realistas o anti-realistas, dependiendo de la distincion (dummetiana
o devittiana) que se asuma (p. 78). Se trata, mas precisamente, de algunas
posiciones (como las de Raz, Leiter o Dworkin) que asumen la nocién de
verdad por correspondencia. De lo que la autora nos dice en otro lugar (p.
14), este parece ser también el caso de su propia concepcion, aunque luego,
en las conclusiones del capitulo (p. 90), su modelo no nos obliga a adoptar
el correspondentismo, pues le basta una nocién de verdad (corresponden-
tista 0 no) “que respete la distincion entre la cuestion ontoldgica acerca de
la existencia de un deber y la cuestion epistémica acerca del conocimiento
del valor de verdad de [enunciados dednticos que intentan o pretenden
identificarlo]”.
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Dicha distincion, entre la cuestion ontoldgica y la cuestion epistémica,
se defiende detalladamente en la dltima seccion del primer capitulo (pp.
74-87). Alli la autora analiza la dicotomia entre los conceptos de objetivi-
dad y subjetividad, para caracterizar con ellos su concepcion de enunciados
dednticos y deberes juridicos que los primeros intentan identificar. En este
contexto, Redondo subraya tres ventajas del analisis clasico de Searle quien,
a diferencia de Leiter (pp. 82-85), define los términos “objetivo” y “subje-
tivo” en el ambito de cuestiones ontoldgicas, de manera independiente de
la distincién que traza entre ellos en el ambito de cuestiones epistémicas
(pp- 79-81). Las ventajas, expuestas en un orden diferente al de la autora
(pp- 81-82), son las siguientes. Primero, el andlisis de Searle permite separar
entre (a) la existencia de una entidad (empirica o ideal) y (b) el modo de
su existencia (objetivo o subjetivo). Por ello, es apto para detectar las posi-
ciones reduccionistas que, en nuestro caso, niegan la existencia de “debe-
res juridicos” como entidades conceptualmente auténomas. Ademas, nos
permiten una division de las posiciones no reduccionistas en dos grupos:
un grupo de quienes conciben los deberes juridicos como entidades onto-
légicamente objetivas (o sea, como entidades cuyo modo de existencia no
depende del ser aceptadas, sentidas o representadas por los individuos)
y un grupo que los concibe como entidades ontoldgicamente subjetivas
(eso es, como entidades cuyo modo de existencia es dependiente de algin
estado mental de los individuos). Segundo, como ya hemos anticipado, el
analisis de Searle permite mantener una distincién tajante entre las cues-
tiones ontoldgicas y las epistémicas. Este punto es de suma importancia
para Redondo, porque le sirve de fundamento para defender la posibilidad
de conocer objetivamente los deberes juridicos sin tener que configurarlos
como entidades ontoldgicamente objetivas. Tercero, en la medida en que
la verdad de los enunciados dednticos dependa o no de los sentimientos,
preferencias o actitudes del emisor o el receptor, el analisis de Searle (1995)
permite calificar dichos enunciados, desde un punto de vista epistémico,
como subjetivos u objetivos si son independientes de estos.

Ahora bien, estas consideraciones justifican la siguiente caracterizacion:
los enunciados dednticos que identifican deberes son enunciados epistémi-
camente objetivos que se refieren a entidades ontoldgicamente subjetivas
(p. 81). Dicho de otra manera, los enunciados dednticos son aptos para la
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verdad en cuanto intentan o pretenden identificar deberes juridicos. Estos
pueden conocerse objetivamente a pesar de ser entidades ontoldgicamente
subjetivas, o sea, entidades cuyo modo de existencia depende, al menos
parcialmente, de los estados mentales de los individuos que conforman la
practica que exhibe dichos deberes.

2.2. Analisis critico

En el apartado previo hemos explicado que Redondo intenta mostrar que
la distinciéon entre enunciados sobre la validez o existencia de las normas
(EV) y enunciados sobre el contenido de dichas normas o el significado
de las formulaciones normativas carece de sentido (EN) (2018, p. 51). Sin
embargo, cabe preguntarse, incluso para quienes aceptan el argumento
de Redondo, cémo distinguir entonces entre normas validas y normas
invalidas pero aplicables. Si el significado de los enunciados tipo EV y los
enunciados tipo EN es efectivamente el mismo, tal como sostiene la autora,
parece que la distincién entre la validez y la aplicabilidad de las normas
presenta, para su positivismo juridico “interno’, un desafio que aun debe
resolverse.

Tal como hemos mencionado anteriormente, Redondo adopta el ana-
lisis de Searle frente al analisis de Leiter (2018, pp. 79-87), por su aptitud
para detectar las posiciones reduccionistas que niegan la existencia de
“deberes juridicos”. Sin embargo, analizar la existencia de deberes juridi-
cos en términos de otras entidades no implica necesariamente negar su
existencia ontoldgica, sino su autonomia conceptual, lo que deriva en un
punto problematico de la teoria de Redondo (2018, p. 74).

Dentro de la literatura, se han planteado diversas criticas a la autora por
sus posiciones en este primer capitulo. Una primera critica es planteada
por Santiago Legarre (2020). Legarre critica a Redondo por el uso de la
palabra iusnaturalismo. Segun el autor, la caracterizacion que Redondo
realiza de esta corriente del derecho omite distinguir dos modos de deri-
vacion de la ley positiva a partir de la ley natural —el derecho justo y el
derecho injusto—. Sin embargo, encuentra un punto de contacto entre la
posicion sostenida por Redondo y la visién que él defiende del “verda-
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dero iusnaturalismo™: este reside en la posibilidad de conocer los deberes
juridicos. Sin embargo, lo que Legarre no explicita! es que seguramente
exista un desacuerdo previo para poder conocer los deberes juridicos, y
este desacuerdo radica en su determinacion. Si bien el punto de discusion
de Legarre es interesante, porque analiza una de las corrientes iusfilosoficas
que Redondo rechaza,? este no es central respecto del objetivo del primer
capitulo ni del libro. Esto es, el principal foco de discusion no es con el
iusnaturalismo, sino con aquellos que sostienen una posicion positivista
como ella, pero que esta parcialmente equivocada sobre varios aspectos.
Se refiere entonces, principalmente, al positivismo escéptico, por un lado,
y a los demas positivistas normativistas, por el otro.

Una segunda critica la realiza Marcos Andrade (en vias de publica-
cién). Andrade, analiza la propuesta ontologica de Redondo a la luz de
los recientes aportes de Brian Epstein a la ontologia social. Andrade con-
trasta la ontologia de los hechos institucionales de Searle, en la cual se
basa Redondo, con la ontologia convencionalista de Lewis, adoptada por
Vilajosana. Con base en ello, solicita a Redondo una clarificacién acerca de
por qué la ontologia de los hechos institucionales de Searle seria adecuada
para explicar la relevancia que la no reducibilidad de deberes juridicos a
hechos empiricos tiene para el derecho. También se pregunta el autor si
una ontologia convencionalista no lo explicaria mejor. Asimismo, Andrade
sostiene que la propuesta ontoldgica de Redondo encajaria mas adecua-
damente dentro de una ontologia social general como la de Epstein. Ello
le permitirfa conjugar varios aspectos valiosos, pero contradictorios, de la
concepcion del derecho que Redondo defiende. Ello dado que, como afirma
el autor, “la fuerza persuasiva de sus argumentos debe medirse también en
la capacidad de su teoria de abarcar y valorar la parte del acervo comun
que el positivismo juridico como tradicién supone”

Legarre (2020) explica que Tomas de Aquino también ha apoyado la posibilidad del cono-
cimiento y seguimiento de reglas.

La concepcién normativista o “interna” de Redondo (2018) intenta “confutar un enfoque
antipositivista, ya sea de caracter iusnaturalista o interpretativista” (Redondo, 2018, p. 9).
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3. Acerca del capitulo dos: “Las normas en la perspectiva
del positivismo juridico”

3.1. Reconstruccion

En el segundo capitulo, Redondo trata un tema central de la teoria del
derecho: la normatividad de las reglas juridicas. En esta ocasion, la autora
defiende un concepto de reglas genuinas que le permite responder tanto a la
dificultad epistémica de conocer cuando efectivamente se estan siguiendo
las reglas, como a la objecion de la racionalidad planteada desde la posi-
cidén particularista. Para ello trabaja asumiendo cierta posicion respecto
a la fragmentacion del razonamiento practico’® y desde una perspectiva
positivista.

Para Redondo (2018), una regla genuina es aquella “consideracién nor-
mativa [que] establece un deber de actuar [...] si, y solo si, ella es invaria-
blemente relevante, de un modo caracteristico, en el razonamiento en el que
se toma una decision sobre el status dedntico de una determinada accién o
situacion” (p. 96, el énfasis es nuestro). Uno de los aspectos fundamentales
que Redondo asigna a las reglas genuinas es que la asignacion de dicha
relevancia es una consideracion subjetiva por parte de quienes las usan en
el procedimiento de decision: no depende ni del significado del enunciado,
ni de la intencién con la que es emitido (2018, pp. 96-97).

;Qué alternativas tenemos para decir que el derecho funciona como
razon para la accion y que, ademds, contiene reglas genuinas desde un
punto de vista positivista? Redondo descarta que las normas juridicas
engloben razones motivacionales y estudia las posibilidades que nos ofrece
entender las normas como razones justificativas. Asi, por un lado, tenemos

3 Como Redondo (1996, pp. 239-240) explica en su primer libro, una de las tesis del positi-
vismo juridico consiste en afirmar que la justificacion judicial es una justificacién formal
a partir de premisas juridicas. Solo mediante el reconocimiento de la no unidad, o del
fraccionamiento, del razonamiento practico se puede relativizar el argumento del juez,
exclusivamente, al ambito juridico. De lo contrario, se deberia afirmar que las normas juri-
dicas no tienen en si mismas capacidad para determinar conductas, i.e. fuerza vinculante o
normatividad propias, ya que la unidad del razonamiento préctico entiende con prioridad
absoluta a las razones morales (1998, p. 367). Redondo defiende que “hay diversos ambitos
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(i) razones justificativas sustantivas y, por otro, (ii) razones justificativas
formales. Si entendemos que el derecho guia nuestras acciones mediante (i)
y que, ademas, los sujetos las usan como reglas genuinas, nos enfrentamos
a la critica particularista:

la generalizacion propuesta por una regla no convierte en inva-
riablemente relevantes las propiedades tomadas en cuenta [...]
por ello toda generalizacion aparentemente normativa puede ser
desplazada en el momento de su aplicacion por razones cuya con-
sideracion introduce una excepcion, y altera su identidad. [...] Las
pautas juridicas son siempre derrotables: no son normas genuinas.
(2018, p. 94)

Sin embargo, también podemos entender que el derecho guia nuestras
acciones mediante (ii) razones justificativas formales: las normas actian
como razones logico-lingiiisticas, como premisas de un razonamiento for-
mal, ala hora de identificar las normas del derecho. Redondo (pp. 128-129)
defiende esta segunda concepcidn perfilando que para que los comporta-
mientos lingiiisticos-formales tengan relevancia practica, es decir, para que
ejerzan un rol como razones dentro de un razonamiento préactico justifica-
tivo, se exigen dos condiciones de adecuacion (pp. 128-129):

1. Un enunciado normativo expresara una regla genuina siempre que
sea interpretado como un condicional universal estricto, es decir, inde-
rrotable.

2. Se dé aceptacion del compromiso pragmatico por parte de quien
invoca una consideracion normativa general como justificacion. Es decir,
que tenga invariablemente en cuenta la misma razén en todos los casos en
los que la norma es internamente aplicable y explicite las razones por las
que no se aplica en caso contrario.

Con la primera consideracién, consigue evitar que el contenido de la
norma se reformule por via interpretativa, en caso de discrepancia entre

practicos que pueden, por si mismos, ser relevantes en un balance unitario y global, se
presupone que estos ambitos practicos pueden generar distintos tipos de auténticos deberes
o razones que participan en el balance” (idem).
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lo requerido por la regla y lo requerido por su justificacién subyacente* o
por otras razones (es decir, (x) Cx > Nx). Con la segunda consideracién,
pone de manifiesto el caracter practico general que se deriva del uso con-
tinuado de las consideraciones normativas, es decir, pone de manifiesto la
generacion de la expectativa del uso invariable. El efecto practico del rasgo
formal no lo convierte en una razoén sustantiva, pero exige dar explicacio-
nes cuando no se aplique a un caso igual.

Asimismo, podemos distinguir entre la derrotabilidad del peso de las
razones en un procedimiento de toma de decision, que se corresponderian
con las razones sustantivas,’ y la derrotabilidad de los enunciados condi-
cionales normativos en las razones formales.® Solo esta ultima importara
a la concepcion propuesta por Redondo.”

Por tanto, Redondo propone un concepto de normatividad especifica-
mente juridico, donde los enunciados normativos actian como razones
formales légico-lingiiisticas en la identificacion del derecho por parte de
los operadores juridicos (pp. 111, 135). Solo podran tratarlos como reglas
genuinas si configuran el condicional normativo de la razén formal como
un condicional inderrotable. La normatividad residir4, ademas, en la rele-
vancia practica (p. 107) que claramente indica la segunda condicion de

Las razones subyacentes son, segun Schauer, las razones sustantivas que justifican la gene-
ralizacién contenida en una norma. Podremos saber si un agente toma o no una gene-
ralizacién como regla genuina si es seguida aun cuando la regla justifique casos que no
lo estarian segun su razén subyacente, y al revés, cuando la regla excluya supuestos que
estarfan incluidos por la razén subyacente (Redondo, 2018, p. 117).

La derrotabilidad de razones sustantivas refiere a la evaluacion que las razones reciben
en un procedimiento racional de toma de decisiones guiado por el modelo de balance de
razones.

Los dos tipos de razones justificativas le permiten introducir una importante distincién
que guiara el resto del capitulo: la derrotabilidad de las razones formales frente a la derro-
tabilidad de las razones sustantivas. Asi, la derrotabilidad de las razones formales refiere a
la identidad de las normas, o sea, al tipo de relacién que se establece entre antecedente y
consecuente, y a la posibilidad de obtener conclusiones sobre su base (2018, p. 108).

La autora profundiza en la distincion afirmando que “el hecho de que un enunciado nor-
mativo exprese una razon superable, insuperable o carente de fuerza no afecta a su status
de razén-premisa” (2018, p. 105). Es decir, defiende una clara independencia conceptual
entre las razones formales pertenecientes al razonamiento practico justificativo en sentido
légico y las razones sustantivas propias del razonamiento practico basado en modelos de
decision racional.

Discusiones 26

225



9T SaUOISNISI(]

[
[}
(o))

M. Victoria Kristan / Alba Lojo

adecuacion (cierta pretension pragmatica de actuar de una determinada
manera y, en caso contrario, de aportar razones).

Esta propuesta le permite responder a dos de las principales criticas
que ha recibido el concepto de reglas genuinas: la objecion epistémica y la
objecion justificativa. Por un lado, le permite conocer si se sigue una regla
genuina “a través de los argumentos justificativos que se exhiben en una
determinada ocasion de decision” (p. 131) y evitar la critica epistemologica
del seguimiento de reglas. En otras palabras, le permite demostrar si las
razones formales han actuado efectivamente como premisas del discurso
justificativo. Al atender a razones formales para verificar el seguimiento
de las reglas genuinas en lugar de a razones sustantivas, evitamos los pro-
blemas de acceso a los estados mentales y procesos psicologicos de los
individuos. Por otro lado, la objecion justificativa: en el procedimiento de
toma de decisiones es irracional seguir una regla que excluye otras razones
aplicables al caso. Redondo indica que la posicién particularista defiende
un modelo de decision racional determinado, que consiste en tomar en
consideracion todas las razones aplicables al caso y evaluarlas todas en el
mismo nivel. Por definicién, toda aquella propuesta que no incluya evaluar
todas las razones disponibles serd necesariamente irracional. Sin embargo,
existe otro modelo de decision racional, el modelo del seguimiento de
reglas, que consiste en privilegiar una razon respecto a las razones con las
que se confronta independientemente de su contenido. Asi, si el modelo
definido como racional fuera el segundo, no se seguiria la objecién de la
racionalidad (pp. 122-123). Redondo, al respecto, considera que el razo-
namiento psicoldgico no es relevante para el dmbito juridico® sino que “el
seguimiento de reglas juridicas implica un comportamiento lingiiistico y
formal en un discurso justificativo que nada dice acerca de las razones
subjetivas que efectivamente conducen a la decision en cuestion” (p. 133).
Consecuentemente, no se opone a que el modelo de decision racional desde
un punto de vista psicoldgico sea el del balance de razones ni niega que las
reglas del derecho puedan constituir razones sustantivas para la accion (p.
96). Unicamente clarifica que la tesis del caracter excluyente e invariable-

8 Especialmente “teniendo en cuenta la dificultad de su control empirico y el presupuesto de

que el derecho intenta regular sélo conductas externas” (Redondo, 2018, p. 134).
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mente relevante de las normas genuinas se aplica en fase de identificacion,
en tanto se interpretan las normas como inderrotables, como premisas que
guian la justificacion de su decision; y se aplica en la fase de aplicacion, en
tanto se cumpla con la expectativa que la generalidad de la norma produce,
es decir, usarla en todos los casos aplicables y mostrar las razones que pre-
valecen sobre ella en caso contrario (2018, pp. 134-135).

3.2. Analisis critico

Para finalizar con el capitulo segundo, nos gustaria anunciar algunas cla-
rificaciones y problemas con los que el/la lector/a se puede enfrentar en su
analisis. Por un lado, este capitulo es la continuacion del trabajo iniciado
en el articulo publicado en Analisi e Diritto titulado “Reglas genuinas y
positivismo juridico” (1998a). El mismo recibid la critica de Marisa Igle-
sias en un articulo titulado “4Son genuinas las reglas genuinas de Cris-
tina Redondo? Algunas observaciones a ‘Reglas genuinas y positivismo
juridico”, donde cuestionaba, entre otros, como podemos caracterizar las
reglas genuinas solo a través de la conducta externa de los agentes y sin
analizar su elemento psicoldgico. En este sentido, consideramos que el tra-
bajo actual sigue careciendo de una explicacion acerca de la normatividad
de las razones légico-lingiiisticas, es decir, de su capacidad de actuar como
guia de conducta. Esta respuesta se enmarca en el bagaje teérico previa-
mente ofrecido por la autora,’ pero puede que al lector/a no experto/a en
normatividad le resulte dificil comprenderlo. También se echa en falta una
explicacidn respecto a los sujetos que, en general, ponen en practica esta
normatividad y, en especial, como interacciona con los ciudadanos.'

En una linea similar, carece de adecuada explicacion la importancia que
Redondo otorga a la “relevancia practica” de los argumentos formales, es

° De nuevo, la autora reconoce una normatividad no regida exclusivamente por razones
sustantivas morales. Ver su desarrollo tedrico en (Redondo, 1996, 1998b).

10°Sj efectivamente su propuesta también afectara a las capacidades normativas de los ciu-
dadanos, el problema epistémico persistiria, ya que no tendriamos herramientas como
la justificacién interna de la sentencia, que nos permitiese evaluar el uso de las distintas
razones juridicas en el razonamiento.
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decir, por qué los considera argumentos justificativos formales practicos y
no meramente tedricos,!! asi como la importancia que ello tiene a la hora
de generar expectativas de uso entre la poblacion.

La propuesta de Redondo ha recibido una interesante respuesta por
parte de Ezequiel Monti (2020), el cual defiende un concepto de reglas
genuinas basado en la concepcién objetiva-sustantiva de la naturaleza
practica del derecho. Siguiendo el esquema de Redondo, Monti demuestra
que de las razones sustantivas-objetivas no se sigue la objeciéon epistémica,
pues hay evidencia ulterior para determinar si alguien actiia motivado por
la regla o por otras razones (reaccién frente a incumplimiento, lo que el
agente dice o cree sobre su motivacion, etc.); ni la particularista, pues no
es cierto que seguir reglas requiera actuar en contra del balance de razones,
sino que exige actuar en contra del balance de razones de primer orden y
considerar razones de segundo orden.'? Ademds, considera que entender
las reglas juridicas como razones formales solo atiende a la conducta de
los jueces y no explica la capacidad del derecho de “hacernos responsables
los unos frente a los otros”

Por otro lado, la imposibilidad de inderrotabilidad de los enunciados
normativos es una de las criticas habituales a las reglas genuinas: siempre
es posible formular una razén que conduzca a la conclusién dedntica
contraria a la indicada en el enunciado normativo.!* Redondo responde
a ella con su modelo de normatividad juridica basado en razones 16gico-

' En La nocién de razén para la accién en el andlisis juridico (1996), Redondo establece
diversos criterios para diferenciar los argumentos formales justificativos tedricos de los
practicos. En el presente texto consideramos que se sigue la misma idea alli defendida, de
calificar como argumentos practicos aquellos que justifican una conclusion de deber (cri-
terio estrictamente lingiiistico basado en la dicotomia entre enunciados del ser/enunciados
del deber ser, aceptando la existencia de significados proposicionales y no proposicionales
¥, por tanto, aceptando que el enunciado de deber puede ser una norma o una proposicion).
Asi, este criterio de clasificacion le permite individualizar un conjunto de argumentos
practicos dentro de la clase general de argumentos 1dgicos (1996, p. 112).

La respuesta de Monti a este punto es mucho mas desarrollada de lo que nos permite el
espacio aqui, pues considera que Redondo engloba bajo el rétulo “particularista” distintas
objeciones y a todas da respuesta.

Monti (2020) acepta la objecién y propone entender que el derecho pretende “que las
reglas juridicas sean razones sustantivas de un tipo caracteristico, sin que lo sean invaria-
blemente”, es decir, evitar restringir la nocion de regla genuina.

)

@
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lingiiisticas. Sin embargo, tal como indica Araszkiewicz (2015, p. 418),
no debemos confundir el problema de la derrotabilidad de las normas
con los problemas de interpretacién de las condiciones de las normas.
Este segundo es un problema meramente lingiiistico que puede afectar a
la determinacién del contenido de una razén formal inderrotable, y que
puede llegar a entenderse, erréneamente, como una estrategia de imple-
mentacion de excepciones al seguimiento de dicha norma. Por ejemplo,
ante la norma que prohibe acceder vehiculos a los parques infantiles,
permitir el acceso en bicicleta no convertiria la regla en derrotable, sino
que supondria una interpretacion restrictiva del término vehiculo. Es
decir, no se trata de una excepcioén implicita, sino de la identificacién
de las propiedades semdnticas del antecedente. Esta distincidn se asume
en el capitulo, pero es interesante resaltarla con el fin de identificar ade-
cuadamente las problematicas a las que las reglas genuinas si tienen que
ofrecer respuesta. Por ejemplo, la posibilidad de reglas con condiciones
inderrotables y sin excepciones implicitas. Mientras que no les corres-
ponde afrontar otro tipo de problemas como los derivados de la ambi-
giiedad o vaguedad del lenguaje natural.

4. Acerca del capitulo tres: “La teoria positivista de
Bulygin. Un analisis critico”

4.1. Reconstruccion

En el tercer capitulo, Redondo analiza algunos de los problemas que la
aplicacion préctica de la teoria conceptual expuesta en Normative Systems
(1971), obra central de Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, conjunto
con el pensamiento posterior de Bulygin (2005, 2006) tienen que afrontar.
En concreto, intenta responder al argumento del contraste con la prac-
tica' ubicando la tesis de la relevancia en un marco positivista excluyente:
donde los criterios de identificacion del contenido del derecho, que nos

4 La autora lo atribuye a J. C Bay6n (2002), si bien este no refiere directamente a la teoria de
Bulygin.
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permiten identificar las propiedades descriptivas a las que refiere la tesis de
la relevancia, se restringen unicamente a lo que el legislador establecié en
las normas juridicas. Asi, “un tipo de positivismo excluyente constituiria
el complemento adecuado para que las categorias de Normative Systems
puedan ser aplicadas con estabilidad” (2018, p. 153).

El capitulo parte de uno de los problemas fundamentales de Normative
Systems (NS): ;Coémo podemos aplicar el mapa conceptual propuesto en
NS, que ofrece una caracterizacion del derecho como un sistema deduc-
tivo, y en ese sentido, estatico, al derecho entendido como ordenamiento
normativo de un Estado contemporaneo y, por tanto, dindmico?

Siguiendo la distincion establecida por Hans Kelsen (1960) un sistema
normativo sera estatico o dinamico de acuerdo con la naturaleza de su
norma fundamental. Asi,

un sistema de normas cuyo fundamento de validez y cuyo funda-
mento valido es derivado de una norma propuesta como norma
fundante bdsica, es un sistema normativo estatico. [...] la norma de
cuyo contenido se derivan las restantes normas, como lo particular
de lo universal, tanto en cuanto a su fundamento de validez como
también en cuanto a su contenido valido (1960, p. 203).

Mientras que “el tipo dindmico se caracteriza porque la norma fundante
que presupone no contiene otra cosa que [...] una regla que determina
cémo deben producirse las normas generales e individuales del orden sus-
tentado en esa norma fundante bésica” (1960, p. 204). En otras palabras,
la relaciéon de derivacion entre normas en el tipo estatico se da cuando el
contenido de las normas del sistema se deriva de la norma fundante bésica
frente a la derivacion en el tipo dindmico, mds compleja, donde la norma
fundante indica la competencia y el procedimiento para dictar las normas
del sistema.

Sin embargo, el propio Kelsen (1960, p. 205) no los considera tipos
excluyentes ni Alchourrdén (1996, pp. 332-333) incompatibles. Redondo,
en cambio, reconstruye algunos de los problemas surgidos al aplicar el
sistema estdtico de NS a un ordenamiento juridico dindmico. Por ejem-
plo, “Bulygin nos pide que distingamos lo que el juez dice que hace de lo
que realmente hace” (p. 141) especialmente ante aquellos casos de laguna
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axioldgica'® donde el juez dice aplicar propiedades descriptivas del sistema,
cuando en realidad estd aplicando propiedades que él considera prescrip-
tivamente relevantes. El caso de reproche se da cuando “los jueces usan
criterios morales para fijar el contenido del derecho [...] alejandose de
aquello que esta regulado a tenor del significado claro de las disposiciones
juridicas” (p. 140). Sin embargo, puede haber ocasiones donde “los 6rganos
encargados de identificar el derecho no sélo dicen sino que sinceramente
creen que las propiedades en cuestién forman parte del derecho” (p. 141).
Lo cual implicaria que la posicién de Bulygin se aleja de la practica, tal y
como sugiere el argumento del contraste con la practica.

Redondo considera que Bulygin sortea esta critica al admitir que las
convenciones interpretativas imperantes pueden aceptarse para identifi-
car el derecho (p. 144). Sin embargo, ello le genera otros problemas: ;los
desacuerdos propios de las convenciones interpretativas!® son compati-
bles con la distincidn esencial de NS entre tesis de relevancia e hipotesis
de relevancia?,”’spueden las propiedades descriptivas estar sujetas a des-
acuerdo?, ;como conjugar estos dos elementos? La respuesta es clara: la
tesis de relevancia de un sistema normativo no puede ser controvertida,
por lo que estard formada por el nicleo de casos claros, es decir, por el
conjunto de propiedades descriptivamente relevantes que es, en si mismo,
estable y no controvertido (2018, p. 146). Consecuentemente, si el sistema
estatico propuesto en NS quiere ser aplicado a los sistemas normativos
dindmicos y, a su vez, responder al argumento del contraste con la prac-
tica tendrd que aceptar las convenciones interpretativas como criterios
de identificacion, pero con restricciones que aseguren el nucleo duro. Es
entonces cuando Redondo propone que Bulygin deberia aceptar una tesis

5 Ver Alchourrén y Bulygin (1971, pp. 165-169). Redondo la define en su capitulo 2 como “un
caso para el que el sistema prevé una solucion, que se juzga inadecuada por no tener en cuenta
la o las propiedad/es defendida/s desde una hip6tesis de la relevancia” (2018, p. 111).

16 Puesto que las “convenciones profundas” permiten dar cuenta de la existencia de desacuer-
dos respecto del contenido del derecho (2018, p. 144).

17 En contraste con la tesis de relevancia, Redondo define la hipétesis de relevancia en su
capitulo 2 como el conjunto de propiedades que, desde una posicion externa al sistema, se
juzga que deberian ser relevantes en ¢l (2018, p. 111). Ver Alchourrén y Bulygin (1971).
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positivista excluyente'® en donde “las convenciones interpretativas han de
ser tenidas en cuenta sé6lo en la medida en que sirvan a captar el contenido
de lo que, explicita o implicitamente, el legislador de hecho quiso o intent6
legislar” (2018, p. 148, énfasis eliminado). De esta manera, se evita tener
en consideracion las contingencias de la practica juridica respecto a qué
criterios de identificacién del derecho seguir cuando se aceptan, sin limi-
tes, las convenciones interpretativas. Asi, la tesis de relevancia, a la que se
supone que los jueces estan sometidos, no cambia de un momento t1 a un
momento t2 (2018, p. 147).

4.2. Analisis critico

El capitulo tres, por tanto, se caracteriza por ser un capitulo claro y orde-
nado, que busca presentar y resolver un aspecto critico de la teoria presen-
tada en NS, y que permite al lector/a conocer algunas de las principales
preocupaciones que Redondo tiene en el debate entre positivismo inclu-
yente-excluyente. Sin embargo, creemos que su propuesta ante la critica del
argumento del contraste con la practica tiene ciertos puntos problematicos.
El desajuste entre practica judicial y explicacion tedrica se mantiene al
incorporar las restricciones exigidas por el positivismo excluyente, pues no
se reconocen como validos aquellos criterios de identificacion del derecho
creidos y usados por sus intérpretes que se aparten de la letra del legisla-
dor.”® Es decir, de aquellas convenciones interpretativas que no se dirijan
mas que a “captar el contenido de lo que, explicita o implicitamente, el
legislador de hecho quiso o intentd legislar” (p. 148; énfasis eliminado).
Redondo reconoce que esta renuncia tiene costos, pero que se ven justifica-
dos por el hecho de captar un rasgo esencial del concepto del derecho que

18 Tal y como hizo en “En defensa de El dorado. Respuesta a Fernando Atria” (2005), pero
en contra de sus postulados de El positivismo juridico (2006) segin como reconstruye
Redondo en su capitulo.

19 Por ejemplo, si como dice Redondo “los drganos encargados de identificar el derecho (...)
comparten la idea de que el contenido del mismo no es sélo funcion del significado de los
textos” (2018, p. 141).
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se maneja en la practica.”” Habria entonces que sopesar qué aspecto es mds
representativo de la practica: el ajuste a la practica judicial y a sus criterios
de identificacion o la captacion de su concepto de derecho. No obstante,
como el propio Bulygin (2007) tuvo ocasion de replicar ante un argumento
similar de Redondo, la tesis de la relevancia no alude al conjunto normativo
que podemos identificar como derecho, sino a un conjunto de normas
determinado, elemento mucho m4s factible de ser circunscrito. Ademas,
y en consecuencia con la estaticidad del sistema de NS, Bulygin afirma
que la autocomprension de los participantes respecto al derecho no es su
preocupacién, dado que admite que sus creencias son falibles y a veces
profundamente erréneas (2007, p. 202). Por lo que, ante la dicotomia dada
entre tesis de relevancia determinada y desajuste con la practica, o tesis de
relevancia inestable o controvertida y ajuste con la practica, parece claro
que la primera opcidn seria la mds ajustada a la posicion tedrica del autor.

Otro aspecto llamativo del capitulo es la introduccidn, por un lado, de
la critica genovesa o escéptica respecto de la objetividad de los significados
¥, por otro lado, de la critica a la distincion entre casos faciles y dificiles, es
decir, la critica a la falta de criterios sustanciales. Ambas son enumeradas
como parte de los problemas de la aplicacion de NS a sistemas dindmicos,
pero no se desarrolla una respuesta a ellas de manera clara. Es cierto que
con la respuesta ofrecida por Redondo puede reconstruirse una posicion
formalista que se enfrente directamente a las dos criticas mencionadas. Sin
embargo, de nuevo, el propio Bulygin niega apoyar en exclusiva el método
del significado literal (2007, p. 202) para evitar los anteriores problemas de
interpretacion. Y, en cualquier caso, ello no ofrece una auténtica respuesta
ala posicion escéptica y a su consideracion de que cualquier interpretacion
consiste en la asignacion de significado, por lo que no se puede rebatir
la discrecion judicial y, por lo tanto, no se puede distinguir entre tesis e
hipotesis de relevancia.

Por altimo, el capitulo profundiza en diversos textos de Bulygin (1991,
2005, 2006) que precisan pero, a la vez, complican su posicion teérica.
Precisamente debido a la complejidad que ellos introducen, creemos que la
propuesta de Redondo aborda el problema general respecto a los criterios

20 En concreto la autora se refiere a la nocion de autoridad.
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de identificacion del derecho, teniendo que dejar de lado otras respuestas
igualmente estimulantes. Por ejemplo, si, como la autora explica (2018,
p. 145), Bulygin introduce en 2005 (siguiendo a Rodriguez) la distincién
entre dos tipos de relevancia descriptiva: las propiedades expresamente
consideradas por el legislador y aquellas dependientes de las valoraciones
implicitas que subyacen a su actividad, ;como establecemos el nucleo de
casos claros, con propiedades no controvertidas? Especialmente el segundo
tipo de propiedades relevantes parece permitir la entrada de multiples cues-
tiones, como asi lo recoge la autora en su nota al pie 149. A saber, la critica
particularista que dice repeler (2018, p. 146) encontraria un amplio sub-
terfugio en el conjunto de propiedades que subyacen a la actividad legisla-
tiva, independientemente de que las convenciones interpretativas capten
exclusivamente la intencién del legislador.

Finalizaremos la seccién con una mencion al reciente articulo de Maria
Gabriela Scataglini (2020) donde responde a la pregunta que previamente
formulamos, con respecto a si los desacuerdos propios de las convenciones
interpretativas son compatibles con la distincion esencial de NS entre tesis de
relevancia e hipétesis de relevancia. Scataglini defiende una postura distinta a
la aqui explicada: los desacuerdos propios de las convenciones interpretativas
son contingentes, pues son actos de identificacion del contenido del derecho
con una respuesta juridica correcta, y, en cualquier caso, las convenciones
interpretativas son compatibles con la distincion tesis/hipétesis de relevancia
de NS, ya que reconstruyen lo que el derecho es a través de la “hipdtesis de
relevancia descriptiva” (concepto desarrollado por Rodriguez, 2020).

5. Acerca del capitulo cuatro: “La teoria antipositivista de
Atria. Un analisis critico”

5.1. Reconstruccion

El capitulo cuarto tiene como objetivo principal presentar algunas criticas
a La forma del derecho (2016) de Fernando Atria. En concreto, la autora
explora tres aspectos metodoldgicos en los que el positivismo y la teoria de
Atria difieren completamente: como entender el valor de la teoria juridica
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respecto a su objeto, la relacion entre tesis conceptuales e instituciones
juridicas existentes y la naturaleza de los conceptos juridicos. Asi, Redondo
considerara que la metodologia mostrada en La forma del derecho es “un
ejemplo paradigmatico de la tesis interpretativista” (2018, p. 158). Ahora
veremos por qué.

En primer lugar, Atria asume una tesis acerca de la imposibilidad de
una teorfa puramente descriptiva del derecho. Dado que el Derecho es
un objeto institucional,”! que depende de la actitud de aceptacion y de las
creencias de un determinado grupo social, no es independiente del modo
en que las teorias lo conciben. Asi, el autor afirma, en la obra que es objeto
de critica de Redondo, que “una descripcion tedrica del derecho no puede
pretender dejar las cosas tal y como estaban” (2016, p. 89). Redondo recons-
truye el argumento de Atria mostrando cémo, para el autor, la influencia de
la teoria sobre las creencias de los participantes en la practica no es mera-
mente indirecta. En otras palabras, el discurso tedrico guarda una relaciéon
interna respecto del derecho, afectando del mismo modo en que lo hacen
las actitudes de los operadores juridicos, a través de un discurso normativo/
constitutivo (2018, pp. 167-168). Ante esta postura, Redondo responde que
las teorias juridicas no pueden ser entendidas como parte del conjunto de
creencias que constituyen el derecho (2018, p. 169). Y aclara: ni de manera
suficiente ni necesaria. No pueden ser una condicion suficiente, pues las
tesis tedricas no son tedricas con base en ser conjuntos de creencias de los
tedricos sino por ser conjuntos de enunciados racionalmente sustentados?.
Ni mucho menos pueden ser una condicién necesaria, pues ello llevaria a
Atria a postular que el derecho es una entidad tedrica (y no social) cons-
tituida especificamente por la teoria juridica (2018, p. 169-170). Ademads,
otra de las consecuencias de la adjudicacion del rol constitutivo a la teoria
del derecho es que, si efectivamente la teoria es “concebida como un con-
junto de enunciados exclusivamente normativos, o analitico/constitutivos”

2 Ambas teorfas consideran que la existencia del derecho es un hecho institucional y, en este
sentido, autorreferente (2018, p. 159).

22 De hecho, las teorfas estan conformadas por tesis independientemente de que un teérico
las haya “descubierto” o no.
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(2018, p. 171), parece excluir la posibilidad de que contenga enunciados
descriptivos y, por lo tanto, de identificar objetos sociales sin constituirlos.

En segundo lugar, Redondo considera que Atria rechaza la autonomia
que el positivismo reclama entre el concepto general del derecho y el con-
tenido de un determinado ordenamiento juridico. Asi, a través del ejemplo
del recurso “de casacién en el fondo” que Atria utiliza (2016, p. 86-89),%
Redondo reconstruye la postura del autor afirmando que “la teoria no sélo
moldea el concepto general de derecho sino también las condiciones de
verdad de las proposiciones acerca de lo que estd permitido o prohibido
en un momento y lugar determinados” (2018, p. 174). La autora, por el
contrario, muestra que las tesis sobre el concepto de derecho pueden ser
relevantes en el razonamiento practico de los jueces, pero no son o impli-
can tesis sobre los contenidos considerados validos en un momento y lugar
determinados (2018, p. 177). Para ello, demuestra cémo las circunstancias
de hecho de cada ordenamiento y las dadas en cada caso son las que deter-
minan que se sigan una u otras consecuencias practicas de cada especifica
teoria del derecho.?* En otras palabras, el contenido concreto de cada insti-
tucion juridica dependera de los criterios de validez que acepte cada grupo
social. Los criterios conceptuales que propone el positivismo juridico son
explicativos y buscan ofrecer rasgos generales que sirvan para identificar
ejemplos (2018, p. 178).

En tercer lugar, Redondo analiza la teoria de los conceptos juridicos
que Atria presenta en el capitulo 7 “Conceptos juridicos: entre funcion y
estructura” de su obra. El autor comienza realizando una simplificacion a la
distincion de clases de Michael Moore, afirmando que podemos diferenciar
entre clases nominales o naturales (2016, pp. 136-138). Las primeras per-
miten delimitar su objeto segtin se den ciertas caracteristicas externas, por

2 Su presentacion requiere que la Corte Suprema de Chile considere que el tribunal que dictd
sentencia firme haya actuado con “infraccion de ley”. Esta determinacion dependera del
contenido con el que dotemos a la ley y, segun Atria, ello serd consecuencia de la teorfa de
derecho o de interpretacion que sigamos. Asi, pone por ejemplo cémo aplicando la teoria
de Hart o Dworkin los resultados seran distintos. Véase Atria (2016, pp. 86-89).

2 Por ejemplo, si el derecho existente determina o no la aplicacién de convenciones lingiiisticas.
En el ejemplo anterior, si asi lo reconociese el derecho, se podria presentar el recurso “de
casacion en el fondo” en el caso de que si existieran infracciones y si se hubieran vulnerado.
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ejemplo, por convencion lingiiistica. Las segundas, en cambio, lo delimitan
con base en cierta relacion interna, es decir, reflejan su naturaleza a través,
por ejemplo, de su funcién. En este ultimo caso, se trataria de conceptos
funcionales. Atria (2016, p. 142) considera que los conceptos instituciona-
les solo pueden ser nominales o de clase funcional, y los conceptos juri-
dicos son conceptos funcionales estructuralmente mediados, es decir, que
cada concepto juridico funcional estd mediado por una estructura, opaca
respecto a la funcién,” que permite identificar a la institucion y que hace
probable su desempeno (2016, pp. 148-157).

Redondo reconoce que, si bien es cierto que el positivismo en nin-
gun caso niega que las instituciones juridicas desempeiien necesariamente
alguna o varias funciones sociales, tampoco niega que sean desempenadas
por otras instituciones normativas con lo cual no constituyen un rasgo
distintivo del derecho (2018, pp. 183-184).

Asi, la concepcion de Atria y el positivismo se ven, de nuevo, potencial-
mente enfrentadas. Sin embargo, parece que Atria quiere acercar posicio-
nes: reconoce que, dado que el derecho es un sistema institucionalizado,
lo cual genera autonomia entre estructura y funcidn, es la estructura del
concepto juridico la que permite identificar a la institucion y la que ofrece
criterios de individuacion, tal y como afirma el positivismo (Redondo 2018,
pp. 185-186; Atria 2016, pp. 147-148).

Asi, la teoria de Atria permite distinguir entre que “algo sea llamado X”
y “ser X”: cumplir con las caracteristicas externas en las clases nominales
permite que “algo sea llamado X”, mientras que unicamente cumplir con
las caracteristicas internas, en concreto, con la funcién propia de esa insti-
tucion (tal y como exige los conceptos juridicos funcionales) nos indicara

su naturaleza y, consecuentemente, le permitira “ser X"

% Atria amplia esta condicion afirmando “[q]ue sea opaca quiere decir que la relacién de indi-
viduacidn es intransitiva: aunque la funcién identifica a la estructura, y la estructura a los
miembros, de eso no puede concluirse que la funcién identifica a los miembros” (2016, p. 149).

% Atria expande la 16gica de Capelleti (1989) respecto de la clase natural y estructural de
los actos jurisdiccionales a todas las clases naturales, también a las funcionales: permiten
distinguir aquello que es (y cumple con las exigencias internas de la clase) de lo que parece
ser o es llamado, pero incumple con las exigencias. Véase Atria (2016, pp. 137-138).
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Por consiguiente, segtin Redondo (2018, p. 186), la diferencia esen-
cial entre el positivismo y la teoria de Atria consiste en “qué ha de enten-
derse por [tener un] concepto’: disponer de un conjunto de criterios de
individuacion (postura positivista) frente a disponer de una teoria que lo
explique (postura de Atria); y no, en cambio, el criterio de individuacién
de los conceptos institucionales, pues lo comparten y es el basado en la
estructura. Para Atria, es la funcioén la que explica la ontologia y permite
hacer inteligibles a las instituciones, asi como a la estructura escogida para
“hacer probable” la funcién; por ello, afirma que los conceptos juridicos
son en definitiva funcionales (2016, pp. 146-149). Como explica Rodrigo
Sanchez Brigido (2020) “la posibilidad de que algo sea llamado X, pero en
rigor no sea X, es lo que distingue a las clases naturales de las nominales”

Pero, ademas, esta teorizacion permite a Redondo presentar otra con-
secuencia: la teoria de los conceptos juridicos de Atria, entendida a la luz
de sus otras precisiones metodoldgicas, deviene necesariamente en un
escepticismo acerca de los conceptos juridicos. Recordemos que, segun
Atria, no es posible que el discurso de la teoria del derecho sea puramente
descriptivo, sino que, esencialmente, es constitutivo de las creencias de
los aceptantes. Por lo tanto, ;cémo dirimir un desacuerdo entre teorias
juridicas respecto de la funcion de la institucién, si no se puede distinguir
entre enunciados que describan la funcién que la institucion hace probable
de aquellos que describan la que deberia hacer probable? Siguiendo con
su comprension acerca de qué es tener un concepto, ;como pueden hacer
inteligible la institucion si nos indican funciones distintas? y, finalmente,
scomo determinar cudl es la verdadera funcion?

Una posible solucidn seria aplicar el test de “las mejores razones”, pero
Redondo considera que este no es suficiente en caso de empate racional
(2018, p. 192). Si no se acepta la posibilidad de que las teorias utilicen
enunciados descriptivos con los que indicar la verdadera funcién de las
instituciones, asumiendo que los conceptos juridicos son conceptos funcio-
nales, no podremos saber qué teoria constitutiva es la correcta y “entonces
el resultado escéptico es inevitable: cada teoria ofrece una propia cosmo-
vision inconmensurable respecto de la que ofrecen otras” (2018, p. 193).

En conclusidn, en este cuarto capitulo Redondo plantea algunas criticas
a la teoria de Atria focalizadas, principalmente, en la relacion interna que
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este defiende entre teoria y objeto de estudio, que, segun la autora, con-
verge en una metodologia interpretativista. En los tres puntos presentados,
Redondo critica esta actitud interna que el tedrico parece asumir en su
discurso, que configura su concepto del derecho y que dota de contenido al
derecho mismo: a través de los enunciados constitutivos, de los conceptos
funcionales y de las consecuencias practicas de las teorias.

5.2. Analisis critico

De la propuesta de Redondo podemos comentar algunos aspectos. Por ejem-
plo, respecto de la tltima critica a los conceptos juridicos funcionales de
Atria, otro de los problemas que se derivan del punto de vista positivista que
la autora quiere contraponer es la tensioén interna que genera la distincién
entre criterios de individuacion y naturaleza de los conceptos juridicos en
Atria. Recordemos que para Atria los conceptos juridicos son “en defini-
tiva” funcionales: dado que el derecho es un sistema institucionalizado, los
criterios de individuacion de los conceptos juridicos vienen dados por su
estructura, aunque su naturaleza la determina su funcion. Ademas, considera
que la funcién nos permite distinguir cudles son las caracteristicas estruc-
turales decisivas de las marginales (Atria 2016, p. 148), lo cual genera una
explicacion tedrica acerca de por qué consideramos ciertas caracteristicas
esenciales en una institucion y no otras. Sin embargo, ello da lugar, como el
propio autor reconoce (idem) a que puedan darse estructuras disfuncionales,
ya que las estructuras solo hacen mas probable la funcidn, no la aseguran.
Por ejemplo, un testamento vélido que no representase la ultima voluntad
del difunto, por falta de forma de un testamento posterior, no cumpliria con
la funcién propia del concepto juridico. Consecuentemente, la distincion
entre estructura y funcion puede llevar a casos en los que una institucién
sea reconocida como un ejemplo del concepto juridico, por cumplir con
los criterios de individuacion acordes con la estructura institucional, pero
que no concuerde con la naturaleza asignada por su clasificacién funcional.
sSeguiria en ese caso siendo un ejemplo del concepto juridico?, ;la opacidad
y consecuente intransitividad buscada de la estructura respecto a los ejem-
plos permite seguir identificindolos cuando se dan estas disfuncionalidades?
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Otro aspecto que comentar reside en la critica que Redondo realiza a
la relacion que Atria defiende entre teoria y objeto de derecho. En primer
lugar, por la importancia que este punto tiene en la construccion teérica
de la teorfa de Atria.?” En segundo lugar, porque dada la concisién con la
que el autor presenta su argumento, caben distintas interpretaciones. Atria
afirma, por ejemplo, “[e]] tedrico del derecho no puede entender su labor
como la descripcion de algo que existe con independencia de su descrip-
cién, y por eso lo normativo y lo descriptivo estan, hasta cierto punto, mez-
clados” (2016, p. 89). Redondo considera que esta reconociendo el discurso
tedrico como normativo/constitutivo y que dicha comprensién nos lleva a
resultados absurdos, como entender el derecho como una entidad teérica.
Sin embargo, también caben interpretaciones mas amables. Quizas Atria
refiere a esta amalgama entre lo normativo ylo descriptivo, precisamente,
debido a las consecuencias practicas, e incluso constitutivas, que se derivan
de los discursos tedricos. Ello no significa que en si mismo el discurso sea
normativo/constitutivo, sino que su aplicacion por parte de los operadores
juridicos tiene efectos constitutivos en la practica. Por otro lado, puede que
para ciertos aceptantes las teorias acerca del concepto del derecho tengan
un sentido explicativo con efectos declarativos. Ello aun cuando la teoria
describa la realidad, como afirman los positivistas, y los tedricos hayan
procedido con la mayor diligencia en su afan por conseguirlo. Se vuelve,
en estos casos, el cuento del huevo o la gallina: ;qué fue antes, la teoria o
la realidad juridica que busca representar? Sin embargo, concordamos con
Redondo en lo esencial pues, atin en estos casos, la capacidad constitutiva
depende de la actitud que tomen los participantes respecto a la teoria y a
su comprension de la préactica, y no del discurso tedrico. Es decir, no hay
circulo vicioso en tanto son los participantes o los operadores juridicos
y no el discurso tedrico, los que tiene la capacidad de constituir con sus
acciones y creencias el hecho institucional juridico.

Por ultimo, en la literatura podemos encontrar el analisis que Sanchez
Brigido (2020) realiza a este capitulo. En nuestro analisis, hemos presentado
el papel que juega la funcién en la teoria de los conceptos juridicos funcio-
nales de Atria desde un punto de vista “neutral”, pero como Sanchez Brigido

27 A pesar del escueto desarrollo de la idea, su importancia es reconocida en Atria (2016, p. 85).
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desarrolla, también se puede interpretar que las instituciones juridicas cum-
plen funciones moralmente valiosas, siguiendo una linea tedrica iusnatura-
lista como la propuesta por Moore o Mark C. Murphy. En concreto, el autor
defiende la tesis de la no neutralidad: “no podria entenderse cabalmente el
modo en que el derecho desempena una funcion sin entender adecuada-
mente la funcién misma [...] [si] esta funcién es moralmente relevante”. Por
el contrario, nuestra decision se basa en que ni Redondo ni Atria refieren
directamente en los capitulos estudiados a una funcién “moral del derecho”?

6. Acerca del capitulo cinco: “La posibilidad de un positi-
vismo juridico interno”

6.1. Reconstruccion

En el quinto y tltimo capitulo, Redondo precisa y defiende su propia ver-
sion del positivismo normativista. Esta se caracteriza por la tesis de que es
posible identificar ya sea los conceptos institucionales (en la teoria gene-
ral del derecho) o el contenido normativo del derecho (en la dogmatica)
sin comprometerse con ellos en términos practicos, o sea, sin expresar su
aceptacion o justificacién. A fin de establecer y fundamentar dicha tesis, la
autora organiza el capitulo en cuatro secciones sustantivas, ademas de la
introduccion y las consideraciones finales.

Como recuerda Redondo en el apartado 2, la tesis opuesta a su tesis de la
posibilidad® estd defendida o aceptada explicitamente por algunos autores
que adhieren ya sea al antipositivismo, ya sea al positivismo escéptico (pp.
196-202). Redondo explica brevemente los presupuestos conceptuales de
ambas posiciones, notoriamente diferentes, para subrayar de qué tipo son
las razones que justifican la tesis de la imposibilidad, “para asi establecer
de qué tipo han de ser aquellas que deben ofrecerse para refutarla” (p. 199).
Segtin nos explica Redondo, para refutar una tesis que, como es el caso, esta

%8 En nuestra linea, ver Ehrenberg, (2009).
2 0 sea, “la tesis de la imposibilidad” de describir un contenido normativo o un concepto
institucional sin comprometerse con un conjunto de creencias que lo justifican.
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basada en un marco conceptual y no en razones de caracter empirico, no
basta demostrar su incompatibilidad con un marco conceptual alternativo.
Lo que se requiere para refutarla, en cambio (pp. 200-201), es establecer i)
que la tesis en cuestion contradice sus propios puntos de partida, i) que es
incompatible con conclusiones cientificas o iii) que no permite resolver todos
los problemas relevantes que en cambio si permite resolver la tesis opuesta.
Esta precision (en particular, el punto iii) parece dar sentido a la organizacion
del resto del capitulo en el cual la autora introduce su propio marco concep-
tual para luego compararlo con otros y mostrar su superioridad.

El marco conceptual del positivismo juridico interno esta expuesto en
el apartado 3, donde la autora hace una doble distincion entre los enun-
ciados relativos al derecho para asi sustituir la biparticion (o triparticion)
debatida en la literatura (post-)hartiana, por una cuatriparticiéon. Dicha
literatura distingue los asi-llamados “enunciados internos” de los “enun-
ciados externos” (y “moderadamente externos”). La autora explica que
esta distincion es portadora de una ambigiiedad, habiendo dos sentidos
relevantes de cada una de esas expresiones. Para evitar el problema de la
ambigiiedad, Redondo analiza, en primer lugar, una distincién semantica
entre los enunciados internos y enunciados externos (pp. 203-208) y, en
segundo lugar, una distincién pragmatica entre sus enunciaciones o pro-
ferimentos (pp. 208-216).

La distincién semantica alude a la referencia de dichos enunciados. Por
ejemplo, incluso cuando un enunciado “interno” tenga por tema u objeto la
misma institucién que un enunciado “externo’, el segundo se referira a sus
“aspectos exclusivamente empiricos o comportamentales” (p. 203), como
el enunciado (2) aqui abajo, mientras que el primero se referira, como el
enunciado (1), al “significado que dicha institucién tiene para aquellos
[...] que con sus comportamientos, creencias o actitudes la constituyen y
la mantienen en vida” (p. 203):

(1) “En Italia es obligatorio conducir por la derecha”
(2) “En Italia te exigen que pagues 100 euros si conduces por la izquierda™*

3 Alguien podria decir que este ejemplo no es puramente empirico, sin embargo, aqui lo
empleamos a los fines de aclarar el punto de la autora.
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Esta distincion semantica de las nociones “enunciado interno” y “enun-
ciado externo” permite identificar distintos tipos de discurso o de acceso
epistémico al objeto de estudio que, sin embargo, son “igualmente descrip-
tivos” (p. 205). Como hemos subrayado, la diferencia se encuentra en que
el primero pretende identificar y usar los conceptos del grupo social rele-
vante, mientras que el segundo se refiere a datos exclusivamente empiricos.

La distincioén pragmatica, en cambio, alude a la funcién expresiva o, a
la fuerza ilocutiva con la cual los enunciados como (1) y (2) se profieren.
En otras palabras, aunque la autora no lo precisd en estos términos, aqui
se traza una distincion entre enunciaciones de los enunciados, realizadas
desde el punto de vista “interno” de quien expresa una actitud practica de
aceptacion o aprobacion de lo dicho, y el punto de vista “externo” de quien
no se compromete con lo dicho en términos de razdén practica. Redondo
explica (p. 209) que tanto los enunciados “internos” como los enunciados
“externos” pueden proferirse ya sea desde el punto de vista “interno’, ya
sea desde el punto de vista “externo”. Para evitar la confusion debida a la
ambigiiedad de los adjetivos “interno” y “externo’, la autora los subscribe
con los nameros 1y 2, donde “interno,” y “externo,” indican el tipo de
enunciado (discriminado por su referencia semantica a significados o datos
empiricos), mientras que “interno,” y “externo,” indican el tipo de enun-
ciacion (discriminado por su expresion pragmatica del compromiso prac-
tico o tedrico). De esta manera, Redondo logra distinguir cuatro tipos de
discurso, teoria o enfoque metodoldgico, los cuales pueden resumirse asi:

Funcioén expresiva: Compromiso Sin compromiso
Referencia semantica: practico practico
Significado 1 2
Datos empiricos 3 4

Donde:

1. enunciado interno , proferido desde el punto de vista interno.;
2. enunciado interno,, proferido desde el punto de vista externo,;
3. enunciado externo,, proferido desde el punto de vista interno,;
4. enunciado externo,, proferido desde el punto de vista externo,.
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Como se ha dicho antes, un enfoque positivista interno se sirve solo
de los encunciados internos, (ya que es un tipo de normativismo), pero
defiende la posibilidad de proferirlos tanto desde el punto de vista interno,
como desde el externo,. La actitud de compromiso practico que distingue
el primer tipo de proferimiento u enunciaciéon del segundo se manifiesta
en una presuposicion de “la verdad de algun conjunto de creencias que
[...] justifica” la institucion a la que se refiere el enunciado en cuestion (p.
209). Dicha presuposicion acompaiia, por asi decirlo, las enunciaciones
de los enunciados internos,, realizadas desde el punto de vista interno,
(a diferencia de las que estdn realizadas desde el punto de vista externo,).

Establecidas las distinciones semantica y pragmatica de los adjetivos
“interno” y “externo’, se abre el espacio para el positivismo juridico interno,
esto es, un discurso compuesto por enunciados internos, proferidos desde
el punto de vista externo,. En otras palabras, se trata de un discurso pura-
mente descriptivo del estudioso que no propone ni presupone ninguna
teoria que justifique el objeto normativo a la que se refiere. En cuanto a la
aplicacién en la teoria general del derecho, dejando de lado la dogmatica,
esta perspectiva emerge como una forma de entender los conceptos “apli-
cables a hechos, propiedades u objetos institucionales” (p. 227), que difiere
de como los entienden Ross (pp. 216-221) o Dworkin (pp. 221-226). Mas
precisamente, un concepto institucional, para la autora, “no es, ni identi-
fica, el contenido normativo de una especifica institucién” (como sostuvo
Ross), “ni una teoria o conjunto de hipétesis que explican-justifican el con-
tenido normativo de un conjunto de instituciones” (como lo consideraba
Dworkin) (p. 227). El concepto institucional es un conjunto de propiedades
(relevantes, especialmente interesantes o distintivas) que son “exclusiva-
mente descriptivas” y “se verifican en toda instancia (o, al menos, en toda
instancia paradigmatica) que cae bajo su ambito de aplicacion” (p. 227).

Definiendo el concepto institucional de esta manera, Redondo pretende
evitar la confusion entre los discursos sobre dos tipos de objeto de estudio
de la teoria del derecho que, como demuestra la autora, las posiciones
anteriores hacen colapsar (p. 228). Estos objetos de estudio son, por un
lado, (i) el contenido conceptual de instituciones juridicas especificas, o
sea, los conceptos institucionales especificos (por ejemplo, el de Rey Felipe
VI de Espana) y, por otro lado, (ii) los conceptos institucionales generales
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(es decir, en nuestro caso, el concepto general de Rey). Aparte de estos dos
objetos de estudio, Redondo trata el concepto general de institucion (pp.
235-8), que no es un concepto institucional en ninguno de los tres sentidos
mencionados (esto es, de Ross, Dworkin o la misma autora), sino que es

una nocidn tedrica que, si identificada desde un punto de vista
externo,, indica un conjunto de propiedades descriptivas presentes
en toda (o en todo caso paradigmitico de) institucién social y, si
identificada desde un punto de vista interno,, ofrece una expli-
cacion altamente abstracta que hace inteligible el contenido de
cualquier institucion social (p. 238).

Finalmente, al adentrarse en la indeterminacién pragmatica de los
enunciados internos,, Redondo se refiere a que el lenguaje puede estar
siendo usado desde dos puntos de vista diferentes, por ello advierte, y
defiende, la diferencia entre la posicion de un aceptante y la posiciéon de un
tedrico. Lo que diferenciara la posicion de uno u otro sera el punto de vista
en el cual se coloque cada uno. Antes de proseguir, recordemos que la idea
central del capitulo 5 es que “todo enunciado en el que se usan conceptos
institucionales es un enunciado interno, que se profiere, indefectiblemente,
o bien desde un punto de vista interno,, o bien desde un punto de vista
externo,” (p. 239). Ahora bien, el aceptante ubicado en el punto de vista
interno, y el tedrico ubicado en el punto de vista externo, diferenciaran sus
posiciones de acuerdo con quien utiliza ciertas reglas presuponiéndolas
justificadas (aceptante) y quien las utiliza sin esta presuposicion (teérico).
La indeterminacion del lenguaje antes mencionada conlleva que los enun-
ciados proferidos contengan diferente informacion implicita, de acuerdo
a si estos se formulan presuponiendo, desde un punto de vista interno, o
desde un punto de vista externo,, la verdad de las creencias que justifican la
institucion a la que refieren. Por ello, explica Redondo, para comprender y
evaluar un enunciado institucional (un enunciado interno ) es fundamen-
tal conocer desde qué punto de vista se ha proferido.

Dicho esto, deberia quedar claro, como sefala la autora en las conclu-
siones (pp. 244-246), que su propuesta no rechaza la posibilidad de proferir
los enunciados internos, desde el punto de vista interno,. Por lo tanto,
Redondo no rechaza el enfoque metodoldgico que defienden los inter-
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petativistas, aunque si rechaza una de sus tesis, o sea, que el tentativo de
identificar un concepto normativo necesariamente presupone su justifica-
cién. Por otro lado, la autora tampoco asume la necesidad de proferir los
enunciados internos, desde el punto de vista externo,, sino que se limita a
defender su posibilidad. En este sentido, Redondo defiende un pluralismo
metodoldgico: “[s]i las consideraciones presentadas en este capitulo son
correctas, no hay un unico metodo para afrontar el estudio del derecho”
(pp- 245-246).

6.2. Analisis critico

Una de las criticas que se puede realizar a Redondo, en cuanto a los aspec-
tos formales, es que se echa de menos la presencia de ejemplos, especial-
mente cuando distingue entre tipos de enunciados y tipos de enunciacion,
para que un publico mas amplio pueda seguir el argumento.

Ahora bien, desde el punto de vista sustantivo, la autora, al aclarar que
utiliza “la nocién de presuposicion en sentido pragmatico” de Robert Stal-
naker (1999), escribe: “Si una proposicion A presupone pragmaticamente
una proposicion B, ello significa que B es necesaria para que A pueda
ser verdadera” (p. 209, nota 217). Sin embargo, creeriamos, siguiendo al
mismo Stalnaker, que ello no es asi. Una proposicion A puede ser verdadera
incluso si su presuposicion B (definida pragmaticamente) no lo es. He aqui
un ejemplo: Olympia, al hablar en catalan, puede presuponer (y muchas
veces presupone efectivamente) que su interlocutora, Anastazija, entiende
catalan. Pero la falsedad de esta presuposicion (eso es, la incapacidad del
interlocutor de entender cataldn), no afecta en absoluto el valor de ver-
dad de lo dicho por la amiga. Esto es porque la concepcion pragmatica de
presuposiciéon desvincula por completo esta nocion de las condiciones de
verdad, como explica Stalnaker (1999, pp. 53-55). Asi, la presuposicion de
un mismo enunciado (incluso un enunciado interno, como deja entrever
la autora) puede cambiar de un contexto o una instancia de enunciacion
al otro (es decir, puede proferirse desde el punto de vista interno, o desde
el punto de vista externo,) sin que esto afecte al significado del enunciado
en cuestion.
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Por otra parte, este capitulo ha sido objeto de varias otras criticas. En
particular y en referencia a la posicion de aceptante y tedrico, Pablo Rapetti
(2021) critica a Redondo por la falta de un mayor desarrollo de la nocién
de “participante”, aunque, como él mismo indica, Redondo se ha ocupado
de distinguir entre aceptantes y tedricos. Asimismo, Rapetti introduce una
critica mas general al argumento de la autora, que consiste en presentar la
incompatibilidad de la distincion entre interno/externo con una recons-
truccién expresivista del lenguaje juridico de primer orden. Rodriguez
(2020), por su parte, reprocha a Redondo no haber fundado satisfacto-
riamente su “asuncion pluralista” Para hacerlo, trae a colacién la critica
de Nino (1989) a Kelsen por la tolerancia de este tltimo respecto de con-
cepciones morales alternativas. Segtin Nino, un principio moral, como la
exigencia de tolerancia caracteristica del pluralismo, no puede derivarse
sin premisas adicionales de una tesis metaética que no posee tal caracter.
Rodriguez extiende el mismo reproche a la tolerancia que Redondo mues-
tra frente a los enfoques metodoldgicos interpretativistas y escépticos. Si
bien Redondo demuestra la posibilidad de un determinado enfoque meto-
dolégico y acepta la posibilidad de otros, estas posibilidades no significan
que los enfoques en cuestion tengan valor.

7. Conclusiones

Alo largo de esta recension critica de la obra Positivismo juridico “interno”
de Maria Cristina Redondo hemos tratado de presentar al lector/a las prin-
cipales ideas de una obra compleja, estimulante, profunda y novedosa.
También nos hemos atrevido a sugerir algunos problemas que creemos
pueden ayudar a la discusion y comprension de la misma.

Como se ha dicho, la obra se compone de cinco capitulos, auténomos
entre si, pero que sirven a un mismo fin: presentar todas las aristas de
la propuesta tedrica propia de la autora, es decir, el positivismo juridico
interno. Asi, de manera correlativa al avance de sus capitulos, la autora
presenta su posicion epistémica y ontoldgica (capitulo uno), su concepciéon
de la normatividad de las normas (capitulo dos) y de la dinamica de los
sistemas juridicos (capitulo tres), qué problemas comporta una posiciéon
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antipositivista o interpretativista (capitulo cuatro), para finalmente presen-
tar una distincion entre el punto de vista interno/externo y cémo ello arti-
cula su postura y da respuesta a las posiciones que enfrenta (escepticismo
e interpretativismo). La obra finaliza enlazando con los ejes centrales de su
primer capitulo, siguiendo una estructura redonda, que sirve de conclusion
y aclaracion de cada uno de los aspectos presentados previamente.

Esta estructura presenta ventajas e inconvenientes: no exige realizar
una lectura sucesiva, lo que permite una lectura auténoma, pero puede
llegar a dejar injustificada la existencia de ciertos capitulos intermedios,
como el capitulo tres o incluso el cuatro. Sin embargo, creemos que esta
estructura debe entenderse como un puzzle que presenta ciertas respuestas
a temas que la autora posteriormente discute. Para ello se requiere, eso si,
realizar una visién panordmica de la obra a la que creemos esta recension
puede ayudar. Por ejemplo, el capitulo cuatro, que a priori puede parecer
independiente de su postura sobre el positivismo juridico interno, es en
realidad una explicacién metodologica necesaria para comprender como
la autora comprende los conceptos institucionales y el fin de la teoria del
derecho, asi como en qué aspectos coincide con una postura interpretati-
vista y en cudles no.

Esta obra nos permite profundizar en los avances que el pensamiento
de Redondo ha experimentado en los tltimos afios. Nos ofrece una foto-
grafia sobre como la autora entiende la teoria del derecho, qué requiere el
positivismo normativista que defiende y qué significado otorga al positi-
vismo juridico interno. Sin lugar a dudas, esta es una de las principales
virtudes de la obra. Pero también destaca la diversidad de frentes que la
autora ataca: particularismo, escepticismo, empirismo o cientificismo, anti-
positivismo, etc. Sin embargo, ello exige del lector/a cierto conocimiento
previo de los debates y de las posturas que puede dificultar la comprension
general de las criticas.

En conclusion, Positivismo juridico “interno” es una excelente actua-
lizacion del debate acerca del positivismo juridico normativista y del
pensamiento de la autora. Creemos que Redondo resuelve con soltura los
diversos problemas que otras corrientes podrian presentar a su teoria y que
su forma de entender la teoria del derecho tiene un interesante porvenir.
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Resumen: En el nimero XIV de Discusiones se produjo un debate acerca
del rol de los hechos sociales como fundamento ontoldgico de la practica
juridica. En las lineas que siguen intentaré reconstruir los elementos cen-
trales de aquel debate sometiéndolos a escrutinio critico y, sobre todo, in-
tentaré poner en relacion las cuestiones alli discutidas con algunos avances
que se han dado en la literatura especializada con posterioridad. De esta
manera, la finalidad principal del trabajo es la de sugerir algunas vias con
las cuales continuar y profundizar la discusion sobre el tema.

Palabras clave: practica juridica; ontologia; fundamentacion; anclaje; Aus-
tin, Hart.

Abstract: In Discusiones, XIV, a debate took place about the role social facts
play as the ontological grounds of the legal practice. In what follows, I will
try to reconstruct the central tenets of that debate, critically scrutinizing

them and, more importantly, I will try to trace a link between the issues
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then discussed and some developments worked out in the specialized li-
terature afterwards. Thus, the main goal of this paper is that of suggesting
some lines along which to continue and sharpen the debate on the subject.
Keywords: legal practice; ontology; grounding; anchoring; Austin; Hart.

La férmula radical, intima, de lo que El estaba haciendo misera-
blemente, era la ambicién y ansiedad de lograr el reemplazo por
la Nada de la Totalidad, de todo lo que hay, lo que hubo, lo que es,
de toda la Realidad material y espiritual. Creia que el Cosmos, lo
Real, no podria soportar mucho tiempo...

Macedonio Fernandez — Tantalia

1. Introduccion

En Discusiones XIV se dio un debate entre Carlos Bernal Pulido, Damiano
Canale y Richard Ekins acerca de la ontologia del derecho. En particular,
el debate verso sobre si, y eventualmente como, el derecho es o se funda
en alguna clase de préctica social caracterizada de un modo mas o menos
especifico, esto es, como un conjunto de acciones intencionales colectivas
por parte de agentes humanos. A su vez, ello implicaria —como seflala
Giovanni Tuzet en su introduccién a la discusion (Tuzet, 2014, p. 10)— que
el asunto tratado es, en principio, lo que puede llamarse la “ontologia-pro-
ceso” del derecho y no este (o sus componentes) en tanto que entidad u
objeto, es decir, en tanto que “ontologia-resultado”

Segun creo, se trata de un debate que atin hoy se encuentra en un esta-
dio incipiente dentro de la teoria analitica del derecho.! Los desarrollos en
la ontologia social analitica mds en general, no ligados especificamente al

! En cambio, Tuzet parece insinuar, mediante un ejemplo, que al menos las investigaciones
sobre ontologia-resultado son frecuentes en la teoria juridica. Segin apunta, la pregunta
“sQué es una norma juridica valida?” es propia de una investigacién de dicho tipo (2014,
p- 11). Me parece que este no es necesariamente el caso: aunque es una cuestion discutida,
muchos han querido separar las cuestiones de la validez de las normas de aquellas relativas
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derecho, se encuentran en un no muy menor grado de novedad. Con esto
no insinto que la teoria del derecho vaya siempre necesariamente a la zaga
de otras disciplinas filosdficas, importando recursos desde ellas. En muchas
ocasiones, la novedad puede, a la inversa, “provenir” de la propia teoria
del derecho. Y esto se evidencia justamente en el contexto de las actuales
investigaciones de ontologia social analitica, donde, e. g, los aportes de
Hart acerca de la idea de una regla de reconocimiento [en adelante, RR] y
la relacion que esta tiene con ciertos tipos especificos de practicas sociales
—nocién de aceptacién mediante— tienen cardcter precursor.”

En todo caso, los objetivos de las lineas que siguen son los de (1)
reconstruir el debate Bernal-Canale-Ekins intentando (2) ponerlo en rela-
cién con algunas elaboraciones relacionadas que se han producido con
posterioridad a dicha discusion y (3) abriendo nuevos frentes de detalle
para una posible profundizacién.

Como bien senala Tuzet (2014, pp. 11-12), la herramienta tedrica cen-
tral del articulo inicial, de Bernal, es la tesis de la prdctica social [de aqui
en mas, TPS]. De acuerdo con esta tesis, el derecho, entendido como un
conjunto de normas validas, estd fundado en una practica social.

La estrategia de Bernal consiste en asumir TPS como intuicién de base
acerca del derecho vy testear en funcion de ella las concepciones generales
del derecho de tres autores: Austin, Hart y Shapiro. Su objetivo es el de
comprobar si se trata de concepciones compatibles con la verdad de TPS o,
dicho en otros términos, el de ver si son concepciones que den cuenta del
derecho en tanto que préactica social. En general, el resultado del examen es
que los primeros dos no lo consiguen, mientras que Shapiro, con su teoria
del derecho como planificacién, silo logra. En este balance no me enfocaré
sobre la discusién acerca de esta tltima. Ello se debe en parte a que la
réplica de Bernal a las criticas hacia Shapiro es muy escueta y en parte a

a su existencia. Si la distincion resulta plausible, las cuestiones de existencia seran, en efecto,
materia de investigacion ontoldgica; pero en cambio las de validez seran, mas bien (o, cuando
menos: posiblemente), de indole 16gica o normativa. Es notorio que las investigaciones sobre
validez son bastante mas frecuentes que aquellas sobre existencia. Sobre la distincion entre
existencia y validez de normas véase, e. g, Guastini (2014, caps. VIIL, XII y XIII).

Bernal reconoce esto en su réplica a las criticas (Bernal Pulido, 2014b, p. 147). Véase tam-
bién Roversi (2018, p. 139).
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que el debate en torno a las teorias de Austin y, sobre todo, Hart, permite
por si solo introducir los que creo son los mas importantes elementos de
actualizacion del analisis socio-ontoldgico respecto del derecho.

Vale destacar que, segtin la réplica de Bernal a las criticas, su estrategia
ni presupone la verdad de TPS, ni afirma que las teorias de Austin y Hart,
en la medida en que no casan con TPS, sean incorrectas (Bernal Pulido,
2014b, pp. 146-148). Ciertamente, esto no resultaba del todo claro en su
articulo original y por ello Damiano Canale le objetaba que, del hecho de
que las teorias de Austin y Hart no se condigan con TPS, no se sigue que
sean incorrectas, al tiempo que la relacion entre TPS y dichas teorias no
dice nada acerca de la verdad o falsedad de TPS (Canale, 2014, p. 76).

2. Accidn colectiva vs. agencia grupal

De acuerdo con Bernal, TPS deriva de algunas intuiciones mas basicas.
La intuicion fundamental es que la existencia de las actividades juridicas
depende de la capacidad que los seres humanos tenemos para actuar de
forma colectiva, es decir, como miembros de grupos o sujetos plurales.
Bernal denomina “socialidad” a dicha actividad colectiva. El ejercicio de
esta capacidad nos permitiria crear una parte especifica de la realidad, la
“social’, a la que pertenecerian —entre otros elementos— las instituciones
(Bernal Pulido, 2014a, pp. 22-23).

De acuerdo con TPS, el derecho estd fundado en una practica social.
Por su parte, una practica social es concebida por Bernal “de manera
amplia’, como un conjunto de acciones intencionales colectivas recurrentes
[en adelante, AICR]. Una AICR es tal que

1) es llevada a cabo por una multiplicidad de agentes actuando conjun-
tamente como grupo y

2) se la realiza de acuerdo con, y en razdn de, intenciones “comunes”
o “colectivas” [we-intentions]; lo que a su vez exige cierto conoci-
miento, por parte de los agentes del grupo, de las acciones e inten-
ciones de los demas miembros (Bernal Pulido, 2014a, pp. 24-27).
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Esta caracterizacion bdsica genera algunas dudas, puesto que en nin-
giin momento se aclara qué quiere decir que los agentes actiien “conjunta-
mente como grupo” segtn la condicién (1). Al parecer, lo que Bernal tiene
en mente es que asi sucede cuando se da la condicién (2), pero entonces
parece que esa parte de la condicion (1) resulta redundante. En cualquier
caso, una de las objeciones presentadas por Richard Ekins viene aqui a
cuento, porque, segun él, Bernal se concentra puramente en las AICR,
dejando de lado lo que denomina “agencia grupal’, y que podria resultar
muy importante para el analisis de los fendmenos juridicos. La agencia
grupal supone una mas especifica forma de accidn colectiva en la que el
grupo, se espera, puede actuar como un agente singular, racional y natural
(Ekins, 2014, pp. 116-117). Esto implica que los miembros del grupo bus-
quen actuar conjuntamente de manera coherente y consistente, razonando
de un modo distinto al propio de la deliberacién individual, y eso seria lo
que diferencia a la agencia grupal de otras formas posibles de AICR.?

Bernal responde objetando la posibilidad de que el acto de un grupo
sea considerado el acto de un agente tinico. Para ello equipara las acciones
propias de la agencia grupal, en el trabajo de Ekins, con acciones represen-
tativas, esto es, acciones realizadas por alguno(s) miembro(s) de un grupo
en nombre de todo el grupo. Y, siguiendo a Kirk Ludwig, propone una
explicacion “deflacionaria” de la intencionalidad colectiva, de acuerdo con
la cual el hecho de que el grupo de personas haga algo consiste en que sus
miembros individualmente contribuyan a llevar a cabo ese algo (Bernal
Pulido, 2014b, pp. 153-154).* De acuerdo con la propuesta de Ludwig, la
accion colectiva puede explicarse en términos de acciones de quienes sean
representantes del grupo, acciones que a su vez estan respaldadas por otras
acciones de los demas miembros. Asi, Bernal afirma que

[e]]l proyecto de la intencionalidad colectiva, que sostiene que la
practica juridica puede ser explicada en términos de las acciones
individuales y colectivas de los agentes que participan en ella, no

3 En Ekins (2012), el autor busca caracterizar la actividad parlamentaria como propia de la
agencia grupal. Su concepcion de la agencia grupal viene, al menos en parte, del trabajo
de Pettit & List (2011).

Para la presentacion original de la idea, véase Ludwig (2013). 259
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se ve socavado por el fendmeno de la accién representativa y es
compatible con el ejemplo en el que la legislatura delega la tarea
de expedir leyes y de esta manera la lleva a cabo sin que haya un
agente grupal auténomo sino solo individuos que llevan a cabo sus
multiples contribuciones a los actos oficiales del grupo por medio
de sus agentes autorizados (Bernal Pulido, 2014b, pp. 155-156).

En este sentido, Bernal parece preocupado por la cuestion estricta-
mente ontologica de si hay necesidad de postular la existencia de enti-
dades supraindividuales (el grupo en si). Esta no parece la preocupacién
que motivo la observacién de Ekins, que es mas bien la de dar cuenta de
acciones individuales de agentes particulares que buscan especificamente
la consistencia y coherencia al interior del grupo del que forman parte,
acciones alimentadas por un tipo de razonamiento que tiene puntualmente
en cuenta la existencia del grupo y la pertenencia a él del propio agente que
razona. Segun creo, no hay nada en la posicién de Ludwig que la muestre
prima facie incapaz de ofrecer una adecuada explicacion del rasgo que
preocupa a Ekins. Pero, en cambio, no parece que Bernal haya elaborado
una explicacion tal.

Al margen de ello, la cuestion que recién he calificado de “estrictamente
ontoldgica’, puede quizas resultar menos problematica de lo que Bernal
parece tacitamente creer. Ciertamente, la cuestion de la economia ontolo-
gica ha sido considerada relevante al menos desde Quine (2002 [1948]).
Cuantas menos entidades presuponga como efectivamente existentes una
teoria o construccion explicativa, mejores credenciales tendra. Por ello
la economia ontoldgica constituye uno de los estandares basicos para la
seleccion entre teorfas en competencia.® Sin embargo, en los tltimos afios
la metafisica analitica parece estar dejando de lado este criterio o, quizas,
reinterpretandolo: la cuestiéon ya no se toma tanto en términos de canti-
dad de entidades, como acaso fue concebida, sino mas bien en términos
de fundamentalidad. No es per se problematico asumir la existencia de
muchas entidades; lo eventualmente problematico es asumir la existencia
de muchas entidades en tanto que fundamentales.® Asi, e. g, Kit Fine (2001,

5> La presentacion mas conocida de estos criterios es probablemente la de Thagard (1978).
® Véase Berto & Plebani (2015, p. 2) y, mds en detalle, Schaffer (2009).
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2009) distingue entre compromisos ontoldgicos ligeros y densos. Se tienen
compromisos con lo que sea sobre lo que se cuantifique, pero si se cuanti-
fica sobre entidades que estan fundamentadas por otras, el compromiso es
ligero y poco oneroso. Lo verdaderamente oneroso son los compromisos
densos, con entidades fundamentales.

Es igualmente discutido qué entender por “fundamental”. Una opcién,
e. g, consiste en sostener que una entidad no es fundamental en la medida
en que puede ser reducida metafisicamente a otra(s). Otra opcion consiste
en sostener que no es fundamental si estd enteramente constituida meta-
fisicamente por otra(s), ain si esto no necesariamente implica que pueda
reducirse a esa(s) otra(s). Y, desde luego, hay también diversas alternativas
sobre qué suponen los conceptos de reduccion y constitucion, e incluso
sobre si la relacion de constitucion es solo una o en realidad admite malti-
ples formas no intercambiables.” Mas adelante volveré sobre esto.

3. Austin y TPS

La primera teoria del derecho analizada por Bernal (2014a, pp. 22 ss.) es
la de John Austin. Para Austin el derecho de una comunidad puede ser
entendido como el conjunto de érdenes respaldadas por amenazas de una
persona o cuerpo de personas que, al ser habitualmente obedecido sin tener
por su parte el habito de obedecer a nadie mas, es entonces el soberano de
dicha comunidad. Bernal afirma que la presentacion del habito general de
obediencia es ambigua, puesto que admite tanto una lectura distributiva
como una colectiva. Bajo la lectura distributiva, cada individuo de la mayo-
ria obediente se conforma a las 6rdenes del soberano, de manera personal
e independiente. Seguin esta interpretacion, dicho habito es una mera suma
de acciones personales. Bajo la lectura colectiva, en cambio, es una AICR.

Si se lee a Austin conforme la dptica colectiva, su teoria parece conde-
cirse con TPS. Es decir, la concepcion general que él propone seria una que
presenta al derecho como una préctica social. Pero Bernal concluye que,
en el mejor de los casos, la teoria de Austin seria una pobre encarnacién

7 De manera que estoy usando la palabra “constitucién” en sentido no-técnico.
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de TPS, por dos grandes obstaculos. En primer lugar, no es claro que la
lectura colectiva sea la que es correcto hacer. En esto consiste el problema
que Bernal denomina “de la colectividad” El segundo problema vendria
luego, incluso si se asume dicha lectura: “el problema de la normatividad™
Bernal afirma® que es un problema que ya Hart habia sefialado en su clésico
examen del trabajo austiniano: la idea del habito general de obediencia no
seria util para captar

algunas verdades aceptadas sobre la dimensiéon normativa del
derecho, tales como el hecho de que la desviacion del comporta-
miento establecido en las normas produce una reaccion critica y
que la gente piensa que dicha reaccidn critica esta justificada [ni] la
verdad aceptada de que la autoridad juridica no es s6lo aquella que
tiene la competencia para ejercer la coercion y obligar la sujecién
a las normas, sino también “el derecho juridico para hacerlo”; y
que este derecho, o, para ser mas precisos, la competencia juridica
para imponer sanciones y la competencia juridica general para
emitir reglas a la poblacion, genera no solo un habito, sino también
una sujecion (en términos de Hohfeld) a obedecer la autoridad
juridica, y la obligacion de seguir las reglas juridicas emitidas por
ella (Bernal Pulido, 2014a, pp. 31-32; nota omitida).

Ahora bien, creo que aqui es Bernal quien incurre en una ambigiiedad,
puesto que no es claro el sentido de “normatividad” —palabra fatigada
en la teorfa del derecho— que estd empleando. Considero que se la suele
emplear en al menos tres sentidos distintos. En un primero, la palabra
alude al cardcter de genuina obligatoriedad que tal vez tenga el derecho,
es decir, a la cuestion de si ofrece razones concluyentes para la accion;’ lo
llamaré normatividad . En otro, a la “forma normativa” del derecho, esto es,
al hecho de que este consta estructuralmente de normas (sin juzgar si estas
son genuinamente proveedoras de razones concluyentes para la accién); lo
Ilamaré normatividadz. Todavia en un tercer sentido, normatividad3, alude

8 Equivocadamente, como veremos luego.
° Normalmente, ello viene acompafado de las asunciones de que se trata de razones morales
y de que solo estas pueden ser concluyentes.
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al hecho de que los sujetos del derecho de una comunidad consideran que
este los obliga, que les brinda razones para actuar.

Me parece indudable que las criticas de Hart a Austin tenian que ver
con normatividad, y normatividad,. No con normatividad,'” que es el
sentido que preocupa realmente a Bernal (2014a, p. 40). En parte, Canale
y Ekins critican también esta inadecuada comprension de los objetivos
tedricos de Hart. Pero ambos parecen endilgar a Hart una preocupacion
exclusiva por normatividad, y no asi por normatividad, (Canale, 2014,
pp. 89-91 y 93-94; Ekins, 2014, p. 130). Ekins agrega —en consonancia
con las inclinaciones metodoldgicas finnisianas que manifiesta— que estd
de acuerdo con Bernal en que uno no debe quedarse en la exploracion de
normatividad,, insinuando que la teoria del derecho debe afrontar también
normatividad, (lo que implica que una teoria del derecho que no lo haga es
criticable por ello, como ejemplifica Bernal). Canale (2014, p. 107) parece
también compartir esto.!! Personalmente, discrepo de los tres y, como Hart
y Austin, creo que el andlisis de normatividad, es del resorte de las filosofias
moral y politica. Mientras que normatividad, y normatividad, son aborda-
bles desde perspectivas conceptuales y descriptivas (es decir, explicativas),
normatividad, resulta propio de una labor justificativa, normativa en si
misma. Y por razones conceptuales: por el concepto mismo de teoria en
una version “restringida’, por decirlo de alguna manera. Pero no abundaré
sobre esto aqui.!?

En cambio, me interesa insistir sobre como en la disputa no se atribuye
a Hart una preocupacion por normatividad,. Me concentraré solo en un
pasaje del texto de Canale, que cito en extenso:

El argumento principal de Hart es que la teoria de Austin acerca del
habito de obediencia no tiene en cuenta la distincién entre el com-

10 Como veremos a continuacion, esto evita la contradicciéon que Bernal sugiere en la obra
de Hart, consistente en que este ultimo sefala a Austin el “problema de la normatividad”
Y, sin embargo, caeria también en él.

I Sin embargo, sus conclusiones acerca de la obra de Hart (Canale, 2014, pp. 93-94) alimen-
tan dudas sobre este punto.

12 Por supuesto, ello no implica que abordar normatividad, sea en manera alguna irrelevante.
Remito a lo que he sostenido en Rapetti (2019, cap. 4), aunque volveré sobre esta cuestion
infra seccion V.
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portamiento habitual y el seguimiento de reglas [rule-following]. El
habito de obediencia es simplemente una regularidad de conducta,
mientras que seguir una regla implica tomar las normas juridicas
como razones para hacer aquello que el derecho manda y como
razones para criticar a aquellos que se aparten de las normas.
Bernal mantiene la objecién de Hart, como generalmente hace la
teoria del derecho contemporanea, y la utiliza para apoyar la tesis
de la prictica social. Pero, jes justa la objecion de Hart? Uno podria
sostener que no. En primer lugar, Austin no reduce la normatividad
del derecho a la amenaza de sancion. El hecho de que las normas
sean generalmente gufas para la accién depende de un complejo
conjunto de hechos psicoldgicos, del tipo de los que investiga la
filosofia moral. En segundo lugar, esta explicacion sigue siendo
compatible con la idea de la existencia de reglas como razones
para la accion. Hechos tales como que cierta autoridad haya sido
obedecida en el pasado, la preferencia por una cierta forma de
gobierno politico, o la preferencia por un sistema de gobierno
en lugar de la anarquia, pueden ser entendidos como razones
que condicionan la deliberacion practica de los destinatarios del
derecho y explican por qué algunos miembros de la comunidad ven
al derecho como un conjunto de reglas que regula adecuadamente
las conductas. Para Austin esas razones son simplemente una parte
de la explicacion psicoldgica del comportamiento individual, que
estd fuera del &mbito de la teoria del derecho empirica (Canale,
2014, pp. 84-85; nota omitida).

Como espero que ahora se note, aqui Canale se refiere solo a normativi-
dad, y normatividad,. Pero la critica de Hart a Austin no solo pasa porque
este ultimo no dé cuenta de normatividad,, sino —y de manera mds fun-
damental— porque la “teorfa empirica” austiniana reduce explicativamente
las relaciones normativas a términos factico-causales que oscurecen, mas
que aclarar, nuestra comprension de los fenémenos juridicos. Piénsese en
términos de la distincion de Kelsen (1979, pp. 89-90) entre los principios
de imputacién y de causalidad. La critica de Hart, segun creo, tiene que
ser entendida (en parte) como acusando a Austin de indebidamente fundir
ambos. Canale apela a ciertos tipos de hechos nombrados por el propio
Austin y afirma que pueden ser entendidos como (constituyendo) razones
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que explicarian “por qué algunos miembros de la comunidad ven al dere-
cho como un conjunto de reglas que regula adecuadamente las conductas”.
Pero la critica de Hart es que la reduccidén factualista nos impide siquiera
atribuirles a ciertos miembros el ver al derecho como un conjunto de reglas,
sean adecuadas o no."

Pero volvamos brevemente al “problema de la colectividad” Tanto
Canale (2014, pp. 78-86) como Ekins (2014, pp. 119-124) discrepan de
Bernal en cuanto a la posible lectura colectiva. Los dos sostienen que la
lectura apropiada es la distributiva y para ello ofrecen varios elementos exe-
géticos. Canale es particularmente enfético, dado que no solo sostiene que
la teoria de Austin seria una pobre encarnacién de TPS, sino que se trataria,
mas bien, de una concepcion fatalmente encaminada a rechazar TPS. Para
Canale, la teorfa de Austin presenta al derecho como una empresa primor-
dialmente no cooperativa, basada en la relacién vertical y de dominacién
entre soberano y subditos. La cooperacion puede tener lugar, pero no es
condicion necesaria para la existencia del derecho.

Bernal, en su réplica (2014b, pp. 159-161), trae a colacién un pasaje
de la obra de Austin en la que describe el paso de una “sociedad natu-
ral” a una “sociedad politica”, juridicamente organizada. El paso esta dado
justamente porque el grueso de la sociedad comience a obedecer habi-
tualmente a alguien, erigiéndolo asi en el soberano. Lo notable es que alli
Austin alude a una organizacién temporaria de varias comunidades que
voluntaria y conjuntamente se someten a efectos de repeler a un tercero,
enemigo, extranjero (Austin, 1995, p. 177). Ello muestra que es posible que
una “sociedad politica” se forme mediante AICR.

En mi opinion, se trata de una réplica insuficiente a la observacion de
Canale, porque este admite que en la concepcidn austiniana puede haber
cooperacion, e incluso la formacién de un derecho mediante cierta forma
de cooperacion. Su punto es que esto no es de ninguna manera necesario, y

13 Esto explica —solo por mencionar un ejemplo acaso no tan obvio— las disquisiciones de
Hart, al inicio de su presentacion de la concepcion de Austin, sobre por qué reconstruir
dicha postura como parangonando las normas a érdenes respaldadas por amenazas, en
lugar de a mandatos. El apunte es acaso no tan obvio, porque es usual referirse a la teoria
de Austin como “del mandato” incluso cuando se la aprecia a partir del clasico analisis
hartiano, dejando de lado las disquisiciones a que aqui aludo. Véase Hart (1963, pp. 23-26).
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ello parece fundamento bastante para sostener que, desde un punto de vista
austiniano, el derecho no es fundamental o esencialmente una practica
social. Lo mds interesante de apuntar, en todo caso, es que esta discusion
nos da buenas razones para intentar introducir una distinciéon que en el
debate bajo examen no se plantea. Uno podria distinguir entre (1) la verdad
de TPS en relacion con la génesis del derecho, de un ordenamiento juridico,
y (2) la verdad de TPS en relacion con el funcionamiento y continuidad
del derecho. Esto puede dar pie a una complejizacion del debate porque
podria resultar el caso que

a) El derecho necesariamente se funde en una practica social y nece-
sariamente haya de funcionar como una.

b) El derecho no necesariamente se funde en una préctica social, pero
necesariamente haya de funcionar como una.

c¢) Elderecho necesariamente se funde en una practica social, pero no
necesariamente haya de funcionar como una.

d) El derecho no necesariamente se funde en una practica social, ni
necesariamente haya de funcionar como una.'

4. Harty TPS

La teoria de Hart tiene un potencial aparentemente superior para presen-
tar al derecho como conforme a TPS. Ello se debe al juego del concepto
de aceptacion. La aceptacion permite el paso de los meros hébitos socia-
les a las reglas sociales. Cuando un habito social, es decir, una conducta
socialmente convergente, es considerada por parte de quienes convergen
en la conducta en cuestién como una regla —es aceptada en tanto que regla
(social)—, entonces se convierte efectivamente en regla (social). Que se la
considere como una quiere decir que se asuma que la conducta convergente

4 La distincién es ciertamente cercana a la que propone Tuzet entre ontologia-proceso y
ontologia-resultado. Pero no se identifica con ella. Entre otras cosas, porque supone una
consideracion funcional y por ende diacrénica del devenir de los ordenamientos juridicos.
La primera distincion, en cambio, parece implicar una consideracion de la ontologia-re-
sultado (derecho) solo desde un punto de vista sincrénico.
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es de algiin modo debida, lo que se manifiesta (1) en el hecho de que se
critiquen las desviaciones respecto de ella (y eventualmente se elogie el
cumplimiento), dando lugar a una presién pro-conformidad, y en que, (2)
de tener que justificar tales criticas, la justificacion apele —al menos en
parte— a la existencia de la regla al respecto.’®

La presentaciéon que Bernal hace de estas ideas (2014a, pp. 32-33) me
resulta confusa. Sostiene que la consideracién de que la conducta conver-
gente es de algiin modo debida constituye lo que Hart llama el “aspecto
interno de las reglas” y tendria “una naturaleza diferente” de la de (1) y (2).
A su vez, Bernal afirma que este elemento adicional

[s]e refiere a la actitud que los miembros de la sociedad tienen
frente al derecho. Hart denomina esta actitud: el punto de vista
interno. Como Shapiro ha aclarado, el punto de vista interno no se
refiere simplemente al punto de vista de los miembros de la socie-
dad o de los participantes en la practica juridica social. El referente
de este punto de vista es, mds bien, un tipo especial de actitud que
estos participantes pueden tener: la actitud de aceptacion de las
reglas. La actitud de aceptacion de reglas es una disposicion, en
sentido filosofico, a lo que el aspecto interno de las reglas describe,
a saber, al establecimiento de un patrén de comportamiento para
que sirva como estandar de conducta, es decir, como una guia de
conducta dirigida a todos... (Bernal Pulido, 2014a, p. 33; nota
omitida, cursivas en el original)

Quizas sea demasiada la profusion de referencias: el aspecto interno de las
reglas se refiere al punto de vista interno de las reglas, que a su turno se refiere
a la actitud de aceptacion, que es una disposicion “al” aspecto interno de las
reglas, que describe el establecimiento de un patron de comportamiento para
que sirva como estdndar de conducta. Creo que todo esto tiene poco sentido.

He aqui un intento de pasar en limpio las ideas de Hart:

15 Cfy. Hart (1963, pp. 129130, 142-144, 250-251; 1982, p. 146; 1958, pp. 92-93).
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a) Elaspecto interno de una regla esta dado por el hecho de que se la
acepte. Mas precisamente, es la propiedad de ser aceptada, lo cual
fija su contenido en tanto que regla.

b) Decir que alguien “acepta” una regla equivale a decir que “tiene el
punto de vista interno” respecto de esa regla (o alguna expresion
similar).'®

¢) Que se acepte una regla quiere decir que se la toma como pardametro
para la guia y evaluacion de las conductas que la regla cubra.!”

d) Que asi se la tome supone que se tiene la disposicion de usarla como
guia y estandar de evaluacion.

e) La manifestacion del uso'® estd fundamentalmente dada por la cali-
ficacion efectiva de conductas en funcién de la regla y por la critica
a las desviaciones y el elogio del cumplimiento.*

16 Asi, el “aspecto interno” es propio de las reglas, es un componente de ellas, mientras que el

“punto de vista interno” es propio de los agentes: acaso es un estado mental, acaso una dis-

posicion en sentido especificamente comportamental (me inclino por la primera opcién, que

a su vez puede comprender una traduccién en términos disposicionales no-deterministas;

pero este no es el contexto en el que detenerse en esto). Lo que vale la pena aclarar ahora es

que (1) decir que el aspecto interno de una regla esta dado por el hecho de que se la acepte
equivale a decir que el aspecto interno es el hecho de que se tenga o profese respecto de ella
el punto de vista interno; (2) la aceptacion solo es directamente condicién necesaria para
la existencia de reglas sociales. Y por ende solo estas deben necesariamente contar con un

“aspecto interno”. Otras reglas, como las juridicas, no necesariamente requieren ser aceptadas

para existir. Al menos no directamente: la “existencia juridica” (validez) de reglas requiere de

RR, que es una regla socio-juridica; ella si tiene una existencia condicionada a la aceptacion.

Las reglas no describen el establecimiento de un patrén de conducta para que sirva como

guia; lo establecen. Ello mediante la descripcion (o asuncién/presuposicion de una des-

cripcién) de una accion o estado de cosas al que se califica dednticamente (relacion ante-
cedente-consecuente). Como es obvio, aqui y en el texto principal solo me refiero a reglas
primarias. La aceptacién de reglas secundarias funciona de manera analoga, pero con
particularidades sobre las cuales Hart es lagunoso. Para dos propuestas sobre como detallar

la aceptacion de reglas secundarias véase Kramer (2018, pp. 47-50).

Lo que implica, desde luego, la manifestacion de la disposicion de uso.

1 Las “criticas”, sin embargo, pueden limitarse al sefialamiento de que una cierta accion es
“incorrecta” en funcion de la regla en cuestion. Ello porque se puede aceptar la regla en
tanto que social (o en tanto que juridica, etc.) pero, a la vez, rechazéarsela desde otros puntos
de vista (e. g, moral). Una accién puede ser tenida tanto por correcta como por incorrecta
segun distintos puntos de vista, es decir, segun (la aceptacion de) distintas reglas. Otro tanto,
en signo opuesto, sucede con los “elogios” Las manifestaciones son por supuesto necesarias
para que alguien pueda decir adecuadamente de otro que es un aceptante de la regla.

]
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Con todo, me temo que la reconstruccion de Bernal presenta ulteriores
problemas. Asi, afirma lo siguiente:

Hart sugiere que la aceptacion de reglas es una disposicion (...)
[E]sto puede entenderse como la actitud de la mayoria de los
miembros de la sociedad de estar dispuesto a —o en tener la
propension de— asumir ciertos patrones de comportamiento
consistentes en adoptar las normas juridicas como guias de
conducta futura, en la tendencia a actuar de acuerdo con dichas
normas y a criticar toda desviacion de ellas. De esta manera, estos
patrones de comportamiento pueden servir como una razén para
la accién conforme a las normas juridicas y como una critica para
el comportamiento que de ellas se desvia. Sin embargo, esta version
del concepto de regla de aceptacion [sic] parece muy débil, ya que
admite una interpretacién muy problematica de acuerdo con la
cual lo Ginico necesario es la actitud de los miembros de la sociedad
en el sentido de que es posible que ellos asuman los patrones de
comportamiento de derecho como guias de conducta, y no ya la
actitud consistente en que ellos de hecho asumen dichos patrones
como guias para su conducta futura. Esto no parece consistente
con el analisis de Hart acerca del aspecto interno de las reglas, en
el cual, es evidente que lo que se exige es que los miembros de
la sociedad de hecho consideren los patrones de comportamiento
establecidos por el derecho como estandares generales para ser
seguidos por el pleno de la sociedad (Bernal Pulido, 2014a, pp.
34-35; nota omitida, cursivas en el original).

Para empezar, hay un inconveniente de circularidad al explicar la dis-
posicién como disposicion. Pero la cuestion mads relevante es que en este
pasaje se evidencia una confusion entre tomar una regla como guia y actuar
de conformidad con ella. Uno puede tomar efectivamente como guia para
su conducta una cierta regla y esto no se desmiente por el hecho de que
en ocasiones no actte de conformidad con ella. Por supuesto, el aparta-
miento no puede ser completo, sistematico, ni mayoritario. Por otro lado
—vy de manera mas fundamental—, debe recordarse algo sefialado poco
mas arriba: ser aceptante de una regla solo requiere que se la use en el
sentido de parametro calificador de conductas. Esto ciertamente supone
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una disposicion a (inclinacién hacia) la realizacion de acciones concretas,?
pero no tiene de ninguna manera por qué resultar determinante de acciones
concretas o, dicho de otro modo, no tiene por qué implicar que la regla es
(en efecto) proveedora de razones concluyentes para la accion. Ni que se
considere que las provee. Lo débilmente “posible” aqui no es que los ciu-
dadanos asuman los patrones de comportamiento de derecho como guias
de conducta, sino que actuen de conformidad con los patrones asumidos
como guias, precisamente porque el asumir algo como guia no implica que
necesariamente se lo acatara.

Finalmente, Bernal trae a colacién la interpretacion de Shapiro segtn la
cual la aceptacién implicarfa un compromiso de actuar conforme a la regla,
y sostiene que se trata de una visiéon demasiado intelectualizadora, porque
“atribuye a los agentes una consciencia interna con relacion a las reglas que
va mas alla de la que en realidad puede existir” (Bernal Pulido, 2014a, p.
35). En cambio, afirma, puede haber aceptacion irreflexiva producto del
“entrenamiento” que genera la presion social sostenida, sin representacio-
nes ni intenciones de por medio.?!

Tanto Canale como Ekins discrepan de esto. El primero sostiene que
hacer inintencionadamente lo que una regla establece no supone acepta-
cién alguna, sino solo actuar de acuerdo con la regla (Canale, 2014, p. 89).
Ekins, por su parte, afirma que

[s]i Shapiro intelectualiza demasiado, Bernal hace desaparecer toda
intelectualizacion (...) Se puede tener una intencion condicional y
actuar de conformidad sin mucha auto-conciencia. Pero aun asi se
debe adoptar algtin curso de accidn, eligiendo un fin y sus medios:
especificamente, uno elige hacer X cuando o si Y sucede. Las “pre-
siones sociales... que equivalen a una forma de entrenamiento” solo

20 Ta aceptacion no es una actitud cognitiva, sino conativa. Véase (Caracciolo, 1988, p. 50); y
(Toh, 2005, pp. 79 y 89).

21 Segun Bernal, las reglas aceptadas de ese modo constituirian parte del “trasfondo de inten-
cionalidad” de que se nos habla en Searle, 1992 (cap. 5). Esto parece incorrecto, dado que
Searle define dicho trasfondo como un conjunto de capacidades mentales no representa-
cionales (p. 152). Dificilmente ello abarque reglas. Sostener tal cosa seria caer en un error
categorial andlogo al que veremos mds abajo. Mds bien, parece que esas capacidades del
trasfondo son las que nos llevarian a aceptar ciertas reglas en la manera que propone Bernal.
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explican la aceptacion de reglas, digo, si llevan a las personas a adoptar
la intencidn relevante (condicional), mostrandoles que asi es como
se debe actuar. Las presiones sirven para provocar una disposicion
continua si alientan al agente a responder a las condiciones relevantes
actuando segun la regla que ya adopto (eligio) (Ekins, 2014, p. 125).

He de discrepar de los tres nuevamente. Hart admite que la aceptacion
puede ser irreflexiva, y en esta medida Bernal lleva razén. Pero, en cambio,
Bernal des-intelectualiza efectivamente demasiado al querer amoldar el
desarrollo de la aceptacion de reglas al mero entrenamiento técito producto
de presiones sociales. Si bien es cierto que se puede actuar qua aceptante
incluso cuando se cumple con una regla de modo inintencionado, este
solo sera el caso si para esa situacion resulta verdadero el contraféctico “Si
le hubiesen pedido justificacion de su accién, habria aludido a la regla (o
aludird a ella si se la piden)”. El momento de la accion puede ser irreflexivo,
pero no el eventual momento de la justificacion. Esto, sin embargo, no es
tan exigente (o intelectualizador) como para implicar que uno acepte reglas
solo si las elige y se traza un plan de accién a futuro en relacién con ellas.

En todo caso, Bernal concluye que la teoria de Hart, en definitiva, es
poco amigable con TPS, porque el concepto de aceptacion también admi-
tirfa tanto una lectura colectiva como una distributiva: cada quien puede
ser aceptante por puras razones personales (2014a, pp. 36-37). Ademas, es
sabido que —segun Hart— para la existencia de un (caso paradigmatico
de) ordenamiento juridico en una comunidad, basta con que la generali-
dad de la poblacion obedezca las reglas, actie de conformidad con ellas; la
aceptacion no se exige mas que al grueso de los funcionarios (en particular,
jueces). Esto haria del derecho no una practica social, sino una practica
oficial (Bernal Pulido, 2014a, p. 39). Y ello traeria ulteriores inconvenien-
tes para la teorfa de Hart. Primero, no podria explicar por qué la practica
oficial da lugar a reglas que son vinculantes. Ni respecto de los funcionarios
ni —mucho menos— respecto del resto de los ciudadanos. “En segundo
lugar”, segtin Bernal, la teoria de Hart no podria explicar “la normatividad
del derecho”. Con este uso de la palabra hace referencia a la fuente y/o
caracter de la vinculatoriedad del derecho: bajo esta rtibrica Bernal sigue la
reconstruccion que de Hart hace Shapiro, segtn la cual las reglas juridicas
“producen” normatividad de tipo juridico, pero no moral,
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y lo que quiere decir el concepto de normatividad es que las
autoridades oficiales orientan su punto de vista interno hacia las
reglas juridicas. Esto implica que ellos hacen juicios normativos de
acuerdo con los cuales adoptan las reglas juridicas como estandares
para guiar y evaluar la conducta. Esto se lleva a cabo mediante jui-
cios normativos sobre la validez juridica. Hart los denomina enun-
ciados internos. Los enunciados internos son enunciados facticos,
en el sentido de que solo expresan la existencia del compromiso
de tomar a las reglas como un estdndar para las conductas futuras.
De esta manera, la regla de reconocimiento, como una practica
social es un hecho que da lugar a otros hechos, senaladamente, las
acciones colectivas intencionales recurrentes, llevadas a cabo por
las autoridades oficiales que juzgan los casos sobre la base de las
reglas juridicas, y la aceptacion interna de esas reglas como guias
para la conducta futura. En consecuencia, en la teoria de Hart un
“ser” deriva de un “ser”. Esto respeta el principio de Hume y no
incurre en una falacia naturalistica (Bernal Pulido, 2014a, p. 42).22

Segun Shapiro, sin embargo, el problema estribaria en que reducir RR
y otras reglas sociales a précticas sociales supone cometer un error catego-
rial, porque reglas y practicas pertenecen a categorias metafisicas distintas:

[1]as reglas son entidades abstractas. Son como los juegos, los nume-
ros, las historias, las proposiciones y los conceptos —son entidades
del pensamiento, no objetos que existen en el espacio y el tiempo—
(...) Las practicas, por otra parte, son eventos concretos. Tienen lugar
en el mundo natural e interactiian causalmente con otros eventos
fisicos (Shapiro, 2014, pp. 141-142; cursivas en el original).

En este punto Bernal se aparta de Shapiro, sosteniendo que una inter-
pretacion adecuada no endilga a Hart este error categorial, porque Hart
sostenia mas bien que las practicas sociales fundan reglas sociales. En este
sentido, RR es el fundamento del sistema juridico (Bernal Pulido, 2014a, p.
43). Y RR estaria fundada en una préctica social. Como se ve, aqui Bernal

2 Me temo que calificar a los enunciados internos de fidcticos es un craso error, ademas de
contradictorio con justo antes haberlos catalogado como normativos. Toh, a quien se alude
en ese pasaje, N0 comete ese error.
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acude a la distincion entre reduccién y fundamentacion que he mencionado
en la seccion II.

No obstante, Bernal mantiene que Hart no consigue demostrar que las
practicas sociales puedan realmente “generar” (fundar) reglas sociales. En
particular, no lograria explicar la vinculatoriedad de RR y de las demas
reglas creadas de acuerdo con ella y cémo imponen deberes. Notese que
esto muestra que para Bernal (1) “el problema de la normatividad del dere-
cho” no es en realidad uno “segundo’, distinto del de la vinculatoriedad,
y que (2) demostrar que las practicas sociales pueden realmente fundar
reglas sociales de algiin modo equivaldria a —o implicaria— demostrar
dicha vinculatoriedad (o sea, que fundamentacién metafisica y fundamen-
tacion normativa —en sentido robusto— equivaldrian o estarfan conecta-
das por implicacion).

Finalmente, Hart tampoco podria explicar por qué las autoridades son
autoridades, segtin el clasico argumento de la circularidad: RR, qua regla
ultima, parece tener que ser la fuente tltima de la autoridad juridica, pero
su existencia depende de la practica de las autoridades (Bernal Pulido,
2014a, pp. 44-45). Estas dificultades mostrarian que, en definitiva, la teoria
de Hart es incompatible con TPS.

La discusion acerca de la vinculatoriedad se trata de lo que mas arriba
he denominado “normatividad,” y ya la hemos repasado. Pasemos enton-
ces a la relacion entre reglas y practicas. Canale sostiene (2014, p. 88) que
la conexidn es “interna” —explicativa—, aunque esta de acuerdo con que
corresponden a dos categorias metafisicas diferentes.” El concepto de regla
social explica lo que una practica social es. De hecho, una practica social no
podria ser explicada independientemente de la referencia a reglas sociales y
viceversa. Esta misma conexion explicativa permitiria rechazar la objeciéon
relativa a la incapacidad de dar cuenta de la nocion de autoridad, en la
medida en que RR sea considerada como “definicional” Y cita a Marmor
sosteniendo que las reglas que constituyen un cierto tipo de actividad pue-
den también constituir los roles que las personas ocupan en ella (Canale,

% Curiosamente, Canale atribuye a Bernal el rechazo de la tesis de que reglas y practicas
correspondan a categorias distintas. Se trata, evidentemente, de un desliz.
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2014, pp. 91-92).>* Suméndole algo de detalle al punto, puede decirse que
RR se forma mediante la actividad de ciertos agentes que luego la propia
RR, ya constituida, erige en autoridades oficiales.?®

Me parece que esto es plausible como parte de la respuesta a la obje-
cioén. Sin embargo, debe complementarsela; porque el punto central, a mi
entender, lo ofrece el propio Hart al decir que RR puede ser considerada
tanto desde el punto de vista interno como del externo. Y ello implica que
en esta discusion hay que trazar ademas una distincién entre cuestiones
légicas, por un lado, y cronolégicas, por el otro. Quienes con su actividad
dan origen a RR, han de (o, al menos, pueden) ser considerados ex post
como autoridades, aunque obviamente no hayan podido ser considerados
como tales durante la realizacién de dicha actividad generadora. Razones
de espacio me impiden desarrollar en extenso esta idea, pero como dije,
me parece que estd ya implicita en el trabajo de Hart.?

Asimismo, esta objecion exige volver sobre la clasica discusion sobre si
RR es efectivamente definicional o, en cambio, una regla de deber. No es
un dato menor que casi todos los iusfilésofos anglosajones consideran que
es una regla de deber, en ello aparentemente contra Canale/Marmor. En el
medio hispanohablante, sin embargo, la concepcion definicional tiene algo
mas de predicamento, a partir del seminal debate entre Eugenio Bulyginy
Juan Ruiz Manero, terciado por Ricardo Caracciolo.”” Mi posicién es que
se trata de una falsa disyuntiva: creo que la caracterizacién hartiana de RR
encaja muy bien con la conocida concepcion de Von Wright sobre las reglas
determinativas (0, quizas aun mejor: con la que ofrece sobre las normas de
costumbre). Ahora bien, una parte acaso descuidada de esa caracterizacion
es que tales reglas pueden ser apreciadas desde dos puntos de vista: desde
el de la actividad que determinan y desde el de los actores involucrados en
ella. Desde el de la actividad las reglas son, en efecto, constitutivas; pero
desde el de los actores son reglas (entre otras no determinativas, esto es,

7«

prescripciones) que establecen qué “movidas” dentro de la actividad tienen

24 Véase también Marmor (2010, p. 56).

%> Por lo demds, Canale asiente en que la teoria de Hart no casa bien con TPS, pero afirma
también que ello no configura necesariamente un defecto (2014, p. 92).

% Véase Hart (1963, pp. 138-139).

27 En el n° 9 de la revista Doxa (1991).
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permitidas y qué otras no (Von Wright, 1970, p. 26-29). Asi concebida, RR
es definicional y, a la vez, de deber.®

Ekins, por su parte, afirma que la lectura distributiva de la aceptacion
hartiana no es posible. Ello por el analisis que ofrece Hart de las reglas
sociales, y el hecho de que estas requieren presion colectiva en favor de su
cumplimiento. Finalmente, porque las reglas juridicas secundarias, en el
contexto del conocido argumento cuasigenealdgico de Hart,” parecerian,
en general, producto de la accién colectiva. Respecto de RR en particular,
Ekins subraya que “el punto de la regla es proveer una regla para el grupo’,
lo que también contribuiria a la lectura colectiva. Asimismo, dice que la
aceptacion por parte de la generalidad ciudadana no es estrictamente nece-
saria pero tampoco es irrelevante, con lo que —en todo caso— el derecho
a veces resultara una practica oficial, pero a veces una genuinamente social
(Ekins, 2014, pp. 128-129). Esta réplica parece desencaminada: la discusion
esta mas bien trabada en términos de si el derecho es necesariamente una
practica social. Por lo demas, Ekins parece querer extraer demasiado del
argumento cuasigenealdgico, que solo apela a lo conceptualmente indi-
cativo de una hipotesis o ficcion, y no pretende mostrar que las reglas
secundarias surjan, histéricamente, de un determinado modo en especial.

En cuanto a que el punto de RR sea proveer de criterios para el grupo
(de esto se trata, en propiedad), Bernal responde (2014b, p. 165) que ello
todavia no define si la contribucién de los individuos cuya actividad da
lugar a RR es una que ha de ser realizada mediando intenciones en pri-
mera persona singular o mediando intenciones comunes. Esto es, el punto
no alcanzaria para hacer necesaria una lectura colectiva, porque seguiria
siendo compatible con una distributiva. No me ocuparé del detalle de esta
respuesta.’” En cambio, me interesa sefialar que —sorprendentemente—

2 Ademds, todo esto es asumiendo que se trata de una regla tnica. Quizas ello constituya
una ficcion, y RR sea mas bien un complejo de reglas varias, algunas definicionales y otras
de deber.

2 Es decir, el argumento relativo al paso de una hipotética sociedad “pre-juridica’, a una
juridicamente organizada.

3 Que me parece poco convincente. Creo que ni el ejemplo sobre la evacuacion del teatro, ni
el de la regla sobre la sana distancia con interlocutores, satisfacen el cometido por el que
Bernal los propone. Pero no podria explayarme sobre esto aqui.
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ninguno de los textos bajo analisis hace referencia a que Hart explicita-
mente sefiala que RR requiere de intenciones comunes. En su post scriptum
a El concepto de derecho, el autor inglés atiende a una conocida observaciéon
que le formulé Ronald Dworkin, tomandose de la distincién trazada por
este tltimo entre consensos por conviccion y por convencion. Que se llegue a
un consenso por una u otra, equivale, respectivamente, a que se lo obtenga
mediante acciones signadas por intenciones en primera persona singular
o0 a intenciones comunes. Habiendo suscripto la distincion, Hart afirma
(2000, p. 33) que las reglas sociales en general, y RR en particular, deben
ser entendidas como constituidas mediante consensos por convencion.
Ahora bien, esta clarificaciéon no basta para asegurar el encaje perfecto
de la teoria de Hart con TPS. Porque, a pesar de que la conformacién de RR
requiera de intenciones comunes, los sujetos relevantes son los jueces, que
siguen siendo un pequefio subgrupo dentro de la comunidad. En principio,
entonces, parece que Bernal prevalece en el examen de fondo: el derecho,
desde una perspectiva hartiana, no necesariamente es (se funda en) una
practica social, sino oficial. Pero llegados a este punto podemos pretender
un nuevo refinamiento de la discusion. El criterio de Bernal para consi-
derar “social” a una practica parece exigir implicitamente que debe haber
AICR de parte de todos o una gran mayoria de los miembros de la sociedad
en cuestion. Asi, el derecho de una sociedad determinada seria una préctica
solo oficial si se aplica basicamente a todos sus miembros a pesar de existir
(y/o depender en su continuidad) solo en virtud de las acciones e intencio-
nes de un subgrupo dentro de ella. Sin embargo, me parece que este criterio
eminentemente “mayoritarista’ no es tan obvio ni se sigue ineludiblemente
de las definiciones de partida. En particular, uno puede preguntarse si el
micro-debate apuntado mas arriba sobre la agencia grupal y la represen-
tacion no ofrece motivos para relajar este mayoritarismo. Como vimos, el
propio Bernal sostiene que su concepcion de la accidn colectiva admite la
representacion, de modo que las acciones (e intenciones) de unos pocos
cuenten como del grupo en su totalidad. Uno podria preguntarse por la
aplicabilidad de esa idea a la actividad judicial tal como es requerida para
la conformacién de RR y la consecuente fundacion de un orden juridico en
la teoria de Hart. En otras palabras: la estrategia de Bernal para admitir la
representacion en la accion colectiva podria quizas servir, asimismo, para
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reconstruir la teoria hartiana como representando al derecho qua practica
social, compatibilizandola asi, del todo, con TPS.

5. Normatividad y constitucion metafisica

Hay otros dos aspectos de potencial sofisticacion del debate que me gus-
tarfa introducir para finalizar este balance. El primero tiene que ver con la
asuncion, propia del planteo originario de Bernal, de que las cuestiones de
normatividad, hacen parte del debate. En este sentido, una teoria del derecho
que encaje adecuadamente con TPS seria una que logre, entre otras cosas,
explicar (justificar) la obligatoriedad del derecho, tanto respecto de los fun-
cionarios como del resto de los ciudadanos. Esto no es en absoluto obvio.
Por lo pronto, una enorme parte de la metaética analitica contemporanea
parece militar en contra de una asuncion andloga relativa al dominio moral
y podriamos intentar trasladar esas consideraciones al campo juridico.
Como es sabido, la metaética es una disciplina filosofica consistente en un
discurso de segundo orden ocupado de las cuestiones metafisicas, conceptua-
les y seménticas que subyacen al discurso ético o moral de primer orden.*
Muchos autores dedicados a la metaética sostienen que la elucidacion de, e. g,
la cuestion metafisica (y, en particular, ontoldgica) de si existen o no hechos
morales es neutral desde el punto de vista moral. Es decir que, cuando se
afirma que existen los hechos morales X y Z, no se estd diciendo ni implicando
nada acerca del estatus moral de acciones o estados de cosas determinados.
Esto es lo que permite concebir la metaética como una disciplina explica-
tiva pero no justificativa, genuinamente de segundo orden, avalorativa. Esta
caracterizacion es defendida por metaéticos de las més diversas posiciones.*?
Tal como puede sostenerse esto en punto a la relacion ética-metaética, puede
sostenérselo para la relacion derecho-teoria del derecho: no es claro que la

31 Al menos en una concepcioén “estrecha”. En una algo més amplia se incluyen también
cuestiones psicoldgicas y epistemoldgicas. Véase Schroeder (2008, p. 8).

32 Curiosamente, uno de los fildsofos mas criticos de la supuesta neutralidad metaética
“proviene” de la discusion iustedrica: véase Dworkin (1996; y 2011, parte 1). Para algunas
defensas de la concepcién estandar de la metaética, véase Blackburn (1993, cap. 8);
Bloomfield (2009); Ehremberg (2008); Rapetti (2019, pp. 242-253).
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elucidacion de la cuestion ontoldgica de si el derecho es una practica social
deba incluir una “elucidacion” (justificacién) de normatividad,. Hay buenas
razones para separar, al menos en principio, las cuestiones ontoldgicas de las
normativas®. Esto es lo que Austin y Hart sostenfan.

El segundo aspecto de potencial sofisticacion tiene que ver con el modo
en que concebir que el derecho esté fundado en una préctica social. El
debate en andlisis no especifica cdmo concebir dicha fundacién o cons-
titucion, aunque, como hemos visto en el repaso sobre RR, Bernal tiene
presente la distincién entre la reduccién de esta a una practica social y el
que RR esté fundada en una practica social. Propongo, a modo ejempli-
ficativo, que tengamos en cuenta dos herramientas filoséficas con las que
posiblemente abordar este asunto.

La primera es el concepto de fundamentacion [grounding], de discusion
bastante reciente en la metafisica analitica. El concepto se propone para

¥ Una alternativa consiste en sostener que la separacion entre cuestiones ontoldgicas y nor-
mativas es perfectamente posible, pero por una razén diferente; a saber, que la elucidacion
de normatividad, es absolutamente posible sin que ello implique ninguna forma de jus-
tificacién. El procedimiento intelectual requerido seria conceptual/descriptivo, tal como
sucede con los otros tipos de normatividad. Esto mismo se me sugiere en una revision
andnima para Discusiones, en la que se cita a Raz (1999) como un ejemplo de trabajo en que
se ofrece una elucidacion tal —esto es, sin asumir posiciones valorativas sustanciales— de
normatividad . Me inclino a pensar que esta no es una alternativa viable. Una cuidadosa
discusion del punto es imposible aqui, pero minimamente podria decirse al respecto lo
siguiente: (1) es dificil ver como puede desentrafiarse el contenido de nociones normativas
con una minima pretension de completitud sin embarcarse en el razonamiento normativo,
al menos mientras se distinga entre lo que se considera el contenido de una determinada
nocion tal y el (“verdadero” o “correcto”) contenido de la misma; (2) si la distinciéon men-
cionada no se sostuviese, en cambio, perderia razén de ser la distinciéon misma entre elu-
cidacion y justificacion que supuestamente nutre a la alternativa bajo analisis, tanto como
alarazén que yo he ofrecido en el cuerpo de texto. Ademds, (3) he definido normatividad,
como la cuestion de si el derecho ofrece razones concluyentes para la acciéon: me parece que
el cardcter de concluyente o no de una razon cualquiera es, indefectiblemente, materia de
discusion sustancial. En cuanto al ejemplo con la obra de Raz, yo diria (4) que en general se
trata, en lo que nos compete, de una elucidacién de normatividad, y no de normatividad,.
De ahi, por ejemplo, que Raz caracterice al derecho como pretendiendo supremacia, pero
no como supremo. También podria agregarse (5) que en los pasajes en que Raz en efecto
se ocupa alli de normatividad , lo hace asumiendo posiciones sustanciales. Pero todo esto
nos llevaria demasiado lejos. En todo caso, lo que he intentado en el cuerpo de texto ha sido
mostrar al menos una razén por la que deslindar la elucidacién ontolégica de la normativa.
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caracterizar con algo mas de detalle la idea de dependencia metafisica,
que durante mucho tiempo ha sido empleada como primitiva, i.e., solo
intuitiva y no-analizable.’* Dos o mas hechos® pueden estar ligados entre
si mediante una relaciéon de fundamentacion y esto es lo que quiere decir
que un hecho esté constituido por, se dé en virtud de o por (etc.) otro(s)
hecho(s).*® Como un hecho puede estar fundamentado por otros varios, la
relacion de fundamentacion puede ser parcial, y no necesariamente fotal.
Asi, el hecho de que

(a) Juan Carlos, Silvia... y Mercedes caminan por la calle Alsina,

fundamenta el hecho de que
(b) La masa de gente camina por la calle Alsina.

A su turno, (a) encuentra fundamentacion en que
(c) Juan Carlos camina por la calle Alsina, (d), Silvia camina... etc.

Asi, (a) fundamenta (b) de manera total, mientras que, e. g, (c), solo
fundamenta parcialmente (a).

La relacion parece estrictamente ontoldgica y no causal: (a) es la razén
metafisica, la raz6n (no la causa) de la existencia de (b).*” La nocion, asi-

3 Véase (Rosen, 2010, pp. 109-110). Sin embargo, esto implica que el concepto mismo de
fundamentacion termina siendo inanalizable, salvando las propiedades que usualmente se
le atribuyen, tal como expondré a continuacion en el cuerpo de texto. En contra: (Bricker,
2006). Por otra parte, muchos pretenden que la fundamentacion es solo una forma de
dependencia metafisica, entre otras.

Hay quienes sostienen que, en propiedad, la relacion es entre proposiciones, e. g., Bricker (2006,
p- 254). Otros sostienen que es neutral a las categorias, de modo que puede conectar dos o mas
relata pertenecientes a distintas categorias ontoldgicas. Asi, (Schaffer, 2009, pp. 355-356).

En general se asume que esta manera de formular la idea presupone la existencia, en sen-
tido propiamente ontoldgico, de relaciones. Kit Fine, uno de los grandes proponentes del
concepto de fundamentacion, prefiere no asumir ese compromiso y presenta la nocién
como una conectiva oracional no veritativo-funcional: (Fine, 2012).

La relacién tampoco es (puramente) modal, como sucede con el concepto de superve-
niencia: la superveniencia es una relacién modal, esencialmente de covarianza, tal que si
el hecho A (o acaso: las/algunas propiedades del hecho A) varia(n), también varia(n) el

3
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mismo, expresa la cuestion de la fundamentalidad sefialada mds arriba: (a)
es un hecho metafisicamente mas fundamental que (b). Otras caracteris-
ticas —formales— de la relacién de fundamentacion, son las que siguen:*

Irreflexividad: nada se fundamenta a si mismo (asi como ningtin hecho
puede dar lugar a si mismo).

Asimetria: si (a) fundamenta (b), (b) no puede ser, por su parte, fun-
damento de (a).

Transitividad: si (a) fundamenta (b), y (c) + (d) +... fundamentan (a),
entonces (c) + (d) +... fundamentan (b).

Finalmente, y en la medida en que mostrar una relacién de funda-
mentacion entre dos hechos permita ofrecer una explicacion (ontoldgica)
del hecho fundamentado, también parece estar presente la caracteristica
—comun a todas las relaciones explicativas— de la

No-monotonicidad: del hecho de que (a) fundamente (b) no se sigue
que (a) + (z) —donde (z) es cualquier otro hecho arbitrario— fun-
damente (b).*

Un desarrollo de las investigaciones acerca del derecho en relacién con
TPS podria, entonces, tomar la forma de un estudio sobre si el derecho y los
diversos elementos que lo componen se encuentran en relaciones de fun-
damentacion con ciertos hechos sociales, caracterizadas como brevemente
hemos repasado. Tomando la propuesta de Bernal como punto de partida,
una pregunta a responder seria, por ejemplo, si una cierta norma juridica
(o el hecho de que exista) esta en una relacion semejante con determina-
das AICR. Sin embargo, la introduccion del concepto de fundamentacion

» «

hecho B (las/algunas propiedades del hecho B), lo que supone que B superviene “de”, “en” o
“sobre” A. Algunos autores afirman que toda relacién de fundamentacién implica también
una de superveniencia, pero la conversa no parece de ninguna manera necesaria. Cabe
sefalar que, en un punto de la discusion bajo analisis, Bernal parece atribuirle a la nocién
de superveniencia un import metafisico del que carece: (Bernal Pulido, 2014b, p. 152).

3 Véase (Clark & Liggins, 2012).

¥ Sobre esto véase Rosen (2010, pp. 116-117).
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podria quizas llevarnos también a replantear si (o si solamente) las AICR
serian fundamentos apropiados del hecho de que el derecho sea una prac-
tica social en algtn sentido interesante.*

Semejante intento es hecho por Brian Epstein (2015), quien concluye
que la nocion de fundamentacidn resulta ttil pero insuficiente para dar
cuenta de la ontologia propia de las practicas sociales. Por ello mismo
introduce la segunda herramienta a la que pretendo referirme: el concepto
de anclaje [anchoring]. Su trabajo ofrece el atractivo adicional de ocuparse
especificamente del derecho, a modo ejemplificativo.

Una tarea esencial de la ontologia social es la de establecer las condicio-
nes de existencia de ciertos hechos sociales. Aplicada al derecho, esta tarea
se traduce en la busqueda de condiciones de existencia social de ciertos
hechos juridicos. Es un hecho (social y) juridico, por ejemplo, que el papel
que tengo en el bolsillo —llamémoslo “$”— es (cuenta como) un billete de
$100. La cuestion pasa por ver si ese hecho se encuentra fundamentado por
otros y, eventualmente, cémo.*! Los fendmenos sociales —y el derecho en
particular— se distinguen entre otras cosas por el rol que en esto cumplen
las reglas. Es bien conocido el andlisis que ofrece John Searle: el hecho
de que $ sea un billete encuentra fundamentacion en el hecho —llamese
“H$$$”— de que fue emitido por la Casa de la Moneda, alli donde existe la
creencia compartida, a nivel social, de que solamente son genuinos billetes
los que emite la Casa de la Moneda. Podemos decir, entonces, que el hecho
de que $ sea un billete se basa en esa creencia generalizada. Pero la rela-
cién entre ambos hechos esta mediada por una regla, que Searle denomina
“constitutiva” y que es a su turno producto de la creencia generalizada. La
forma general de las reglas constitutivas segiin Searle es:

RC= X cuenta como Y en C.42

0 Para una critica general sobre la caracterizacion y utilidad del concepto de fundamentacion,
véase (Wilson, 2014). Para aplicaciones del concepto al anélisis de la ontologia juridica,
véase Chilovi & Pavlakos (2019); y Gizbert-Studnicki (2016).

41O, mejor, se trata de investigar la clase de hechos involucrados: lo que haga que ciertos
papeles sean billetes.

42 Donde “C” estd por un contexto determinado: (Searle, 2010, p. 10).
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Epstein (2015, p. 77) sostiene que entre ambos hechos hay una relacion
de fundamentacién y denomina “principios enmarcadores” [framing prin-
ciples] a los elementos mediadores (que, afirma, pueden ser mas variados
que lo que captura la férmula candnica searliana de RC). Estos principios
dan las condiciones de fundamentacion para la clase de hecho investigada;
en nuestro ejemplo, que $ es un billete. Los principios nos dicen qué funda-
menta qué y pueden aplicarse tanto a hechos y situaciones actuales como
potenciales. Son “enmarcadores” porque conforman un “marco” [frame],
esto es, un conjunto de mundos posibles en los que las condiciones de
fundamentacion para hechos sociales estan fijadas de una manera en par-
ticular. Asi, infinitos hechos potenciales distintos, de una misma clase, se
veran fundamentados de acuerdo con las mismas condiciones.

Aqui entra en juego el concepto de anclaje. Mientras que el concepto
de fundamentacién captura una relacion entre dos o mds hechos, el de
anclaje captura la relacién que hay entre los principios enmarcadores y los
hechos que los establecen.*® En nuestro ejemplo, entre la regla —llamese
“R,"— segtin la cual ciertos papeles cuentan como billetes (e. g.: “Los pape-
les emitidos del modo Z por la Casa de la Moneda cuentan como billetes en
nuestro pais”) y los hechos —lldmense “H,,”— que la establecen (e. g, que
de consuno admitimos que la Casa de la Moneda es la institucion exclusi-
vamente facultada para emitir billetes).* De esta manera, el hecho de que
$ es un billete esta fundamentado por H$$$, dadas las condiciones que
establece R, que por su parte existe en virtud de su anclaje en (o por) H,.

3 Se ha objetado que esta es una razon insuficiente para postular la existencia de un tipo de
relacion distinto a la de fundamentacion y, por ende, el concepto mismo de anclaje: véase
(Schaffer, 2019) y una respuesta en (Epstein, 2019). La respuesta enfatiza (pp. 771-772) un
rasgo del concepto de anclaje que no he referido en el texto principal, a saber, la tesis de la
universalidad: las relaciones de anclaje funcionan de un modo universal. Esto quiere decir
que, dado un hecho social de la forma x es K cuyas condiciones de fundamentacion estan
ancladas por los hechos actuales (dados) A,...A , el hecho x es K puede darse en otros
mundos en los que A,...A no se den. Esto hace de las anclas una “herramienta universal”
que puede instanciarse a través de diversos contextos de posibilidad de realizacién. En
cambio, no puede haber fundamentacién de un hecho en un mundo en el que no se dan
también los hechos fundamentadores. De manera que entre ambos conceptos hay una
importante diferencia modal.

* Es decir, que aceptamos R,.
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De manera sugerente, Epstein busca (2015, cap. 7) ilustrar el funcio-
namiento de su modelo metaontoldgico con la teoria juridica de Hart.
Considérese el siguiente hecho (juridico):

Rafael V. es un homicida
Este hecho se fundamenta, asumamos, en el hecho
Rafael V. maté a Jorge B.

Entre ambos hechos, el principio enmarcador que da lugar a la funda-
mentacion puede ser presentado como algo ast:

PE, = Para todo X, si X mata a otro, x es un homicida

Y a su vez podemos asumir que la formulacién de PE,; se infiere de
lo que dice, por caso, el art. 79 del Cédigo Penal argentino,* que es el
que expresa la norma que establece el delito de homicidio (en Argentina).
Notese que, de esta manera, el principio enmarcador de que Rafael V. es un
homicida seria, en la terminologia de Hart, una norma primaria. Como es
sabido, segtin la teoria de Hart la existencia y validez de una norma como
la expresada por el art. 79 CP se puede deber a una compleja mezcla de
hechos y normas:*¢ el hecho de que el Congreso la votd, el Ejecutivo la
promulgo, diversos jueces en diversas ocasiones la han identificado y apli-
cado, etc., mediando normas secundarias de cambio y adjudicacién. Como
también es sabido, en tltima instancia la norma se debe a RR. Es decir
que RR daria las condiciones generales de anclaje para PE,, y los hechos
y normas que dieron lugar a la norma del art. 79 CP serian particulares
instanciaciones (del cumplimiento) de tales condiciones. A su turno, RR
estaria anclada en hechos: los varios hechos de identificacién y aplicacién
del derecho que hacen al regular uso de RR en un cierto contexto judicial,

> Con més las normas sobre el émbito de vigencia y aplicacion de las demds normas, acaso
algunos antecedentes interpretativos, etc.
6O quizds: mezcla de hechos entre los que se cuentan hechos de la existencia de normas.
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la aceptacion judicial de RR (manifestada en ese uso de RR, en los hechos
de critica a las desviaciones —es decir, al no uso de RR—, etc.).

Finalmente, cabe apuntar que una consecuente manera de comprender
los perennes debates entre positivistas y antipositivistas seria como discu-
siones acerca de las anclas dltimas de las normas juridicas. Basicamente:
mientras los positivistas sostienen que dichas anclas solo pueden consistir
en hechos sociales, los antipositivistas sostienen que también son anclas,
necesariamente, los/ciertos hechos morales.*”

De acuerdo con lo dicho hasta aqui en esta ultima seccion, es posible
que —como se me sugiere en una licida revision para Discusiones— valga
la pena comprender el nicleo del debate Bernal-Canale-Ekins como acerca
de cudles son las anclas fundamentales del derecho. Creo que esto es cier-
tamente posible, aunque no obvio. Por lo pronto, la discusién no incluye la
distincion fundamentacidn/anclaje y no estoy seguro de que aporte elementos
para que la reconstruyamos en ella. Me parece mas bien que tenemos que
anadirsela. Otra fuente de dudas tiene que ver con la ya mentada distinciéon
ontologia-proceso/ontologia-resultado; porque mientras esta si puede apre-
ciarse, ain si implicitamente, en la discusion bajo analisis, no me resulta tan
claro que sea del todo operativa (o que lo sea del mismo modo) en el debate
en la literatura metaontolégica que he traido a colacién. Finalmente —y en
linea con el objetivo propuesto de contribuir a refinar la discusion en analisis y
hacerla avanzar—, puede afirmarse que, incluso pudiendo reconstruirla como
acerca de cudles son las anclas fundamentales del derecho, todavia se podria,
entonces, pasar a considerar cuestiones de fundamentacion. En este sentido,
seguramente serfa imposible establecer relaciones de fundamentacion entre
hechos juridicos de manera exhaustiva: json demasiadas! Pero en cambio seria
valioso, creo, establecer una tipologia de relaciones de fundamentacién entre
(clases de) hechos juridicamente distintivos, persistentes, ampliamente difun-
didos y —sobre todo— de alta fundamentalidad metafisica. Por lo demas —y
asi como ha sucedido con otras cuestiones metodoldgicas—, de los trabajos

47 Dejaré de lado aqui el modo preciso en que distinguir entre positivismos incluyente y
excluyente, y lo que habria que considerar en el caso de que se sostenga que los hechos
morales se encuentran fundamentados y/o anclados, a su turno, en hechos sociales. En todo
caso, se aprecia que la discusion sobre la ontologia juridica podria resultar neutral a la disputa
positivismo-antipositivismo, como ya se apuntaba en (Bernal Pulido, 2014b, pp. 148-150).



Ontologia social y practica juridica: la actualizacion de un debate

primariamente enfocados como iusfiloséficos seguramente podrian surgir
muy relevantes contribuciones también para la discusién metaontologica.
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Discusiones publica debates en torno a un texto principal, ademds de dife-
rentes secciones con textos criticos. El ambito tematico de la revista incluye
la filosofia del derecho, la filosofia moral y politica, asi como la teoria del
derecho penal, privado y constitucional. Los textos deben reflejar conoci-
miento original e inédito. La revista consta de dos ntimeros al ailo publi-
cados en junio y diciembre de cada afo.

Cada nimero de la revista constara de cuatro secciones: la seccion principal
sera dedicada a la discusion de un trabajo central, seguido por una serie de
comentarios criticos y una réplica por parte del autor/a del trabajo principal.
La seccién Discusiones: Cortes esta destinada a discutir criticamente tanto un
fallo o linea jurisprudencial de alguna Corte o Tribunal de relevancia, como
cuestiones relativas al disefio institucional del Poder Judicial. La seccion Dis-
cusiones: Libros albergard trabajos que discutan una idea central presente en
un libro o conjunto de articulos considerados clasicos o de reciente aparicion.
Por ultimo, la seccién Discusiones: Balance consistira en un apartado dedi-
cado a retomar discusiones anteriores que hayan tenido lugar en esta revista
o en otras sedes, intentando proyectarlas hacia el futuro.

Envio y evaluacion

Todo articulo o propuesta de discusion debe ser enviado al Director o la
Secretaria de Redaccién (fjarena@gmail.com, samantaborz@gmail.com,
danidomeniconi@gmail.com)

Discusiones: seccion principal. El contenido de esta seccion surgird de la
decision del Consejo Editorial, por propuesta del Comité Cientifico o por
una propuesta externa. Las propuestas para esta secciéon deben enviarse
con el texto principal que se propone como eje de discusién y los nom-
bres y vinculacién institucional del/de la editor/a y los/las discutidores/ras.
La propuesta sera evaluada por el Consejo Editorial pidiendo parecer al
Comité Cientifico. En caso de ser aceptada, el texto principal serd remitido
por la Secretaria de Redaccion para su referato ciego por dos pares exter-
nos. Finalizado el proceso de evaluacidn, correspondera al/a la editor/a
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propuesto/a la coordinacion de la discusidn, recopilando los textos criticos
de las personas indicadas como comentaristas y la réplica o respuesta final
a las criticas por parte del/la autor/a principal. Los textos propuestos para
esta seccion no deberan exceder las 10.000 palabras y deberan respetar las
normas editoriales de la revista.

Discusiones: Cortes. La participacion en la seccidn resultara mediante
invitacion del director o de las editoras o mediante propuesta externa. La
propuesta debe ser enviada a las editoras Flavia Carbonell (fcarbonell@
derecho.uchile.cl) o Carolina Vergel (carolina.vergel@uexternado.edu.
co) y debe indicarse en el asunto y cuerpo del mensaje que se envia para
la seccidn en cuestion y adjuntar los siguientes documentos: (1) archivo
word conteniendo tnicamente los datos del/la autor/a (nombre y apellido,
cargo/posicion, institucién de pertenencia, ciudad, pais, correo electro-
nico); (2) archivo word con el texto propuesto, sin datos ni referencias
que permitan identificar su autoria; (3) en su caso, archivo word o pdf de
la/s sentencia/s analizada/s. Tanto en el caso de invitaciéon como en el de
propuesta externa, el texto serd remitido por las editoras para su referato
ciego por pares externos. El texto no debera exceder las 10.000 palabras y
debera respetar las normas editoriales de la revista.

Discusiones: Libros. La participacion en la seccion resultara mediante invi-
tacion del director o de las editoras o mediante propuesta externa. La pro-
puesta debe ser enviada a las editoras Janaina Matida (janainamatida@
gmail.com) o Lorena Ramirez (lorena.ramirez@upf.edu) y debe indicarse
en el asunto y cuerpo del mensaje que se envia para la seccion en cuestion
y adjuntar dos documentos: (1) archivo word conteniendo Gnicamente
los datos del/la autor/a (nombre y apellido, cargo/posicion, instituciéon
de pertenencia, ciudad, pais, correo electrénico); (2) archivo word con el
texto propuesto, sin datos ni referencias que permitan identificar su autoria.
Tanto en el caso de invitaciéon como en el de propuesta externa, el texto
serd remitido por las editoras para su referato ciego por pares externos.
El texto debe contener un abordaje critico y preciso sobre el libro objeto
de discusion, no debera exceder las 10.000 palabras y debera respetar las
normas editoriales de la revista.
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Discusiones: Balance. La participacion en la seccién resultara mediante
invitacion del director, del editor o de la editora o mediante propuesta
externa. La propuesta debe ser enviada al editor Diego Dei Vecchi
(deivecchidm@gmail.com) o a la editora Laura Manrique (laumanrique@
hotmail.com) y debe indicarse en el asunto y cuerpo del mensaje que se
envia para la seccién en cuestiéon y adjuntar lo siguientes documentos:
(1) archivo word conteniendo uinicamente los datos del/la autor/a (nombre
y apellido, cargo/posicidn, instituciéon de pertenencia, ciudad, pais,
correo electrénico); (2) archivo word con el texto propuesto, sin datos
ni referencias que permitan identificar su autoria. Tanto en el caso de
invitacién como en el de propuesta externa, el texto serd remitido para su
referato ciego por pares externos. El texto debe contener un abordaje critico
y extenso de alguna de las discusiones que han sido objeto de numeros
anteriores de la revista o que se hayan llevado a cabo en otras publicaciones
y deberd, ademds, incluir nuevas proyecciones y actualizaciones del debate
analizado. Finalmente, el texto no debera exceder las 10.000 palabras y
debera respetar las normas editoriales de la revista.

Instrucciones generales de escritura y citado

Todos los trabajos estaran redactados en espaiiol, con interlineado a espa-
cio y medio y letra fuente Times New Roman 12. A partir del segundo
parrafo se utilizard sangria izquierda de 0,5 cm en la primera linea (el
primer parrafo no lleva sangria). Se debe evitar el uso de tabulacion, lista
y vifietas.

El titulo principal, en espaiol, estard redactado en negrita, con interli-
neado a espacio y medio, alineado a la derecha y en letra fuente Times New
Roman 14. Debajo debera incluirse, en cursivas, sin negritas y alineado a
la derecha, el titulo en inglés.

Inmediatamente bajo el titulo principal de cada trabajo (alineado a la dere-
cha), en letra fuente Times New Roman 12, las/os autores pondran su nom-
bre con una llamada a pie de pagina, en asterisco, en la cual haran mencién
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de su grado académico, de su pertenencia institucional (incluyendo ciudad
y pais) y de su correo electrénico.

A dos espacios (abajo) del nombre, se ubicara, en espafiol y en inglés, el
resumen, de no mds de 150 palabras, y las palabras claves (entre 3 y 6).
Deben redactarse en letra tamafio 10, interlineado sencillo y con sangria
izquierda de 1 cm en todas las lineas. Primero se incluird la versién en
espaiol y, a un espacio (abajo), se incluira la versién en inglés.

A dos espacios (abajo) se ubicara el primer titulo. Los titulos y subtitulos
estaran redactados en negrita y tamafio 14, dejando un espacio entre el (sub)
titulo y el primer parrafo. La numeracion de los titulos y subtitulos se hara en
numeros arabigos. Ejemplo: 1. Mujeres al poder; 2.1. Feministas a la cabeza

Las citas textuales, de una extension menor a tres renglones, se indicaran
entre comillas voladas dobles y se usaran comillas voladas simples si la cita
incluye comillas. Las citas textuales de una extensién mayor a tres ren-
glones se deberan indicar en pérrafo separado, sin comillas, con sangrias
izquierda de 1 cm y en primera linea de 1 cm, y deberan estar redactadas
en fuente Times New Roman 11, redondas, interlineado simple.

Referencias

Se realizaran siguiendo el sistema de la American Psychological Associa-
tion (APA - 6th edition). Por lo que preferiblemente se incluirdn en el
cuerpo del texto y deben ir entre paréntesis, indicando el apellido de la
autora o autor, la fecha de publicacién y el nimero de pagina(s). Ejemplo:
“Como se ha dicho, el derecho es doblemente indeterminado (Guastini,
2014, p. 55)”. Si se hace una mencidn general, se hard constar solamente el
apellido de la autora o autor y el aflo de publicacién de la obra. Ejemplo:
“Este tema ya ha sido abordado otras veces (Baydn, 1994; Redondo, 1996)”.
Las referencias bibliograficas se haran en notas a pie de pagina inicamente
cuando sea inadecuado para el desarrollo del texto hacerlo en el cuerpo
del texto. Ejemplo: “Véase, para una version diferente de esta tesis (Celano,
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2013, pp. 135-136)”. Los niimeros que reenvian a las notas se ubicaran luego
del signo de puntuacién. Las notas al pie de pagina deben ser enumeradas
consecutivamente y debe redactarse con fuente Times New Roman 10,
interlineado sencillo.

La bibliografia se incorporara al final del articulo, antecedida por el titulo
“Bibliografia” en fuente Times New Roman 14, en negritas, y deberd con-
tener exclusivamente las obras citadas (tanto en el cuerpo del texto como
en las nota a pie de pagina). Las referencias, ordenadas alfabéticamente
segun el apellido del autor o autora, se haran de la siguiente manera (para
mas indicaciones consultar directamente las normas APA - 6th edition):

o Sise trata de un libro: Guastini, R. (2011). La sintassi del diritto.
Torino: Giappichelli.

o Sise trata de capitulo en obra colectiva: Celano, B. (2013). What
can Plans do for Legal Theory? En D. Canale y G. Tuzet (eds.), The
Planning Theory of Law (pp. 129-152). London: Springer.

o  Sise trata de un articulo en revista: Redondo, M. C. (2006). Sobre
la completitud de los sistemas juridicos. Andlisis Filosdfico, 26(2),
294-324.

o Lasobras de un mismo autor o autora se listardn en orden descen-
dente por fecha de publicacién y usando letras cuando haya més de
una publicacion para un afio (2010, 2001, 1997a, 1997b, etcétera).

o La bibliografia estara redactada en letra Times New Roman 12,
interlineado de 1,5 y llevard sangria izquierda de 0,5 cm a partir
de la segunda linea (la primera linea no lleva sangria).

Lenguaje inclusivo

La revista Discusiones recomienda y valora positivamente el seguimiento
de las siguientes reglas de lenguaje inclusivo:

o (i) Evitar el uso del masculino de manera genérica (i. e., evitar “el
refugiado” y usar, en cambio, “la persona refugiada”) y el uso de
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falsos genéricos (i. e., evitar “los hombres” y usar, en cambio, “las
personas” o “la humanidad”).

(ii) Preferir el uso de genéricos terminados en A, Eo L (i. e. “la/el
pianista’, “las/los asistentes”, “la/el profesional”) o, en su defecto,
el correspondiente desdoblamiento (i. e., “las/os ninas/os”, “la/el
deportista”). En este tltimo caso, se podra apelar a las perifrasis o
giros para evitar sobrecargas (i. e., “Las personas interesadas” en
lugar de “las/los interesadas/os”).

(iii) Evitar el uso de denominaciones sexuadas (i. e., evitar “una
mujer policia” y usar, en cambio, “una policia”

(iv) Al proponer ejemplos, evitar aquellos que reproduzcan y
refuercen un estigma, paradigma, sesgo, canon o dispositivo de
opresion cuando, obviamente, no estén destinados a ejemplificar
alguna de estas circunstancias.
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