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COMENTARIO

¢(QUE DERECHO? ¢QUE JUSTICIA?

Mauricio Maldonado-Munoz

Luis Felipe Lopes, en su texto (“Sobre a possibilidade da justiga no direito”), trata
un tema anoso: la (posible) relacion entre el derecho y la moral; especificamente,
sobre las posibilidades de un derecho justo estructurado sobre la base de tres dimen-
siones. La primera, una normatividad (del derecho) derivada de un contenido moral
fundamental. La segunda, una sistematizacion o institucionalizacion de tal normati-
vidad. La tercera, una racionalidad argumentativa (relacionada con la “justicia en la
aplicacion del derecho”).

Me permito hacer, antes que nada, algunos comentarios generales, también porque
aqui no es necesario rememorar todos los intentos historicos que han pretendido, de
un modo u otro, emprender este camino. Toda la historia del iusnaturalismo esta
marcada por la idea (el ideal) de que es posible hallar los criterios de lo justo y de lo
injusto (y que de alli devienen también algunos contenidos ex hyphotesi necesarios
del derecho).

Por supuesto, esta posicion —incluso atenuada- depende de alguna especie de tesis
cognitivista ético-juridica; es decir, la tesis segtin la cual la presencia de cierto tipo
especifico de racionalidad permitiria a las personas reconocer ciertas “exigencias juri-
dicas” implicadas en su propia conducta: propugnando asi la continuidad entre la
razon, el bien ylo juridico. ;Cuales son precisamente estas exigencias? Es un problema
sobre el que iusnaturalistas (y, mas en general, no positivistas) no se ponen comple-
tamente de acuerdo. ;Cuales son los valores o principios que estan en la base del de-
recho? Las respuestas son del todo abigarradas.

De cualquier modo, como decia Norberto Bobbio, la (hipotética) existencia de
un “derecho racional” (producto de la razén y no de la historia), pareceria presupo-

ner la existencia, a su vez, de una especie de “Razdn legisladora” capaz de “poner”
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o “dictar” normas®. Pero no solo eso, sino que, en muchas de las tesis que de un
modo u otro defienden aquello, esto se conecta con la existencia de una particular
racionalidad sustantiva de los destinatarios de los “comandos” de la Razon. En suma,
se requeriria demostrar la existencia de un derecho racional cuyos destinatarios sean
asuvez (del todo) razonables, capaces de comprender —y aqui la interpretacion seria
un acto no de voluntad, sino de pura cognicion- ciertas reglas (juridicas) de lo justo
y lo injusto, y de actuar en consecuencia. Obviamente, esta hipétesis no es histdri-
camente comprobable.

En esta sede no es del caso insistir demasiado en que, en algunas ocasiones, estas
tesis se presentan atenuadas (quizas se pueda decir que es el caso de Lopes); basta con
subrayar que estas tienen en comun alguna forma mas o menos fuerte de objetivismo.
sPero cdmo persuadir a los escépticos de que asi son las cosas? Mas cuando, de hecho,
no es necesario llegar al escepticismo moral para dar batalla a algunas de estas tesis.
Ricardo Caracciolo ha mostrado que abrazar el positivismo juridico (metodolégico)
es independiente de nuestra posicion (meta)ética”. De hecho, las tesis de la separacion
y de la separabilidad entre el derecho y la moral son tesis conceptuales®. De alli que,
bien mirado, no se niegue que entre la moral y el derecho puedan darse relaciones
facticas o coincidencias en su contenido?, aunque se trate siempre de sistemas nor-
mativos diversos®. Lopes dice que una respuesta acerca de la relacion entre el derecho
y la moral debe nacer de la comprension acerca de la “naturaleza” del derecho; esto
es, la respuesta a la pregunta “;qué es el derecho?” (queriendo decir “;cual es la natu-
raleza del derecho?”). Giovanni Tarello sostenia que habria que huir de la formulacion
de este tipo de problemas como se huye de la peste”. La metéfora hoy seria infeliz (o
tal vez muy precisa), pero la razén que esta detras (Tarello dixit) es que estos provocan
definiciones “reales” del derecho. Tales definiciones presuponen la existencia de una
realidad fisica subyacente —y, habria que afadir, independiente— que, de una manera
u otra, dejaria entrever, por ello mismo, que el derecho no es algo que existe de modo
dependiente de determinadas relaciones sociales, sino que es preexistente a ellas. Y
ello sin negar, como ya he dejado implicado, que seguramente habra coincidencias

24 Bobbio, 1985.

25 Caracciolo, 2001.

26 Guastini, 2016, cap. II.

27 Claro estd que esto dependera del sistema juridico y del sistema moral del que estemos hablando. Diferentes
sistemas juridicos y diferentes sistemas morales pueden coincidir o diferir en su contenido (basta pensar, por
ejemplo, en el caso de la eutanasia: una cosa es hablar de su licitud/ilicitud en un sistema juridico dado —el
ecuatoriano, el neerlandés, etc.—, y de su licitud/ilicitud en un sistema moral determinado -la moral cristiana,
la moral liberal, etc.—, para hablar, luego, de sus coincidencias y diferencias). Este es un simple truismo.

28 Ratti, 2013, cap. XI.

29 Tarello, 2011, 29.
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entre el contenido de un determinado sistema juridico y el contenido de determinados
sistemas morales (de moral critica); y que, por lo demds, muy probablemente el dere-
cho sera —en condiciones normales- el reflejo, al menos parcial, de la moral positiva
de una sociedad dada.

Se supone, en todo caso, que tratar el problema en los términos de Lopes seria una
forma, entre otras, de responder al problema de la (asi llamada) “normatividad del
derecho”. En realidad, el uso del término “normatividad” no parece estar libre de
ambigiiedades. Por lo menos se lo podria entender de dos formas: 1) el derecho esta
integrado por normas (un truismo), 2) el derecho genera cierta obligatoriedad para
sus destinatarios. Por supuesto, no hay una conexion necesaria entre una y otra tesis,
que el derecho esté integrado por normas nada dice sobre la obligatoriedad de esas
normas. Una respuesta algo tosca podria sostener que basta con constatar que el de-
recho es visto normalmente (ceteris paribus) como obligatorio, sin tener que verse
constrefiido a responder por qué “obliga” (moralmente). Eugenio Bulygin, por ejem-
plo, sostiene que estos no son problemas genuinos de la filosofia del derecho, si acaso
lo son de la filosofia moral, sobre todo si se tiene en cuenta que las normas juridicas
no serian -a diferencia de las morales (mds si alguien sostiene la existencia de una
“moral objetiva”)- razones concluyentes para actuar™®.

Para Lopes el derecho tiene un telos relacionado con la expectativa de que este
pueda proteger determinadas condiciones humanas y sociales de su degeneracion (el
derecho responde a un tipo de “vida colectiva escogida’, que —si he entendido bien- se
reflejaria en la institucionalizacion del derecho). No obstante, el propio Lopes admite
que existen casos diversos a lo largo de la historia. La historia, en efecto, abunda en
casos en los que una forma de vida colectiva no es escogida, sino impuesta mediante
el derecho (contra las convicciones morales generales de los miembros de una comu-
nidad). Y esto, de hecho, no en todos los casos puede calificarse como “desviante” —por
ejemplo, desde el punto de vista liberal- si se piensa en que incluso han existido
constituciones otorgadas, que no han sido el producto de una reivindicacion precisa,
de una revolucion o de un cambio en los valores sociales compartidos, sino, simple-
mente, de una “graciosa concesion del poder”.

Se dird que un sistema juridico cualquiera, incluso de aquellos que no considera-
riamos comunmente “justos”, no puede considerarse enteramente predatorio, que aun
un sistema de este tipo “pretendera correccion’, se presentara como justo, etc. Esto
supone, como se sabe, acudir a la tesis alexyana de la doble naturaleza del derecho™

30 Bulygin, 2004.
31 Alexy, 2016.
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(dela que también echa mano Lopes), con todas las implicaciones que aparecen en su
teoria. En esta sede solo basta recordar a Bulygin:

The difference between the bandit’s order and the governor sys-
tem lies, according to Alexy, in the claim to correctness. The go-
vernor system raises this claim and though it does not satisfy it;
the mere fact that this purely rhetorical claim is raised is enough
for changing the predatory order into a legal system. From a mo-
ral point of view, an order that claims to be correct, but is unjust
in the extreme, is considerably worse than an openly predatory
order. When somebody uses the pretext of moral correctness to
commit immoral actions, it is usually called hypocrisy. The
transformation of a bandit’s order into a legal system and a gang
of bandits into legal authorities seem to be grounded on mere
hypocrisy. This sounds more than strange and is certainly in-
compatible with the assertion that the concept of law necessarily
includes moral elements®.

Bruno Celano, por otra parte, ha insistido varias veces en que, incluso si presupo-
nemos la existencia de una serie de valores (por hipétesis “objetivos”) que estan en la
base del derecho (o que son su fundamento), dada la nomodindmica del derecho y el
pluralismo de los valores, el resultado concreto del contenido de un determinado
sistema juridico podrd ser diferente de la representacion mas o menos fiel de ese su-
puesto sistema fundamental de valores®. El asunto versa sobre un problema de base;
esto es, que el derecho —siempre en los términos de Celano- tiende a transformar
preguntas sustanciales acerca de la justicia (“problemas de justicia’) en preguntas
formales acerca de la competencia y los procedimientos que han de aplicarse para la
resolucion de un problema de este género. Asi, una pregunta del tipo “;Qué exige la
justicia en el caso x?” es transformada por el derecho, tendencialmente, en una pregunta
del tipo “;Quién es competente, y bajo qué procedimientos, para decidir qué exige la
justicia en el caso x?”. Este es un aspecto de la “naturaleza” dindmica del derecho (o
sea, el fendmeno de la autoridad: aqui interesa, ante todo, el fenémeno de la autoridad
interpretativa). Los poderes interpretativos estan en juego en la “determinacion” del
contenido del derecho. En estos términos (formales), el derecho puede ser visto como
un sistema de justicia procedimental imperfecta®.

No obstante, se pretende que el derecho sea “materialmente justo”. Lo dicho ante-
riormente supone una limitacion obvia a esta pretension. Y, sin embargo, si queremos

32 Bulygin, 2010, 8.

33 Celano, 2002; 2005a; 2005b; 2006 (todos traducidos al castellano y publicados en Celano, 2009).

34 Aunque aqui quizds corresponderia hacer algunas precisiones, estimo que ello no es necesario a efectos
del presente trabajo.
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que esta pretension (un derecho “materialmente justo”) sea tomada en serio, hemos
de responder a la pregunta “yqué justicia?”*. Si tomamos en cuenta, como decia
Bobbio, que puede ser considerado como su ntcleo histérico comun el “tratar a los
iguales como iguales y a los diferentes como diferentes”, deberemos aceptar que para
ello es menester definir quiénes y en qué son iguales, y quiénes y en qué son diferen-
tes. Y lo cierto es que las respuestas historicas a estos problemas han sido variopintas:
han variado de tiempo en tiempo y de cultura a cultura (han variado los “valores
fundamentales” y la forma de su concrecion practica). Esto no quiere decir, como es
obvio, que aprobemos moralmente el contenido de un sistema juridico u otro. Asi
pues, cabria preguntarse, solo a modo de ejemplo, lo siguiente: ;podemos describir el
contenido del derecho romano sin justificarlo moralmente? Seguramente es el caso
de muchos de los profesores de derecho romano. La esclavitud, el manus, las diferen-
cias entre honestiores y humiliores —otra vez para hablar de los “iguales” y los “diferen-
tes” alo largo de la historia-, seran, para muchos de ellos, moralmente inaceptables e
injustificables, pero no habra duda de que hicieron parte del contenido, en diversos
momentos, del derecho romano. Si esta aproximacion se puede aceptar partiendo de
este ejemplo banal, se puede aceptar también que las relaciones entre el derecho y la
moral no son conceptualmente necesarias y que la coincidencia en su contenido es
contingente®. De hecho, la posicidn del positivismo metodoldgico es, simplemente,
que se puede distinguir la descripcion de la valoracién concreta de un sistema de
normas dado. Es decir, que se puede (y se debe, por razones metodoldgicas) distinguir
el derecho que “es” del derecho que “debe ser™.

Son las mismas razones metodologicas que llaman a distinguir operaciones inte-
lectuales diversas y que pueden apreciarse, por lo demas, también en la diferencia
entre una “metajurisprudencia prescriptiva’ y una “metajurisprudencia descriptiva’®.
Otra vez los términos son bobbianos. Aqui los adopto a efectos de mostrar que una
aproximacion positivista metodoldgica no constrife al jurista a limitarse a “describir
el derecho” (como seria el caso de la “metajurisprudencia prescriptiva’, de impronta
kelseniana, en la que, intencionalmente o no, se reduce la labor del jurista a la labor
de descripcion del derecho, prescribiendo describir). De hecho, la “metajurisprudencia
descriptiva” no consiste en decirle a los juristas qué labor han de cumplir (para ser
“cientificos del derecho”) sino que consiste en analizar, sistematizar y, en tltimo término,
describir, una labor comuinmente prescriptiva, aquella de los juristas. Los juristas
normalmente buscan no solo el conocimiento (expresado mediante “enunciados ju-

35 Bobbio, 1971.
36 Cfr., inter alia, Hart, 1958; Bobbio, 2011; Guastini, 2016.
37 Bobbio, 2011.
38 Bobbio, 1967.
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ridicos no comprometidos™), sino la reforma del derecho, y lo hacen mediante
enunciados de lege ferenda y de sententia ferenda que son el producto de complejos
esquemas argumentativos tendientes a justificar diversas formas de interpretacion y
construccion juridica®. Por la pluralidad de los argumentos interpretativos que usan
y por la existencia de diversos factores —como la ambigiiedad y la vaguedad del lenguaje,
la existencia de lagunas y antinomias, la coexistencia de diferentes ideologias de la
interpretacion, entre otros*' - la “justicia en la aplicacion del derecho” (la expresion es
de Lopes) también se ve constrenida de modos diversos. Esta es una aproximacion
que podriamos llamar realista. No pretendo, eso si, dar cuerda a un realismo radical
(mi posicidn es de realismo moderado*?), solo mostrar que algunos de estos problemas
limitan las posibilidades de una teoria como la de Lopes.
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