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DOS VERSIONES SOBRE EL FENOMENO JURIDICO

Two versions of the legal phenomenon

Esteban Pereira Fredes”

Resumen: Se examinan dos comprensiones sobre el fenémeno juridico: una pre-
moderna y otra moderna. A partir de la reflexion estética sobre el devenir pictérico, se
presentan los postulados de identificaciéon de ambas perspectivas, evaluando en forma
critica la pertinencia de reconocer la ruptura ocurrida en el ambito estético en los asuntos
jutidicos. Se sugiere el valor epistémico de la distincion en teotfa jutidica analitica, pero se
formulan algunas dificultades que enfrentaria su aplicacion en discusiones de la filosofia
del derecho privado contemporanea.
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Abstract: The article examines two understandings of the legal phenomenon: a pre-
modern one and a modern one. From the aesthetic reflection on the becoming pictorial,
the postulates that identify both perspectives are presented, critically evaluating the
appropriateness of recognizing the rupture occurred in the aesthetic realm in legal
matters. It is suggested that the distinction in analytical legal theory has an epistemic
value, but it is argued that there are some difficulties of implementation in the
discussions of the contemporary philosophy of private law.

Keywords: Legal phenomenon — aesthetic — pre-modernity — modernity — analytical
legal theory — philosophy of private law.

1. Desde la ruptura sensible a la fractura juridica

El transito desde consideraciones estéticas hacia el escenario juridico ofrece un
cumulo de dificultades, generadas a partir de la aparente distancia entre ambas
parcelas del conocimiento. Una estrategia para intentar sortear tales vallas radica
en presentar una diferenciacion esgrimida en los estudios estéticos, y que cobra
cada vez mayor relevancia en la organizacion de las concepciones acerca de lo
juridico. El contraste entre una perspectiva premoderna y otra moderna sobre la
pintura acarre6 gruesas contribuciones para la reflexion sobre lo bello, pero su
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rendimiento en los asuntos juridicos constituye una cuestion no exenta de
tensiones. La transparencia de esta distincidon conceptual en el arte pudiere no
comunicarse en el campo del derecho, donde efectivamente conviven diversas
comprensiones sobre el fenémeno juridico, pero no siempre resulta cristalino por
cual de ellas es razonable adjudicar. Comenzaremos con las reflexiones sensibles y
de ahi evaluaremos su pertinencia en las preocupaciones de la teorfa del derecho.

La reflexion estética abraz6 para propositos metodologicos la distincion
entre premodernidad y modernidad en el ambito del conocimiento sensible de la
pintura, rescatando sus amplias repercusiones en otras disciplinas artisticas.
Charles Baudelaire articulé una sugerente taxonomia entre autores que habrian
encarnado un prisma premoderno frente a otros que sostendrian un talante
moderno bajo el devenir pictérico. Situd a pintores ilustres como Paul Cézanne,
Edgar Degas, Edouard Manet y Eugene Delacroix en el paradigma moderno. Y,
en tanto, identificé al francés Dominique Ingres como wuna expresion
incontrovertible de lo premoderno en la pintura. Desde esta aproximacion
preliminar se devela que tras el marco tedrico propuesto por Baudelaire no
subyacen, en estricto rigor, criterios cronolégicos. Si Ingres, frecuentemente
asociado al movimiento neoclasico, que desarroll6 buena parte de su obra durante
el siglo XIX es ubicado en la esfera premoderna, se sigue que el sentido de la
demarcacion radica en la comprension que sobre la pintura dicho autor tenfa, sin
detenerse en el contexto espacio-temporal desde donde formula su planteamiento.

Al evaluar los valores que se encuentran en juego en cada vertiente,
logramos transparentar la disputa en el ambito pictérico. Mientras los términos de
necesidad, inmutabilidad, correccidn, perfeccion y rigor de lo clasico estan
asociados a lo premoderno, el traslado hacia lo contingente y nociones como
transitorio, fugitivo y artificial otorgan sefiales de lo moderno en la pintura. De ahi
que Ingres sea ubicado bajo una comprension teodrica a la cual historicamente él
no pudo haber pertenecido. En cuadros como La gran odalisca 'y su Gran baiiista se
plasma la belleza femenina mediante contornos bien definidos y contrastes de
luces que iluminan a la modelo de turno. Por medio de figuras delicadas y
hombros que se extravian en los brazos, los contornos cobran relevancia
permitiendo que la simetria reclame dignidad y respeto por el individuo. Ingres no
busca corregir a la naturaleza porque lo natural no puede incurrir en yerros en la
disposicion de las cosas. Como lo indica Baudelaire, “[...] no es el St. Ingres quien
ha buscado la naturaleza, sino la naturaleza quien ha violado al pintor, y esta
superior y poderosa dama lo ha domesticado con su ascendiente irresistible”.! En
Napolein en su trono imperial se evidencia su respeto hacia lo antiguo, a lo etrusco y
su aficién por la imagen que logra perpetuarse en el tiempo. Una belleza épica que
se expande de manera sobrenatural.

Lo inmaculado de la belleza de Ingres se extravia bajo el horizonte de la
pintura moderna. Cézanne reemplazara la luminosidad y gratitud hacia la mujer

I BAUDELAIRE (2005), p. 221.
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con sombras y violencia. El orden natural de las cosas se interrumpe con la
intervenciéon del ser humano, que contingentemente ocasiona asesinatos y
estrangulamientos de mujeres, como ocurre en Mujer estrangulada. La perplejidad de
la mirada de Ellen Andrews en E/ gjenjo de Degas refleja su aislamiento con el
mundo. La fineza de los contornos se diluye en el escepticismo y lo perdida de su
mirada. Un enfoque desprovisto de la belleza ingresiana, ajeno a la simetrfa clasica,
situando a los personajes solo a una esquina superior del fresco, que se distancia
de la necesidad de llamar la atencién por mucho tiempo.

Baudelaire advierte con razén que la belleza premoderna proviene de una
naturaleza ““[...] abstracta e indefinible como la de la tnica mujer antes del primer
pecado”.” Sin embargo, los estindares de la belleza se ponen a prueba en la
pintura moderna. Ahi los desnudos femeninos constituyen traducciones de la
pérdida de la castidad de la mujer, aceptandola ya en el pecado. Ohmpia y Desayuno
sobre la hierba de Manet reflejan esta perspectiva. La belleza sobrenatural de una
diosa se sustituye con la imagen de una prostituta parisina y el autor se permite
renunciar a alegaciones de correcciéon normativa, ya que el tema del desnudo de la
mujer es unicamente una excusa para pintar. De igual manera, el retrato de una
mujer desnuda acompafiada de dos hombres que conversan entre si e ignoran a la
mujer con sus miradas, mientras se encuentran sentados a orillas del Sena, es un
desnudo que traiciona a la castidad. La mujer mira al espectador interpelandolo,
sin buscar trascender virtuosamente mas alld de ese particular momento. Los
cuadros de Manet marcan la modernidad en la pintura, ya que en ella se pierde el
tema que concentra la preocupacién premoderna. De acuerdo con Emile Zola,
“[Nos pintores, y especialmente Edouard Manet, que es un pintor analitico, no
comparten la obsesion de las masas por el tema: para ellos, el tema es sélo un

. . . : 3
pretexto para pintar, mientras que para las masas solo existe el tema”.

Esta misma inquietud fue develada por Michel Foucault al interpretar a
Las Meninas de Diego Velazquez. Segin su lectura, existia una invisibilidad sobre
lo que hay detras de dicha pintura, dado que no es evidente qué se queria
exactamente representar por su autor con aquella contingente visita de la infanta
Margarita de Austria a sus padres en el taller del pintor sevillano. Quizas no se
encuentre disponible un esquema teérico para dar cuenta de este cumulo de
rostros, miradas y gestos. De modo tal que puede que “[...] exista en una
representacion de la representacion clasica y la definiciéon del espacio que ella
abre”.* La pintura comienza a pensarse a sf misma, invitando a su espectador a
participar de la representacion que aquella envuelve. Quien observa a dicha
pintura se subsume en una composiciéon de conocimiento, participando de la
pintura y diluyendo la doble reflexividad. La supresiéon de esta dualidad de la

2 BAUDELAIRE (2005), p. 362.
3 ZOLA (1997), p. 41.
4+ FOUCAULT (1997), p. 25.
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representacion sostenida por quien observa al cuadro, permite que “[...] la

., (% 5
representacion puede darse como pura representacion”.

Bajo estas consideraciones, el contraste propuesto por Baudelaire
pareciere admitir su pertinencia epistémica en el escenario pictérico. El orden
natural no puede neutralizar al despliegue de un pintor transgresor como lo es el
moderno. La belleza se disocia de una imagen natural y pura, presentaindose
abierta a exploraciones de la inquietud moderna. La fugacidad cedi6 a favor de
desprender a lo sensible de lo natural, invitando al pintor a cuestionar tal estado
de cosas. Su progresivo cuestionamiento no sera abandonado en el
desenvolvimiento de esta disciplina, ya que se ajusta con el hombre de mundo. En
efecto, la distincién entre comprensiones sobre la pintura produce una ruptura en
los canones estéticos que resulta irreversible en la tradicion artistica de occidente.
En estos términos, el objetivo del presente trabajo es determinar en qué sentido es
razonable evaluar este transito hacia el ambito de la reflexién sobre el derecho.
Sostendré que el fendémeno juridico admite ser tematizado a la luz de una
comprension premoderna y otra moderna, visiones que si bien no pueden
clausurarse conceptualmente, esgrimen postulados rivales que marcan su
diferenciaciéon. No obstante el valor explicativo del contraste, existen
problematicas donde los postulados de la perspectiva premoderna pueden resultar
satisfactorios frente a propuestas modernas, del modo en que ocurre con algunas
discusiones contemporaneas sobre la identidad del derecho privado.

En las siguientes secciones formularé los postulados de identificacion de
ambas comprensiones sobre el fenémeno juridico y, a continuacién, evaluaré en
qué sentidos el contraste entre ambas concepciones podria presentar dificultades
que no estaban presentes bajo la reflexion estética.

2. Monismo y dualismo juridico

Ludwig Wittgenstein establecié que para clarificar a los diversos términos
lingtifsticos, la actividad filosofica debia renunciar a las definiciones exhaustivas y
abocarse a mostrar las practicas lingiifsticas cotidianas en virtud de las cuales se
utilizaban dichas nociones.’ Tras la complejidad de los juegos de lenguaje que
develan formas de vida adscritas a tales proposiciones, existen perspectivas
manifestadas en los distintos usos de las palabras.” Las nociones de ‘premoderno’
y ‘moderno’ no escapan a tal consideracion wittgensteiniana. En lugar de clausurar
a ambos términos con definiciones construidas en términos de condiciones
necesarias y suficientes de aplicacién, podria resultar mas provechoso mostrar los
postulados de acercamiento a ambas concepciones sobre el ambito juridico. El
lugar comun de estas proposiciones radica en su disefio adversarial. La

5 Ibid.
6 WITTGENSTEIN (2004), §30-31; 43; 60-71.
7 Ibid, §23.
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formulacién de un cierto postulado por parte de la concepcion premoderna sobre
el derecho, encuentra inmediatamente a su rival en el respectivo postulado que
defiende la perspectiva moderna sobre el fenémeno juridico.

Veamos, entonces, cudles son las proposiciones lingtisticas asociadas a las
nociones de premoderno y moderno en la reflexién juridica. Los postulados que
identifican a la comprension premoderna de lo juridico corresponden a los siguientes:

1. Déficit de distinciones entre (i) sociedad y naturaleza y (i) leyes de
normativas y leyes de la naturaleza, bajo el contexto de una sociedad
cerrada.

2. Déficit de diferenciaciéon entre ambitos de competencia (1) legislativa y (ii)
judicial y, asimismo, concepcion de las reglas como resumenes.

3. Identificacién del derecho con la razén. Afirmacion de la vigencia de una
relacién intrinseca entre lo juridico y la razoén.

4. El derecho se entiende como manifestacion de la recta razén y de la
naturaleza que tiene necesariamente un caracter virtuoso y justo.

De manera que los postulados que compiten por una explicaciéon mas acabada
sobre el derecho, desde un prisma moderno, serfan los siguientes:

1. Diferenciacion entre (i) sociedad y naturaleza y (if) leyes de normativas y
leyes de la naturaleza, en el marco de una sociedad abierta.

2. Demarcacion entre ambitos de competencia (i) legislativa y (ii) judicial. De
igual modo, se concibe a las reglas como practicas.

3. Distincién conceptual entre el derecho y la razén. Se sostiene que la
relacién entre lo juridico y la razén corresponde a un estatus extrinseco.

4. El derecho es interpretado como manifestaciéon de un acto institucional de
voluntad politica, por lo cual se concibe como una creacién humana
contingente y artificial.

Como se podra apreciar, no se trata de una discusion meramente
terminolégica, sino que cada comprensiéon individia de un modo distinto al
derecho como objeto de estudio, desplegando una racionalidad contrapuesta para
dar cuenta de aquel. Tampoco los sucesivos enunciados estan formulados en
torno a una relacién de implicancia légica. Al examinar a una determinada
comprension sobre lo juridico, no resulta necesario constatar la presencia de la
totalidad de los postulados antes indicados. Mas bien, la calificaciéon puede operar
en uno y algunos postulados, y no asi en el o los restantes enunciados de
acercamiento. Se trata de mostrar formas distintas de hablar sobre el derecho y no
asi de definirlas.

Comencemos con el examen de la relacién entre los primeros postulados

de aproximacién. Karl Popper configuré un marco tedrico bifronte relativo a
estructuras sociales diferenciadas. Existirian dos tipos de sociedades: de un lado,
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una sociedad cerrada y, de otro, una sociedad abierta.” Una estructura social
cerrada corresponde a una cultura tribal que sostiene una concepcion germinal
sobre el fenémeno juridico, considerando bajo un caracter inevitable a la tradicion
o a las costumbres, por lo que corresponde entender a las normas juridicas de la
misma forma. Este esquema social asocia a las leyes que rigen en la naturaleza a las
leyes que gobiernan en la sociedad. De modo que la norma juridica adquiere un
sentido mistico, en la medida en que la sancién establecida frente a la infraccion
de la regla se estima como inevitable, como si una deidad sobrenatural la
decretare. Se confunden los sucesos sociales con la inevitabilidad del mundo
natural. Asi, todo elemento cultural es naturalizado, en el sentido que es
incorporado a la imagen general del mundo natural, y de ahi que el derecho sea
también incorporado a la estructura natural que rodea a los individuos. Tal
sociedad se caracteriza por sostener un monismo ingenuo en el momento de
tematizar al fenémeno juridico.’

El monismo ingenuo importa una agrupaciéon conceptual entre érdenes
distintos de cosas. El ambito social se reduce al natural, unificacién que es
correlativa a establecer una relacién analitica entre las normas que rigen bajo
ambos campos. Existen distintos tipos de leyes. Las leyes normativas, es decir,
aquellas que son creadas por un grupo dotado de autoridad, buscando influir en
el comportamiento de sus destinatarios situados en el mundo social y que
carecen de valor veritativo.'’” Y, a su vez, las leyes de la naturaleza que describen
regularidades sobre el curso de acontecimientos naturales, siendo susceptibles de
juicios de verdad o falsedad. Pero esta ultima clase de leyes disuelve la
normatividad identificadora de lo juridico, ya que si la hipotesis se incumple,
corresponde modificar a la ley y no asi al suceso natural que dicha ley de la
naturaleza busca explicar. La divergencia entre ambos tipos de normas es tan
evidente que Popper indica que “[...] solo metaféricamente puede
denominarseles como leyes”." De modo que la ingenuidad de esta posicion
monista se refleja en el caracter irreflexivo de la conciliacién entre ambas sedes y
sus respectivas dimensiones de regulacién. '

8 POPPER (2006), p. 72y ss.

9 1bid, p. 74.

10 1bid, p. 73.

W 1bid, p. 77.

12 De igual modo, la relacién entre los principios de causalidad e imputacion revisados por Hans
Kelsen en sus estudios sobre la ciencia del derecho, revelan la demarcacién entre las leyes de la
naturaleza y las leyes juridicas. Mientras las primeras forman parte de los insumos de la ciencia
natural, las segundas identifican a la ciencia normativa. Ambos principios protagonizan la
descripcion de sus respectivos objetos de estudios, pero representan significados radicalmente
distintos, ya que el enlace entre los elementos del enunciado juridico ha sido establecido por un
acto de voluntad y, a su vez, la conexién entre causa y efecto enunciada por la ley de naturaleza
esta al margen de tal intervenciéon. De ahi que el autor vienés advierta con razén que “[e]sta
distincién se pierde en el marco de una concepciéon del mundo religioso-metafisico”. KELSEN
(1986), p. 91. Para el desarrollo de esta diferenciacion, véase Ibid., pp. 83-122.
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Una sociedad abierta, piensa Popper, sugiere un transito cultural evolutivo
sobre el conocimiento acerca del derecho, al formular un dualismo critico, es
decir, reconoce la diferenciacién conceptual existente entre el ambito natural y el
ambito social, asf como la distincion entre las leyes de la naturaleza y las leyes
normativas, que rigen a una y otra esfera de la realidad, en forma respectiva. Su
estandar critico se manifiesta por el hecho que la fractura es realizada por los
integrantes de la comunidad de manera consciente, ya que los agentes logran
advertir la independencia entre ambos planos, excluyendo la pertinencia de la
asimilacion monista. Sencillamente, al analizar a las reglas que son establecidas y
aplicadas por los sujetos respecto de aquellas para cuya observancia y sancion se
prescinde del individuo, concluyen la legitimidad de su escisiéon. De acuerdo con
esta perspectiva de los hechos no es posible extraer normas, porque el “[...]
dualismo critico insiste, de ese modo, en la imposibilidad de reducir las decisiones
o normas a hechos”."” Desde proposiciones facticas sobre estados de cosas, no se
pueden deducir proposiciones normativas en necesidad. Debido a que lo natural y
lo social corresponden a zonas distintas, de un hecho no se puede seguir una
decisién o una regla juridica. La imposibilidad de deducir el deber ser a partir del
ser constituye una consecuencia de la apertura critica de la reflexion de esta
tipologia de sociedad.

St bien Popper no representa a alguna de estas posiciones, introduce con
¢éxito la disputa sobre el examen del fenémeno juridico. De tal modo, una
comprension premoderna sobre el derecho debiere ajustarse a los parametros de
una sociedad cerrada, afirmando una continuidad entre lo social y lo natural y, a su
vez, entender al derecho en términos modernos conlleva adecuarse a los estandates
de una sociedad abierta, aceptando la fractura existente entre el plano social y
natural, junto a las diversas formas de regulacion que rigen en cada ambito.

Un aspecto significativo de esta tension entre el monismo y el dualismo en
los asuntos juridicos, se manifiesta en el atractivo que contemporaneamente goza
el prisma monista, al buscar traducir la complejidad de nuestras practicas juridicas
de acuerdo con un criterio explicativo. Asi ocurre, por ejemplo, en la filosofia
analitica del derecho bajo la cual se formulan estrategias contrapuestas para dar
cuenta del derecho. En el seno de esta tradicién juridica se identifican modelos
monistas como la aproximacién logico-formal desarrollada por Hans Kelsen
relativa a identificar /z estructura légica de las normas, asi como las diversas
vertientes del realismo juridico, en sus expresiones americanas y escandinavas, y
en la actualidad bajo la jurisprudencia naturalizada, que proponen explicar al
derecho como un fenémeno natural, es decir, mediante observaciones y
predicciones esgrimidas a la luz de una explicacién cientifica estandar.' Pese a la

13 POPPER (2006), p. 78.

14 Hstos esquemas de comprension monistas en teotfa analitica del derecho pueden encontrarse en
KELSEN (1986), pp. 9-37, donde se evidencia la influencia de la construccién de sistemas logicos
del Circulo de Viena; respecto del realismo escandinavo en ROSs (1970), pp. 23-52; y, finalmente,
bajo el proyecto de naturalizacion de la teorfa del derecho en LEITER (2012), pp. 49-97; 99-124.
Por supuesto, hablar de monismo bajo tales prismas devela un desplazamiento hacia otro sentido
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indubitada ubicaciéon contemporanea de tales esquemas de comprension, que
fueron germinalmente desarrollados durante el siglo XX, aquellos develan el
privilegio epistémico que todavia se reconoce en establecer una uniformidad del
derecho, aun cuando aquella empresa sugiera soslayar la demarcacion moderna
entre lo natural y lo juridico.

Sigamos revisando los restantes postulados de comprensioén sobre ambas
concepciones acerca del fenémeno juridico.

3. Practicas, acciones y reglas

John Rawls contribuyé a refinar nuestra comprension sobre el fenémeno juridico,
sugiriendo que existfan distintos enfoques para examinar la relacién entre los
ambitos de competencias legislativa y judicial. De igual modo como sucedia con la
tension anterior entre naturaleza y derecho, los oficios destinados a la creacion de
reglas y aquel pensado para su aplicaciéon se pueden asimilar o bien tajantemente
demarcar. Segun sabemos, es fruto del paradigma ilustrado estimar que el juez actia
como la boca del legislador, limitandose este dltimo a aplicar lo que primero
dispuso. De ahi que una posiciéon moderna sobre el derecho alegue la ruptura entre
ambos oficios, contrariando a la perspectiva unificadora de la premodernidad.

El objetivo del autor de Teoria de la Justicia radica en explicar la relevancia
de una distincion légica entre (i) la justificacion de la practica y (i) la justificacion
de la accién que recae dentro de ella.” Dicho contraste se complementa con una
distincion correlativa sobre nuestro entendimiento acerca de las reglas, las que se
pueden conceptuar en términos de (i) resimenes y (i) practicas.'® Desde luego,
existe correlatividad entre dichas distinciones conceptuales, pues de la
demarcacion entre los ambitos de justificacion se predica la adopcion de las reglas
como practicas y, en tanto, la asimilacion entre la justificaciéon de la practica y la
accion que en aquella cae, conlleva entender a las reglas como meros resimenes.

La utilidad de la distincion se refleja en disolver la aparente
incompatibilidad entre posturas esgrimidas sobre problemas sobre justificacion
normativa de instituciones juridicas, como lo son la legitimacion del castigo asi
como la justificaciéon de la obligatoriedad de las promesas. En el marco de la
discusion sobre el castigo existen dos visiones, en principio, irreconciliables entre

de la noci6én, en que monismo no corresponde a colapsar la distincién entre naturaleza y
normatividad a favor de la primera. Aqui el empleo del rétulo ‘monista’ se adscribe a teorfas que
articulan su comprension sobre el derecho basandose en ## criterio explicativo. No todo monismo
quiere decir lo mismo en los asuntos juridicos y, de ahi, que la tesis de Kelsen no sea monista en el
primer sentido del término, pero si lo es bajo el segundo. Debo esta clarificacién al segundo
arbitro anénimo de esta publicacion.

15 RAWLS (1974), p. 210.

16 1bid, pp. 229-243.
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si."” Mientras el utilitarismo afirma que la practica del castigo se justifica en la
medida que aquella resulte beneficiosa para la sociedad, incrementando el
bienestar general, el retribucionismo sostiene que la aplicacion de un castigo es
razonable porque el agente ha verificado el supuesto de hecho que conlleva la
operatividad de la norma sancionatoria, mereciendo la aplicacién del castigo. La
legitimacion del castigo con su utilidad representa un horizonte que tiende hacia
objetivos esperados en el futuro, pero la justificaciéon del castigo en torno a su
merecimiento, se sostiene en la culpabilidad del infractor de la norma, que en el
pasado ha cometido aquella conducta por la cual se le juzga.

Prima  facie la relacion entre ambos enfoques es de una reciproca
incompatibilidad, mas la distincién propuesta por Rawls persigue precisamente
develar que dicha conexién no es tal. Si hablamos de la practica de castigar, nos
situamos en el estadio de la formulacion de las reglas juridicas que establecen la
operatividad de los castigos. Su dictacion se justifica basaindose en consideraciones
consecuencialistas, debido a que el establecimiento del castigo se justifica para
prevenir conductas estimadas como indeseadas, evitando la proliferacion de tales
comportamientos. Tales preocupaciones corresponden a la competencia
legislativa, que establecera la regla juridica basandose en el interés de la
comunidad. Sin embargo, de acuerdo con Rawls, “[ulna vez que el legislador
decide tener leyes y aplicar sanciones por su violacion (segun sean las cosas, tienen
que existir tanto la ley como el castigo) se erige una institucién que contiene una

., . . . 18
concepcion retributiva de los casos particulares”.

Al ubicar la discusion bajo la justificacion de la accidon que recae al interior
de la practica de castigar, la sensibilidad retributiva reclama su pertinencia. La
accion de aplicar el castigo es de competencia del 6rgano jurisdiccional y su
actividad se legitima a partir del merecimiento del autor de la infraccién para
soportar la sancién establecida por la norma. El despliegue de la aplicacion del
castigo se justifica de un modo independiente respecto de la configuracion de la
practica bajo la cual aquel se inserta. Los principios que sirvieron de justificacion
para definir la practica legislativa, asociados a la utilidad de establecer castigos
frente a la comisién de determinadas conductas, no corresponden a los principios
retributivos que legitiman la accién judicial. No existe comunicaciéon entre los
distintos principios justificativos, pues se trata de oficios diferenciados.” Sera

17 Sobre la justificacién normativa del castigo, véase PEREIRA (2010), pp. 241-261.

18 RAWLS (1974), p. 215.

19 Hs necesatio efectuar una prevencion. No existe una relacién analitica entre las distinciones
relativas a las razones que sirven a la regla y aquellas asociadas al acto; entre legislacion y
jurisdiccién; ni, finalmente, entre utilitarismo y retribucionismo. Aquellas confluyen para dar
cuenta de una concepcion de lo moderno en el derecho, pero una distincién no implica a otra de
ellas. La distinciéon rawlsiana muestra su rendimiento bajo un espectro general de consideraciones,
es decir, cuando pensamos en las razones que justifican a la formulacién de una regla y aquellas
que constituyen sus condiciones de aplicacion. De modo que para nuestros propodsitos, no es
necesario demostrar que segun la tesis de Rawls, por ejemplo, del contraste entre legislacién y
jurisdiccién se sigue necesariamente la distincién entre utilitarismo en la dictacion de reglas y
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irrelevante que un juez pudiere no admitir la utilidad social de la aplicaciéon de un
castigo, frente a la verificacion de una conducta, cuyo caracter lesivo fue
anteriormente establecido por el legislador. Los criterios a partir de los cuales se
decidi6 la dictacion de una regla juridica no requieren adoptarse también al
momento de su aplicacion. Ambas funciones son tematizadas en términos
premodernos renunciando a su distincién, en cambio, la ruptura entre el oficio
legislativo y el judicial descansa en la diferenciacién entre justificar la practica y
justificar la accién que reside en su interior.

Segin lo indiqué, esta demarcacién se encuentra vinculada a otra relativa
a dos conceptos contrapuestos sobre las reglas; a saber, reglas como practicas y
reglas como resumenes. Por una parte, concebir a las reglas como resumenes
implica entenderlas como un conjunto de recopilaciones sobre decisiones
pasadas, informando sobre el modo en que se han resuelto una serie de casos
particulares.” En términos 16gicos, los casos anteceden a las reglas que se
limitan a constatar la forma de solucionar a aquellos. Debido a que la regla
unicamente contiene resoluciones de casos, el juez inmerso en esta concepcion
podra evaluar a la regla, determinando si los casos anteriores han sido
correctamente resueltos. Si el caso que enfrenta el adjudicador es considerado
como una excepcion de la regla, entonces, el catastro de soluciones no puede
extenderse hacia este nuevo supuesto.

El caracter premoderno de esta forma de entender a las reglas queda de
manifiesto en las tempranas observaciones de Hart, quien establecié que dos
rasgos distintivos de un mandado estan constituidos por su caracter perentorio y
el contenido independiente de las razones para la acciéon. Tales aspectos son
significativos respecto de la legislacion y los casos de creacién de derecho, porque
“[...] el mandato puede ser tomado de la manera como el superior se propuso que
fuere tomado: el mandato puede ser aceptado como tal razén perentoria que el
receptor obedece sin deliberar sobre los méritos que desde su punto de vista
posee lo ordenado”.” Una regla como resumen supone la situacién inversa. Ellas
no son juridicamente obligatorias porque atienden a razones dependientes del
contenido, encontrandose en constante deliberacién por las personas. Solo una
regla como razén perentoria permite introducir la nocién de autoridad, del modo
en que sucede con las reglas como practicas.

Por otra parte, las reglas entendidas en términos de practicas presuponen
que las practicas son definidas por reglas anteriores, y de ahi que toda accién
unicamente cobre sentido como tal en la medida en que estuviere situada dentro
de la prictica.” La adopciéon de esta concepcion de las reglas interrumpe toda
posibilidad de plantear una eventual excepcion, pues no tiene sentido cuestionar la

retribucionismo en su aplicacion. Se trata de categorias que pueden ser independientes entre si,
pero que convergen en una imagen moderna acerca de lo juridico.

20 RAWLS (1974), p. 231.

21 HART (1982), pp. 255-256.

22 RAWLS (1974), p. 237.
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aplicacion de la regla como si fuera un caso excepcional. Un caso no puede
alegarse como un ejemplo excepcional, porque bajo el contexto de la practica no
resultan pertinentes las consideraciones excepcionales que conlleven la
tematizacion de las reglas, salvo que la practica acepte excepciones a la regla y sin
que por ello permita reducirseles a meros resimenes. Un supuesto caso cuenta
como tal porque se encuentra en el marco de una practica que, a su vez, €s
establecida por reglas. La concepcion de las reglas como practicas hace justicia a la
normatividad del derecho, porque bajo un contexto institucionalizado se
desplazan las consideraciones que pueden estimarse como validas para justificar la
aplicacion de una determinada regla.”

La modernidad de esta explicacion de las reglas en términos de practicas
también puede desarrollarse a la luz de Hart. La dimension autoritaria de las reglas
significa que su enunciado “[...] se acepta como si constituyere una razén para
creer lo que dice, con independencia de una valoraciéon de los argumentos en pro
y en contra; es decir, sin una deliberaciéon tedrica que considere y valore los
méritos o las razones de peso para creer lo que dijo”.** Forma parte del prisma
moderno del derecho reconocer el caracter perentorio de las reglas, sin atender a
su contenido, consolidando su imagen como definitiva. No debemos perder de
vista la estrecha conexién que existe entre las reglas juridicas y su caracter
autoritativo, ya que bajo una vision moderna en el derecho su normatividad se
reconoce al margen de consideraciones evaluativas asociadas al contenido de
aquellas razones que proveen las reglas. Desde tal enfoque, podemos interpretar la
lectura que formula Joseph Raz sobre las reglas juridicas, como mecanismos para
formalizar concluyentemente conductas y asegurar su coordinacion al servicio de
la autoridad del derecho.”

A partir de estas observaciones, afirmar la ruptura entre la justificacion de
la practica y la justificacion de la accién que recae en su interior, conlleva asumir
una concepcion de las reglas como practicas. Desde la vereda contraria, negar la
ruptura entre los ambitos de justificacion sugiere disolver la demarcacion entre el
oficio legislativo y judicial, adoptando un entendimiento de las reglas como
simples resimenes. Ya lo adelantamos, mientras el rechazo a la demarcacion
ayuda a transparentar a la comprension premoderna del fendémeno juridico, la

2 Acerca del sistema juridico como sistema institucionalizado, cuyas reglas constituyen razones
excluyentes para las acciones de los agentes, véase RAZ (1991), pp. 17-54; 162-168.

2 HART (1982), p. 261.

% Segun Raz, al garantizar que las personas consideren las manifestaciones autoritativas como
razones excluyentes, la autoridad puede satisfacer exigencias de coordinacién, abandonando
precisamente la lectura de las reglas como meros resimenes. Asi, “[l]a autoridad puede asegurar la
coordinacion solo si los ciudadanos afectados dejan de lado su juicio y no actGan sobre la base del
balance de razones, sino sobre la base de las instrucciones de la autoridad. Esto asegura que todos
participaran en un plan de accién, que la accién estara coordinada”. RAZ (1991), p. 73. Sin
embargo, como se vera en la sexta seccién de este trabajo, en el argumento raziano sobre los
propésitos de la teorfa analitica del derecho contemporaneo se detectan elementos pre-modernos,
pretendiendo obtener una explicacion adecuada acerca de /z naturaleza del derecho.
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distincién entre ambas zonas de justificaciéon da cuenta de una aproximacion
moderna sobre el derecho.

4. Razones intrinsecas y extrinsecas

Puede estimarse como indisputado que el derecho se encuentra vinculado de
algin modo a parametros de racionalidad, pero una nota caracteristica de las
comprensiones sobre el derecho que hasta aqui hemos revisado, radica en
diferenciar el sentido de la relaciéon que reviste el derecho y la razén. M. J.
Detmold ha enfatizado el caracter practico del razonamiento juridico, esgrimiendo
que el proceso de justificaciéon racional de una decisién judicial se encuentra
encaminado a la dictacién de la sentencia.” Ta argumentacién articulada por el
adjudicador se desarrolla para efectos de obtener una conclusion, que no
constituye una conclusién de conocimientos sobre un determinado estado de
cosas, sino una acciéon cristalizada por la actuacién judicial. Mientras un
razonamiento tedrico se despliega para alcanzar una conclusién sobre
conocimientos deseados, el razonamiento en el campo juridico busca legitimar la
sentencia del 6rgano jurisdiccional.

Los canones de racionalidad no solo son exigibles al momento de la
aplicacion del derecho, sino también durante la oportunidad de la generacién de
las reglas juridicas. Es trivial asegurar que tanto la definiciéon de la practica
legislativa como la accién judicial que cabe en su interior deben satisfacer
reclamaciones basicas de racionalidad. Nuestro interés se encuentra en determinar
el estatus de la relacion que existe genéricamente entre el derecho y la razén. En
este sentido, Detmold tematiza el vinculo de acuerdo con dos modalidades; a
saber, relacion intrinseca y relacién extrinseca.”” Una relacién intrinseca se genera
entre dos términos que estan conceptualmente conectados. De modo que el
derecho en general y, asimismo, la legislacion en particular, se disuelven en la
razo6n. La vinculaciéon entre derecho y razén es interna y, de ahi, que sea
configurada como necesaria. En cambio, una relacién es extrinseca cuando los
elementos involucrados estan asociados de manera sintética. Derecho y razén no
coinciden conceptualmente, sino que su conexion es externa asi como meramente
contingente. Ambas cuestiones estan situadas en esferas diferenciadas.

Las consecuencias que se siguen de ambos tipos de conexién son
drasticamente divergentes. Si la relacion es intrinseca, entonces, no puede existir
discrepancia entre la legislacion y la razén. El campo de la razén invade al juridico,
porque no son sino la misma entidad. El derecho puede resultar invalidado frente
a la interrupcion de su identidad racional. A su vez, si la relacion es extrinseca la
existencia de lo juridico no esta sujeta a la observancia de exigencias ligadas a la
razén. Toda controversia entre derecho y razon devela la independencia existente

26 DETMOLD (1989), p. 436.
27 1bid, p. 442.
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entre ambos términos, sin comprometer la validez del fenémeno juridico. Debido
a la complejidad de estas relaciones, Detmold propone analizar los distintos
procesos de determinacién de ley que tienen lugar bajo un sistema juridico
estandar, y asi calificar con propiedad, cuando se verifica una relacion intrinseca y
cuando tiene lugar una relacion extrinseca entre derecho y razén.” Los procesos
de determinacién de ley corresponden a los siguientes:

@) Proceso adjudicativo

Este proceso corresponde a la aplicacion del derecho vigente a la controversia
juridica sobre cuya resolucién se ha reclamado la intervenciéon del juez. La funcién
judicial es principalmente concebida para aplicar el derecho preexistente en el
conflicto externo de relevancia juridica. Si esto fuere asi, el juez se encuentra
vinculado a la legislacion vigente vy, al existir esta, no podtia en estricto rigor, crear
derecho nuevo. La aplicacién del derecho requiere un derecho preexistente en
virtud del cual realizar la operacién adjudicativa. De ahi que la vinculacion entre el
estado de cosas anterior es necesaria respecto de este proceso de determinacion.
Se trata de un proceso sublegislativo conforme al cual nada que no haya existido
con anterioridad se genera. La razén que gobierna la actividad del legislador de un
modo u otro es adoptada en la razén de la aplicacion judicial. De esta manera
opera el articulo 170 No. 5 del Cédigo de Procedimiento Civil al establecer que las
sentencias que decidan las causas deben contener, entre otros requisitos, “la
enunciacion de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con arreglo
a los cuales se pronuncia el fallo”. El juez se encuentra conectado con el derecho
vigente en el ordenamiento juridico, ya sea expresado en leyes o bien en principios
sustantivos de equidad que también pertenecerian a aquel.

(i) Proceso consultivo

De acuerdo con este proceso, se desarrolla un esquema de revisiéon de un érgano
respecto de la actuacién ejercida por otro 6rgano. La declaracion de derecho
efectuada por un 6rgano es revisada por otro 6rgano, suponiendo que quien ejerce
el control se encuentra situado en un plano de superioridad jerarquica, respecto de
quien formula la declaraciéon objeto de evaluaciéon. También corresponde a un
proceso sublegislativo bajo el cual no se generan 6rdenes de cosas independientes
al estado anterior. La razén de la primera declaracion se comunica a la razén del
acto consultivo, admitiendo que la segunda declaracién pueda corregir o revocar a
la primera. Asi, por ejemplo, ocurre con el tramite judicial de la consulta
establecido en el articulo 751 del Cédigo de Procedimiento Civil. Ahf se prescribe
que toda sentencia definitiva dictada en juicios de hacienda que no haya sido
apelada, se elevara en consulta a la Ilustrisima Corte de Apelaciones respectiva, a
la que le corresponde revisar la sentencia en cuenta para el solo efecto de
ponderar si aquella se encuentra ajustada a derecho. En otro sentido, la propia
legislacion procesal ha prescrito en el articulo 775 del Cédigo de Procedimiento

% [bid, pp. 438-442.
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Civil, que los tribunales estan facultados, una vez que se encuentren “conociendo
por via de apelacién, consulta o casacion o en alguna incidencia, invalidar de
oficio las sentencias cuando los antecedentes del recurso manifiesten que ellas
adolecen de vicios que dan lugar a la casacion en la forma”. La conexién interna
se transparenta al momento de enfrentar la discrepancia entre las dos
declaraciones. La reacciéon radica en la posibilidad de invalidar la declaracion que
defraude el estado de cosas al cual racionalmente se vincula.

(1ir) Proceso interpretativo

Este proceso pretende determinar el sentido y alcance de una norma particular,
cuya extension semantica puede resultar problematica. La interpretaciéon implica
una actividad de clarificacion que puede formularse por el legislador o bien por el
juez. Tal esquema se identifica con un proceso sublegislativo, ya que la aclaracion
del significado de una disposicién juridica requiere necesariamente de una regla a
la cual interpretar. Nuevamente, la razén de la regla juridica que presenta dudas en
cuanto a su significado se identifica con la razén de la declaracion legislativa o
judicial que determina su genuino sentido. Si hablamos de interpretacion
legislativa, el articulo 9 inciso 2° del Cédigo Civil dispone que las “leyes que se
limiten a declarar el sentido de otras leyes, se entenderan incorporadas en éstas”.
De modo que una ley interpretativa tiene una relacién interna con la ley
interpretada y de ahi su incorporaciéon a esta ultima. De igual forma, bajo el
ambito de la interpretacion judicial, el articulo 19 del Cédigo Civil consagra a dos
elementos interpretativos: gramatical e histérico. En ambos incisos de dicha regla
legal subyace la vinculacién entre la norma objeto de interpretacion y la decision
interpretativa del 6rgano jurisdiccional. En tanto no existan dudas sobre el sentido
de la ley, no es licito para el juez desatender el tenor literal de la disposicion,
argumentando que consulta su espiritu. No obstante, el intérprete puede recurrir a
la intencién o espiritu de la ley para ejercer su actividad interpretativa sobre una
expresion oscura de la legislacion en examen. Como se vera, la razon que mueve a
la ley interpretada y la declaracién interpretativa se encuentra analiticamente
enlazada, tratandose solo de un proceso sublegislativo.

@iv)  Proceso legislativo

Finalmente, este tltimo proceso encarna el proceso legislativo propiamente tal.”’
Bajo esta perspectiva, se produce una genuina generaciéon de derecho. En este
lugar, la determinacién de derecho se verifica a partir de su independencia con el
derecho preexistente. Segun lo sefiala Detmold, el diagnéstico frente a la realidad
juridica anterior a este proceso legislativo decanta en dos posibilidades. Puede no
existir o bien, pese a existir, considerarse como irrelevante.” Existe una
interrupcién entre la racionalidad anterior del derecho y la racionalidad del
derecho creado, esgrimiendo un quiebre decisivo al momento de calificar la

2 [bid, p. 440,
0 [bid, p. 440,
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comprension sobre el fenémeno juridico que este proceso de determinacion
desempefia. El acto de creaciéon de derecho adquiere ribetes revolucionarios asi
como emancipadores, escindiendo al derecho nuevo de todo atisbo del orden
juridico anterior. Al respecto, el articulo 6° del Codigo Civil establece que “La ley
no obliga sino una vez promulgada en conformidad a la Constituciéon Politica del
Estado y publicada de acuerdo con los preceptos que siguen”. Es decir, la
existencia del derecho unicamente depende de la satisfacciéon de requisitos
procedimentales, asociados a la promulgacion y publicacién de la ley creada. La
validez de la legislacion se encuentra desvinculada de su correspondencia con la
racionalidad que gobierna el estado juridico anterior, existente al momento de la
dictacion de la nueva ley.

Ahora bien, ¢qué hay detras de estos procesos de determinacién de ley?
Segin Detmold, cada proceso manifiesta una identidad diferenciada y, por tanto,
consagra una particular relacién entre el derecho y la razén. Al agrupar a los
distintos procesos, los sighados como (i); (ii) y (iii) corresponden a procesos de
razén y, en cambio, (iv) constituye efectivamente un proceso de voluntad.” El
sentido de la relacion entre lo juridico y la esfera racional difiere segun se trate de
un proceso inserto bajo el primer gran cuerpo de procesos, o bien respecto del
unico esquema propiamente legislativo. Al desplegarse un determinado proceso de
racionalidad se pretende especificar el derecho anterior, conservando la conexiéon
interna que existe entre la justificaciéon racional del derecho antecedente y la
actividad que busca aplicarlo, revisarlo para reafirmar su identidad o bien aclarar
su genuino sentido. Por su parte, la efectividad de un proceso legislativo de
determinacion del derecho descansa en la operatividad de la voluntad. El nuevo
derecho es fruto de una decisién politica de modo que la racionalidad del
ordenamiento juridico anterior resulta externa y ajena a este proceso de creacion
juridica. Sera suprimida o desplazada por quien decide generar a la legislacion.

Las repercusiones extraidas a partir del caracter del vinculo que exista
entre la ley y la razén también se traspasan hacia la comprensiéon de la funcién
judicial. Detmold ha indicado que el quiebre entre los procesos de determinacion
se relaciona con diversos entendimientos sobre la aceptabilidad del derecho.
Desde la perspectiva de alguno de los procesos de razon se observa la tesis segun
la cual debemos aceptar lo razonable y, en tanto, desde el proceso de voluntad
legislativa, se exige aceptar lo que es razonable aceptar.”” La practicidad del
razonamiento juridico permite que medie una intensa comunicaciéon entre la
acciéon del juez y el sentido comun de los ciudadanos, admitiendo que los
segundos puedan evaluar el juicio autoritativo del primero. Respecto de ambos,
aceptar lo razonable implicarfa que el derecho tnicamente podria contar como tal,
en tanto se ajuste a parametros predefinidos de racionalidad. A su vez, aceptar lo
que es razonable aceptar sugiere que la aceptacion de lo juridico no requiere tanto
su correspondencia con la razén, como el cumplimiento de requisitos de validez

3 Ibid, p. 441.
2 [bid, p. 445,
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establecidos por el mismo sistema juridico, para que el derecho sea
razonablemente formulado como tal. Un proceso de razén intrinseca disolvera la
existencia del derecho en su contenido, reduciendo la aceptacion del derecho en la
descripciéon de un contenido ideal estimado como valioso. Por el contrario, un
proceso de razén extrinseca reservara la pertinencia de la aceptacion de la
legislacion hacia su verificacion, mediante la satisfacciéon de criterios formales
establecidos para la generacion del derecho.

Tales observaciones contribuyen a dotar de un tercer postulado a las
comprensiones sobre el fenémeno juridico. Una comprension premoderna sobre
el derecho se esgrime en términos de alguno de los procesos de razoén, afirmando
una relacion intrinseca entre derecho y racionalidad y, asimismo, exigiendo aceptar
lo razonable y solo aquel derecho que sostenga el vinculo analitico con la razén.
Una concepciéon moderna del fendémeno juridico, por su parte, restringe su interés
al proceso de voluntad politica, sobre el cual resulta extrinseca la razén del orden
juridico anterior. Del mismo modo, se proclama aceptar aquello que resulta
razonable aceptar, una vez verificadas las condiciones de operatividad juridica
también establecidas por distintos actos de voluntad.”

Permitaseme ilustrar el contraste entre ambas comprensiones sobre lo
juridico. Al respecto, Detmold trae a colacion un pasaje de sir Edward Coke que
manifiesta la identidad premoderna del common law. Segin Coke:

“El common law controlara los actos del parlamento, y algunas veces
juzgara que son completamente nulos, porque cuando un acto del
parlamento estd en contra de lo que comunmente es recto y de acuerdo a
la razén, o repugnante, o imposible de ser llevado a cabo, el common law lo
controlara, y juzgard que dicho acto es nulo”.3

Bajo estos términos, la tradicién juridica anglosajona constituye una expresion
paradigmatica de la premodernidad del derecho. De acuerdo con Coke, el common
law podra ejercer un control y revision respecto del derecho creado por el 6rgano
legislativo, precisamente porque la conexién entre derecho y razén es intrinseca.

33 Cabe enfatizar que el punto central en cuestion radica en enfrentar la apelacion premoderna a la
razén y la restriccién moderna al proceso de voluntad politica. Se trata de mecanismos de
legitimacién de lo juridico situados en veredas distintas. Estoy consciente que bajo la filosofia
politica moderna las coordenadas de origen del derecho han sido identificadas gracias a la
conciliacién entre la razén y la voluntad. Ello queda patente bajo el prisma de Rousseau y mas aun
en Hobbes, quien estimé que la superacién del estadio natural del ser humano ocurrfa “[...] en
parte por sus pasiones, en parte por su razén” HOBBES (1992), p. 104. A partir del origen de lo
juridico se inaugura el estadio civil. La propuesta interpretativa pudiere construirse en atencién a la
visién que estos autores sostienen sobre el derecho, pues aunque en su generacién participen
consideraciones relativas a la razén, la validez del derecho no descansa, en estricto rigot, en
aquella. El derecho se desenvuelve mediante una articulacién funcional que desplaza su eventual
correspondencia a exigencias normativas, centrando su justificacién en el rol que cumple para
alcanzar un deseado estado de cosas.

3* DETMOLD (1989), pp. 437-438.
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Si el nuevo derecho defrauda a la identidad recta, racional o efectiva del common
law que lo precede, deviene en nulo, aun cuando haya sido dictado producto del
ejercicio valido de la potestad legislativa. La razén del common law le resulta
interna, impidiendo que pudiere interrumpirse tal conexién por medio de
decisiones de voluntad.

Veamos ahora una posicion moderna sobre la legislacion. Nuestro Codigo
Civil en su articulo 1° define a la ley bajo los siguientes términos: “La ley es una
declaraciéon de la voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la
Constitucién, manda, prohibe o permite”. El concepto de la ley plasmado por
Andrés Bello refleja la modernidad del derecho. La ley no manda, prohibe o permite
por ratificar un contenido racional predefinido, sino por corresponder a una
declaracion de la voluntad soberana. La norma juridica sera valida en la medida que
la voluntad del pueblo asi lo haya decidido. La decision politica cristalizada en una
ley que ha sido manifestada en la forma prescrita por la Constituciéon Politica de la
Republica, goza de una validez independiente de su conexién racional con el estado
de cosas preexistente. Una ley vale y resulta obligatoria, pudiendo mandar, prohibir
y permitir, simplemente porque asi ha sido decidido por la voluntad popular,
mediante un moderno proceso de creacién legislativa.”

5. Derecho, naturaleza y contingencia

Durante las secciones anteriores hemos reconstruido a ambas comprensiones
sobre el derecho a partir de contribuciones efectuadas por autores que no estan
necesariamente comprometidos con alguna de las concepciones en disputa. La
seleccion de autores es solo funcional para mostrar como operan ambas
perspectivas en nuestras practicas juridicas. Dicha situacién no tiene lugar en el
caso de Tomas de Aquino. El Aquinate expresa un enfoque sobre el fenémeno
juridico cuyo caracter responde con propiedad a una aproximaciéon premoderna.
Su obra destinada a los asuntos juridicos versa sobre los problemas decisivos para
definir al derecho medieval asi como a la tradicion iusnaturalista en teorfa del
derecho.” Desde el punto de vista de la reflexién metafisica, el derecho bajo el
prisma premoderno responde a una existencia necesaria, ya que asume que lo
juridico no puede sino presentarse, en la medida en que la fuente de la cual
proviene también admite tal caracter. El pensamiento judeocristiano se
fundamenta en una relacién doméstica entre el creador y la criatura racional.” Del
modo como un padre se vincula estrechamente con su hijo, se enlaza el derecho
que deriva del creador y sus destinatarios, quienes se encuentran racionalmente
conectados a la razén suprema. No obstante, el derecho en clave moderna se

% Una revisién historiografica de las categorias de la modernidad en el derecho, en atenciéon a la
estatalidad del derecho y la transfiguracién de la ley, puede consultarse en GROSSI (2003), pp. 21-38.
3 Acerca de la identidad del ordenamiento juridico medieval, véase GROSSI (1996); en especial pp.
59-100; 137-202.

3T MACINTYRE (2006), pp. 124-126.
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ajusta a un conjunto de instituciones y practicas de caracter contingentes.” La
existencia de lo juridico puede o no verificarse, debido a que la negacién del
derecho no implica una contradiccién en sus términos. Si el derecho es
racionalmente derivado de una fuente inmutable, se sigue la necesidad
premoderna del fenémeno juridico. De lo contrario, en tanto el derecho surja a
partir de un acto deliberado de creacion humana, su existencia asi como su
composicion se enmarcan bajo la contingencia moderna. Sin embargo, cabe hacer
la salvedad que, segun lo veremos, Tomas deja espacios para la creacion humana
legislativa en zonas de determinacion de la ley.

Desde luego, para Tomas el derecho tiene una imagen necesaria como
virtuosa. La necesidad y bondad suprema del creador garantiza la pertinencia del
derecho tanto de su existencia como en su correccidon normativa. Para Tomas, el
derecho es el objeto de la justicia, admitiendo que la criatura racional debe actuar
virtuosamente y, en especial, ejerciendo la principal virtud, es decir, la justicia.”” El
derecho se encuentra asociado con la igualdad, de manera que tanto el derecho en
particular como la justicia en general apelan hacia el equilibrio entre los distintos
términos. Derecho o ko justo significa ““[...] una accién adecuada a otra accién
segtin cierto modo de igualdad”.* De modo que lo juridico se enmarca en el tipo
de relaciones racionales que gobiernan necesariamente a la realidad. El derecho
viene dado, al igual que otros elementos de nuestra estructura natural heredada. Tal
vinculo se transparenta al detenerse en la tipologia de las leyes que formula Tomas
en su clasica teorfa de las leyes. Como sabemos, las leyes rigen las acciones de las
criaturas, porque promueven su bienaventuranza. Es decir, cumplen su funcion en
términos de constituir un estandar de correccion moral para sus destinatarios,
pues el creador gobierna a sus criaturas mediante leyes, siendo estos preceptos
racionales. En efecto, toda ley para tener fuerza de ley debe corresponder, entre
otros criterios, a un dictamen de la razén practica.”

Un aspecto de significativo interés en la teoria de las leyes del Aquinate es
la conexiéon conceptual que existe entre la ley eterna y la ley natural. Mientras la
primera devela el esquema de organizacion bajo el cual el creador pensé al mundo,
y cuyo conocimiento se encuentra al margen de las posibilidades de la criatura
finita, la segunda corresponde a la ““[...] participacion de la ley eterna en la criatura
racional [...]”.* De manera tal que la ley que goza de plena normatividad en el
modelo de Tomas, esto es, la ley natural, transparenta que en ella subyacen los
criterios y estandares de la legislacion eterna. Esta estrecha relacion entre el
pensamiento del creador y la ley que encamina a los individuos a hacer el bien y
evitar el mal, también se traspasa hacia la legislacion de mayor influencia en
nuestros asuntos morales y juridicos; a saber, la ley humana. Tomas no fue

38 Tal es, por ejemplo, la aproximacién de Hart sobre el fenémeno juridico. Al respecto, véase, en
especial, HART (1963), pp. 1-21; 99-123.

3 TOMAS 111, TI-1I (a) (2001), p. 470.

40 Ibid, p. 471.

41 ToMAS I1, I-IT (2001), p. 712.

42 Ibid, p. 710.
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ingenuo para negar que los seres humanos formularen a sus leyes positivas, de
hecho, es tarea del gobernante quien tiene a su cuidado el devenir de la
comunidad, promulgar dicha normativa.”” La premodernidad del argumento
tomista, junto al indicar el caracter necesario, inmutable y virtuoso del fenémeno
juridico, queda de manifiesto en las relaciones entre ley natural y ley humana.* De
un lado, existe una relaciéon de derivacion, segin la cual toda ley humana es
derivada desde la legislacion natural. Tal deducciéon podra operar segun el
mecanismo de conclusién, garantizando la consistencia silogfstica entre los
principios naturales y la conclusion extraida a partir de las premisas. De igual
forma, podra derivarse la ley humana por determinacién, regulando a zonas de
arbitrariedad para el gobernante, cuya esfera de competencia resulta irrelevante
para la ley natural.

De otro, una relaciéon de concordancia de acuerdo con la cual una ley que
no sea justa, no puede tener fuerza de ley. Tal norma corresponde a una
corrupcion de ley y no propiamente a una ley. Dicha conclusiéon es obtenida a
partir del axioma agustiniano segin el cual “[...] /a ley que no es justa no parece que sea
ley”.” 1.a justicia se sigue de su equivalencia con la rectitud normativa, de manera
de reducir el problema de la existencia de la regla en su contenido. Una norma
humana validamente promulgada carece de fuerza de ley si su contenido no se
ajusta a los principios de la ley natural. Si la legislacion humana debe ser derivada
desde el derecho natural, este dltimo existe con independencia de los agentes y
sobre el cual sus posibilidades de intervenciéon se encuentran drasticamente
restringidas. Ahora bien, al atender a la relacion de concordancia, se devela que la
validez de una regla juridica se disuelve en su contenido, entendiendo que una ley
humana tiene fuerza de ley porgue satisfizo las exigencias de la ley natural de la cual
inequivocamente aquella deriva.

Estos presupuestos asociados a concebir al derecho como una expresion
de la invariable recta razén, cuya vigencia depende de su correcciéon normativa y
concordancia a la ley natural que nos antecede, fueron -controvertidos
prontamente bajo la filosofia de la moral moderna. El contractualismo apel6 a una
situacion contrafactual para clarificar la relevancia del fenémeno juridico. Si
hipotéticamente nos situaramos bajo un estado de cosas en que no existe lo que
de hecho existe entre nosotros, es decir, derecho, podriamos transparentar la
relevancia del fenémeno juridico, como un mecanismo de cooperaciéon y
seguridad entre los individuos. Una aproximacién estandar en tal sentido descansa
en el pensamiento de Thomas Hobbes. El autor de Leviatin efectué una fisura
entre dos estadios. La condicion natural del ser humano y el estado civil. Si bien
no existe una definicion clausurada del estado de naturaleza, Hobbes lo entiende
en oposicion al estado civil. Donde no existe soberano, cabria sostener

43 Ibid, p. 708

4 Un acabado examen sobre la relacién entre derecho natural y derecho positivo en la teorfa del
derecho del Aquinate, en BASCUNAN (1996), pp. 301-322.

4 ToMAS 11, I-1T (2001), p. 742. Cursivas del original.
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te6ricamente la presencia de la condicién natural del hombre.* Esto explica por
qué mientras el estado de naturaleza se caracteriza por la ausencia de justicia,
propiedad y derecho, el segundo los contiene, en la medida en que existe un
adjudicador que puede determinar qué es lo correcto e incorrecto, asi como lo
tuyo y lo mio."” El déficit de derecho identifica al estado de naturaleza, porque el
derecho es creado y unicamente pertinente en el marco de las instituciones
sociales, como ocurre con el Estado. Lo juridico solo cobra sentido una vez que
estamos situados bajo el estado civil, que, a su vez, se encuentra caracterizado por
la presencia del soberano. Como se puede observar, el problema radica en
determinar bajo qué términos se justifica la existencia del fenémeno juridico si
este puede contingentemente no existir. Y, de hecho, naturalmente no existe.

La descripcion de Hobbes sobre la vida en el estado de naturaleza es
sugerente. Aquella corresponde a una potencial guerra de todos contra todos.” Es
decir, este supuesto no requiere que efectivamente exista conflicto entre los
agentes, sino que basta con una disposicion manifiesta a la lucha mientras no
exista un poder comuin. Existe una constante guerra bajo la cual el ser humano
podria resultar destruido por los demas. Esta contraposicion entre el estado de
naturaleza y el estado civil se evidencia, en los términos de Hobbes, porque el
primer orden de cosas se extendera “[...] durante el tiempo en que los hombres
viven sin un poder comin que los atemorice a todos [...]”.* Como sabemos, la
vida del ser humano fue categéricamente descrita por el autor como “[...]
solitaria, pobre, tosca, embrutecida y breve”.” De acuerdo con lo anterior, el
problema genérico de la condiciéon humana natural radica en su inseguridad. Las
pasiones de los hombres pueden conducirlos a su mutua aniquilacién y Hobbes
identifica al derecho como un mecanismo para abandonar ese supuesto estado.
En otros términos, la inseguridad de la potencial guerra se puede resolver
mediante un contrato de {indole social, adoptando la  explicacion
paradigmaticamente moderna sobre la génesis de la sociedad humana. L.a mera
reunién de individuos deviene en una sociedad propiamente politica y el derecho
se alza como un instrumento valido para interrumpir al mundo natural,
interponiéndolo ahi donde no existe.

Hobbes explica la artificialidad del fenémeno juridico porque este ya no es
derivado, sino puesto por los agentes.” Las categorias de natural y artificial se
oponen filoséficamente para determinar situaciones dicotémicas. El derecho es
artificial, porque no es natural, es decir, no es parte de la composiciéon natural del
mundo. Si atendemos con detencién al postulado contractualista hobbesiano, la
creacion del derecho puede estimarse prudencial, ya que tenemos presente a una

4 HOBBES (1992), pp. 102-104.

47 HOBBES (1992), p. 104.

8 Ibid, p. 102.

4 Ibid, p. 102.

50 Ibid, p. 103.

51 Esta consideracién sobre el derecho moderno o legislado, segin la cual aquel es valido porque
ha sido puesto, es resaltado en ATRIA (2004), p. 117.
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situacion que carece de aquel. Es indudablemente moderno pensar al derecho
como aquella clase de cosas que pudiere no existir, pero ain mas propio de una
sensibilidad moderna, esgrimir que su justificacién debe encontrarse en su
funcionalidad y no asi en el valor de su contenido. El derecho como todo
constructo moderno se justifica basaindose en la funcién que aquel cumple. Como
lo sugiere Niel MacCormick, “[...] los artefactos e inventos humanos, incluyendo
las reglas bajo las que las personas tratan de vivir, o conseguir que otras vivan,
tienen que ser entendidas funcionalmente”.” La intuicién hobbesiana sobre el
derecho es que este resuelve un problema de cooperacidn, relativo al
aseguramiento de nuestra conservacion, a partir de la celebraciéon de una figura
también paradigmaticamente moderna, como lo es un contrato. La fractura entre
lo natural y lo artificial es evidente. La igualdad natural que aproximadamente
existe entre los individuos es reemplazada por la desigualdad entre quien dicta
leyes y quienes las obedecen. El derecho es concebido como un instrumento para
salir de esta inseguridad generalizada entre los distintos seres humanos. De ahi que
la funcién del contrato es permitir a los agentes abandonar su estado natural,
mediante la ““[...] mutua transferencia de derechos [...]”.>> A ello los hombres
llaman contrato. Se trata de un fenémeno cuyo estatus es asignado externamente
por los agentes que lo suscriben, asi el derecho en Hobbes adquiere su dimension
de hecho institucional.” Su concepcién es instrumental, porque el derecho sirve a

95 55

los hombres “[...] de instrumento para proteger su vida contra sus enemigos”.

Las variantes del pensamiento contractualista han contribuido para explorar
otras dimensiones de este artificio denominado derecho. Si bien en Hobbes la
existencia de lo juridico es meramente contingente, y supone un acto de creacion
colectiva humana que afecta su natural ausencia entre los individuos, el argumento se
tifie de margenes de heteronomia bajo el estado civil. Una vez instituido el soberano,
el derecho corresponde a su voluntad, remarcando el caracter de decisién politica y
existencia no necesaria a los cuales responde. Pero podtia resultar cuestionable que los
stbditos deban obedecer incondicionadamente al soberano por meras razones
estratégicas, o bien porque estiman mas prudente obedecer que desobedecer, si su
seguridad se encuentra en juego en el cumplimiento del contrato social. Después de
todo, con la celebracion del contrato han renunciado a sus libertades mas no a sus
vidas. En Hobbes aun se conserva el prisma premoderno bajo el cual lo juridico se
encuentra en tension con la libertad y autonomia de los agentes. Aquello fue en parte
corregido con los planteamientos de Jean-Jacques Rousseau.

Rousseau replica el diagnostico hobbesiano sobre un estado de
naturaleza en que la preservaciéon de la especie humana esta en riesgo. La
posibilidad de enfrentar tal peligro nuevamente se basa en la solucién moderna
del contrato social. De acuerdo con Rousseau, “[e]sta suma de fuerzas solo

52 MACCORMICK (2011), p. 376.

53 HOBBES (1992), p. 109.

54 Respecto de la distincién entre hechos brutos y hechos institucionales, véase SEARLE (1997), pp. 49-74.
55 HOBBES (1992), p. 106.
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puede surgir de la cooperacién de muchos [...]".°° Asi, el derecho es situado de
manera artificial a partir de un cumulo de voluntades particulares que se unen en
un todo indivisible que da cuenta de la voluntad general. La voluntad general
opera como estandar normativo de autonomia, ya que los individuos renuncian a
la libertad natural que poseen, para ganar su libertad moral, es decir, “[...] la
unica que convierte al hombre verdaderamente en amo de si mismo, porque el
impulso exclusivo del apetito es esclavitud y la obediencia a la ley que uno se ha
prescrito es libertad”.” El ideal regulativo del autogobierno segin el cual los
agentes unicamente se gobiernan de acuerdo con sus propios dictamenes, es
consistente con la artificialidad del fenémeno juridico. Bajo un prisma moderno,
el derecho no tiene por qué contraponerse a la libertad de los agentes ni
tampoco renunciar a toda posible dimensién de autonomia de sus destinatarios.
Gracias al derecho es posible obligarse y el mérito de tales obligaciones es que
fueron auténomamente formuladas.™

El panorama contrapuesto hasta aqui presentado pudiere estimarse como
satisfactorio al admitirsele como una estrategia tedrico-metodologica para develar
dos formas de entender a lo juridico. Su rendimiento explicativo es indudable. No
obstante, la operatividad de la distincién entre una concepcioén premoderna y otra
moderna presenta ciertas dificultades. Permitaseme ejemplificar lo anterior con la
obra de Ronald Dworkin. Sus planteamientos pueden considerarse, junto a John
Finnis, como las expresiones de mayor repercusion en las comprensiones
premodernas sobre el derecho en la teorfa juridica analitica contemporanea.
Anteriormente se indicd que no existe una relacién de implicacion légica entre los
distintos postulados de identificaciéon, asi como tampoco un compromiso
cronolégico entre una posicion acerca del derecho y el contexto historico bajo el
cual aquella se articula. El enfoque que sostuvo Dworkin en sus investigaciones
sobre filosoffa del derecho admite calificarsele como premoderno, pero de aquello
no se sigue que suscriba a cada uno de los diferentes postulados que hemos
revisado como parte de tal comprension.

La tesis dworkiniana llama nuestra atencién en la adjudicacién. Invita a
disolver a la teoria del derecho en una teorfa de la adjudicacion. Segin Dworkin, la
version del naturalismo que ¢l defendié se trataba de una teorfa sobre cémo
deberfan formularse las decisiones judiciales. De modo que el ser del derecho
depende de lo que este debiere ser.” Gracias a su identidad interpretativa, lo
juridico se encuentra conectado con la mejor justificaciéon posible de las practicas
juridicas. ;Como podtia operar la implementacion del esquema sobre sus distintos
ordenes de consideraciones? Respecto del primer postulado de una perspectiva

5 ROUSSEAU (2007), p. 16.

57 Ihid, p. 22.

% Con todo, la versién mas acabada de conciliacion entre derecho y libertad se sitia en las
consideraciones kantianas. De ahi que su principio universal de derecho procure la coexistencia de
las libertades reciprocas de los distintos arbitrios, bajo una ley universal de la libertad. Al respecto,
véase KANT (2005), pp. 37-43.

% DWORKIN (1990), p. 23.

130



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 20 — Afio 2014 ISSN 0718-0853

premoderna sobre el derecho, Dworkin no incurrié en la confusién conceptual
entre la esfera natural y la cultural de la realidad. Pese a la denominaciéon de
naturalismo a su posicion sobre los fallos, el autor efectué una demarcacion entre
las proposiciones descriptivas que rigen a los fendémenos naturales y las
prescripciones que gobiernan a la sociedad. Su aproximacion es mas propia de un
dualismo que de un monismo juridico. De modo que ya tendriamos un postulado
de identificaciéon no atribuible a la postura de Dworkin, pese a nuestra preliminar
calificacién de premoderna. Veamos, a continuacién, en qué sentidos
corresponderia denominarsele en tales términos.

El desarrollo de la teorfa sobre la adjudicacién dworkiniana apostd por
consideraciones asociadas a la negacion de la ruptura entre el ambito de
justificacion de la practica y la justificacién asociada a la acciéon que bajo aquella
reside. Debido a que el derecho es uno de los tantos conceptos interpretativos
disponibles, todo intento de formular juicios descriptivos acerca del derecho,
importa ineludiblemente esgrimir juicios evaluativos o de indole interpretativa.” A
diferencia de la teorfa del derecho defendida por Hart que era de caracter general y
descriptiva, Dworkin sugiri6 la pertinencia de esgrimir una teorfa del derecho
particular y evaluativa.” Una correcta explicaciéon sobre el fenémeno juridico
debia hacerse cargo de la posibilidad de modificar a dicho objeto de estudio. De
manera que cuando los jueces deciden los conflictos juridicos sometidos a su
conocimiento, responden a exigencias normativas sobre a cual estado de cosas
dentro del marco juridico debiéremos aspirar. La comunidad de jueces
compromete sus convicciones morales y politicas en sus decisiones, debiendo
otorgar el mejor sentido posible al fenémeno juridico. Asi, los principios que
justificaron la definicién de la practica legislativa deben ser también equivalentes a
aquellos que legitiman a la actividad judicial. Es un deber judicial cumplir con el
estandar normativo de corregir a la practica juridica, entendiendo que en su
funcién judicial puede dotarla de consideraciones para hacer de ella la mejor
version que se encuentre disponible entre las diversas practicas interpretativas.

A su vez, las reglas juridicas son interpretadas en términos de resumenes
y no de practicas definitorias. Un caracter decisivo de una practica es que esta no
se encuentra expuesta a ser evaluada en torno a su mérito, actuando
formalmente sobre los agentes mediante un razonamiento exclusionario. Es
decir, existe un desplazamiento de consideraciones validas para ponderar la
legitimidad de la practica general, porque esta ha sido concluyentemente definida
por reglas, entendidas como practicas. Una regla como resumen si admite tales
observaciones, ya que es pertinente deliberar respecto de su correcciéon. Si el
intérprete se encuentra en la necesidad de otorgar el mejor sentido posible al
fenémeno juridico, contribuyendo a su construccion, las reglas no actian sobre
jueces ni juristas como practicas. Aquello puede ser transparentado mediante la
analogia que Dworkin sefial6 existir entre la confeccion de una novela en cadena

6 DWORKIN (1988), pp. 44-71.
61 HART (1997), pp. 227-229.
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y la cadena del derecho.” Si un grupo de novelistas se dividen la articulacion de
una novela, cada uno va a trabajar mediante el material previamente
proporcionado por su compafiero, quien trabajé sobre la parte anterior. Al
pensar en una novela con una introduccidn, tres capitulos y una conclusion,
obtenemos una empresa colectiva entre los novelistas. Pero la ejecucion
progresiva de tal empresa conlleva ajustarse a la pretensiéon de corregir el
material literario suministrado por el respectivo companero. Mientras al autor
del primer capitulo no le corresponde solo desarrollar el capitulo inicial de una
forma satisfactoria, sino que ademas le compete hacetrlo en atencion a la
introduccién ya escrita. Su tarea es de refinar lo que antes se ha hecho. El autor
de la conclusién, en tanto, tendra que robustecer todo el material que le
antecede, realizando una clausura de la obra adecuada para completar el proceso
literario y, asimismo, otorgando el significado mas excelso posible tanto a la
introduccién como a los capitulos sobre los cuales centrd sus esfuerzos.

Por supuesto, Dworkin no considera que su teorfa del derecho sea una
posicién acerca de la interpretacion de novelas. No obstante lo cual, la analogfa es
reveladora para conocer sus propositos tedricos. Segun el autor, “[...] el
naturalismo supone que la adjudicacién en el common law es una empresa en cadena
que comparte muchas de las caracterfsticas de la historia que hemos inventado”.”
Los jueces adoptan decisiones creativas conservando lo anterior, formandose una
opinién sobre el proceso colectivo y, fundamentalmente, mejorando tanto los
insumos proporcionados por los intérpretes previos, como la obra en su conjunto.
Tal tarea interpretativa no es tanto estética como politica, pues vincula a la moral
politica de los jueces participes del proceso. De modo tal que, al depender las
decisiones judiciales de las concepciones politicas de los jueces, estos pueden
llegar a diferentes interpretaciones de las decisiones pasadas, porque pueden
diferir tanto de cual cuenta como mejor adecuacion de la regla a los hechos, como
por la legitimidad sustantiva de la misma regla. Las reglas y las decisiones juridicas
participan de dicha evaluacion posterior, desarrollando asi una empresa heuristica.
Los ideales sustantivos de la moral politica de la comunidad de jueces devela la
pertinencia que existan controversias interpretativas. Después de todo, el
desacuerdo entre sus integrantes es mas bien teérico que empirico, ya que aun
cuando pudiera sostenerse que aquellos discuten sobre las distintas declaraciones
de ley, lo hacen sobre cual es la mejor interpretacion posible de tal declaracion.”

El tercer postulado de una comprensién premoderna es cubierto en el
planteamiento de Dworkin. El derecho supone una empresa conectada
racionalmente a un estado anterior de cosas. Ya indicamos que Coke situaba
como un expresivo ejemplo de una postura premoderna sobre el derecho a la
formulacion del common law. Mas atras hemos sefialado que el naturalismo de

62 DWORKIN (1990), pp. 25-27.

3 Ibid, p. 20.

64 Sobre el contraste entre desacuerdos empiricos y teéricos en el derecho, véase DWORKIN (1988),
pp. 15-43.
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Dworkin es una teorfa sobre la adjudicaciéon vigente precisamente en dicha
tradicion juridica. Esta cuestion se encuentra en consonancia con los procesos de
determinacién de derecho que Detmold identificé como manifestaciones de los
procesos de razén, en contraste con el proceso de voluntad moderna. Las
nociones de adjudicacién, consulta e interpretacion se sitian como términos que
presuponen un estado anterior, sobre el cual las decisiones judiciales,
declaraciones consultivas y propuestas interpretativas, estan racionalmente
vinculadas. La conexion entre derecho y razén en Dworkin es necesariamente
intrinseca y ello explica por qué el juez se encuentra conectado con las
formulaciones que le anteceden, pero siempre tiene el deber de velar por la
correccion interpretativa de su decision y del sistema juridico en su conjunto. Se
disuelve la validez de lo juridico en la racionalidad de su contenido. Si hay
correspondencia entre ambas esferas, el juez aplicara a la regla juridica, pero si no
existiere, la labor judicial apelara a corregirla, formulando una declaraciéon que
restaure la conexion racional fundante. La razén que gobierna al derecho debiere
ser también la razén de su aplicacion e interpretacion.

Finalmente, en el dltimo postulado también aparecen otros problemas de
su aplicacion. Las exigencias imperativas de interpretacion sobre el fenémeno
juridico responden evidentemente a consideraciones normativas. Si el juez
compromete en sus fallos a sus convicciones morales y politicas, su tarea
interpretativa sobre el derecho se encuentra encaminada a hacer de lo juridico un
esquema mas correcto y justo. Dworkin no solo promueve un regreso a una
version del derecho natural, desarrollada bajo la reconstruccion de su naturalismo,
sino que también comparte con Tomas la expectativa de justicia bajo la cual el
derecho cobra su existencia y genuino sentido. Esto se clarifica al atender a la
dimension evaluativa de lo que cuenta como mejor interpretacion. La calificacion
de una propuesta interpretativa como ‘mejor’ se sigue de su concordancia con
exigencias de justicia correctiva. El fendmeno juridico esta vinculado con ideales
de justicia que comparte la comunidad de jueces. De ahi que la “[...] mejor
interpretacion de las decisiones judiciales pasadas es la interpretaciéon que las
muestra con la mayor lucidez, no estética sino politica, acercandolas lo mas
posible a los ideales correctos de un sistema legal justo”.”> Ambos, Tomas de
Aquino y Ronald Dworkin, asumen que es posible influir en la determinacion de
lo que cabe considerar como derecho. La justicia constituye un criterio sustantivo
para clasificar a lo juridico de aquello que no corresponde denominarse como tal.

Sin embargo, la adhesion de Dworkin a criterios conceptuales de lo
premoderno en el derecho no es completa bajo este ulterior postulado. Si bien
conecta el sentido interpretativo del derecho al cumplimiento de interpretaciones
que conviertan al derecho en practicas mas justas, no por ello entiende que el
derecho es un producto de la recta razén de un creador. La conexién necesaria
entre derecho vy justicia no se fundamenta en una relacién de derivacion existente
entre el creador y su criatura racional. Ello se manifiesta con claridad en el hecho

0 DWORKIN (1990), p. 26. Cursivas mias.
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de que Dworkin no suscribié una imagen metafisicamente necesaria e inmutable
del derecho, permitiendo la introduccién de valoraciones normativas de los
participantes en los momentos de estudio y adjudicacién. De igual manera, los
caracteres de contingencia y artificialidad no son negados en los planteamientos de
Dworkin. La conexién del derecho a ciertos dictimenes de justicia y su ubicacion
bajo las practicas judiciales del common law, no resultan categoricas para desvincular
a su teorfa del derecho de la tesis segin la cual el fenémeno juridico ha sido
creado y situado artificialmente por los agentes. Como se podra apreciar, la
vinculacién de Dworkin a una posiciéon premoderna sobre el derecho puede ser
sostenida, pero tomando las precauciones que tal esquema metodolédgico no logra
advertir las distintas dimensiones de su pensamiento. La calificacién de su
aproximacion acerca del derecho como premoderna, contribuye a interpretar las
diversas modalidades bajo las cuales formul6 a su comprensién sobre los asuntos
juridicos, en términos premodernos. En lugar de agotar a su teoria sobre el
derecho, este esquema de analisis nos ayuda satisfactoriamente a develar cual es el
sentido de dicha comprension.

6. Escision en teoria del derecho y teoria del derecho privado

Durante el transcurso de las secciones anteriores, hemos desarrollado los distintos
postulados de identificacién de una comprension premoderna y otra moderna de
lo juridico. Asimismo, se han establecido ciertas dificultades que enfrenta la
operatividad de tal distincién, tomando como ejemplo de estas tensiones la obra
de Ronald Dworkin. Su 6ptica acerca del derecho admite entenderse como
premoderna, no obstante ubicarse bajo la reflexién juridica contemporanea y no
adscribir a la totalidad de postulados que estan en disputa bajo este marco dual de
analisis. En esta seccion final se discutira sobre la razonabilidad de la distincién.
Desde un plano descriptivo acerca de la diferenciacion de los postulados y
funcionamiento de su aplicacion, corresponde transitar hacia consideraciones de
segundo orden. Tales observaciones dicen relaciéon con evaluar en qué sentido
conviene adoptar una comprensiéon sobre el derecho en desmedro de su
perspectiva rival. Un diagnostico preliminar sobre este desafio debiere argumentar
en torno a la aceptacion de un prisma moderno sobre el derecho, como una
explicaciéon mas satisfactoria del fendémeno juridico que la entregada por una
concepcién premoderna. Cabe preguntarse si es necesariamente de tal modo.

La reflexion sobre la belleza se condujo de un modo distinto a como han
devenido las investigaciones acerca del derecho. Baudelaire promovié una escision
entre el arte premoderno y moderno, esgrimiendo un giro radical respecto del
concepto de belleza al cual suscribian los distintos autores bajo su bifronte
taxonomfa. Cuando la estética inici6 el proceso de autocomprension que
actualmente la caracteriza, brind6 buenas razones para adjudicar la disputa a favor
de lo bello, como es modernamente entendido. La expectativa de una belleza
natural, inmutable y virtuosa resulté en demasia desplazada por canones
transgresores relativos a la irrupcion de la falta de posicionamiento de los
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individuos en el mundo moderno. Entender a la belleza bajo los términos de
contingencia, desconcierto y pecado permitié a la disciplina sensible refinar
nuestra comprension sobre si mismos, de como somos y como actuamos. De
manera tal que la adjudicaciéon en la teorfa del arte cedi6 a favor de las
consideraciones modernas sobre la belleza. Tal estado de cosas se estimé como
irreversible, porque las razones para entender a lo bello bajo los criterios
modernos se mostraron de un modo satisfactorio y mas pertinentes a la
sensibilidad de la estética moderna. En lo que sigue, se evaluara en qué sentidos la
ruptura estética presenta una soluciéon de continuidad con la fractura propuesta
entre las dos versiones sobre el fenémeno juridico.

La irreversibilidad en el transito de los prismas bajo los cuales se entienden
a las investigaciones estéticas, no puede comunicarse sin dificultades hacia las
comprensiones sobre el derecho. Si bien la distinciéon entre lo premoderno y
moderno del derecho es tedricamente valiosa, no necesariamente conviene
adoptar una posicion moderna sobre lo juridico, para comprender de manera
adecuada a/ derecho. Segin se mostrara mas adelante, mientras en teorfa juridica
analitica algunas aproximaciones premodernas sobre el derecho comprenden
erroneamente a la individuacién de lo juridico, no resulta descartable que bajo la
filosofia del derecho privado contemporaneo existan buenas razones para apostar
por un modelo premoderno frente a las observaciones esgrimidas por posturas
modernas sobre la estructura y propositos del sistema juridico privado. Revisemos
este escenario de consideraciones contrapuestas.

Bajo la tradicion analitica de la filosofia del derecho se han desarrollado
una serie de momentos de autocomprension.” Por tales momentos entiendo un
proceso en que mediante consideraciones de segundo orden, la teorfa juridica
analitica ha comenzado a pensarse a si misma, formulando un ejercicio de
autorreflexion. Sus esfuerzos han sido focalizados en determinar el objeto de
estudio de la teorfa del derecho, los propédsitos que cabria esperar de dicho
quehacer, asi como la metodologfa idénea para alcanzarlos. Un primer momento
de autocomprensiéon puede situarse con la publicacion del Post Seriptum a la
segunda edicion de E/ Concepto de Derecho en 1994. Como se sabe, ahi Hart se
defendi6 de parte de las criticas formuladas por Dworkin desde 1977, abriendo el
debate mediante una seccién titulada como “Naturaleza de la Teorfa Juridica”.
Segun los planteamientos plasmados en este postumo texto, una explicacion del
desacuerdo entre Hart y Dworkin es el tipo de teorfa del derecho que Hart
defendi6 en la publicacién original de su obra en 1961 y que Dworkin rechazé6 en
Los Derechos en Serio. Mientras la teorfa del derecho de Hart revestia los caracteres
de general y descriptiva, la reflexién juridica dworkiniana era localista y
evaluativa.”” Tales consideraciones develan que se trataba de un proceso de
autorreflexion en que la tematizacion opera respecto de las posiciones juridicas ya

% El ejetcicio de reconstruccién de la tradicion analitica de la filosofia del derecho, en términos de
sus tensiones y momentos de autocomprension, se encuentra en PEREIRA (2014), pp. 283-322.
67 HART (1997), pp. 227-232.
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expresadas por ambos autores, situando a la propia teorfa del derecho como
objeto de su reflexion.

Un segundo momento de autocomprension bajo la jurisprudencia analitica
contemporanea puede ubicarse en el trabajo intelectual que Joseph Raz generd
entre los afios 1996 y 1998, y cuya sistematizacion operé en “Can there be a
theory of law?”, originalmente editado en el afio 2004. En dicho lugar, Raz sugiri6
que la teorfa analitica del derecho debia abandonar al analisis conceptual para
calificar a su despliegue tedrico como exitoso. Esta metodologia fue tributaria de
las investigaciones de Hart desde mediados del siglo XX, entendiendo que la
teorfa del derecho se preocupaba de proporcionar una explicacion robusta acerca
del significado del término ‘derecho’. Bajo tal perspectiva, la reflexion juridica
debiere responder a la pregunta “;qué es ‘derecho’?”, en circunstancias que las
pretensiones de la teoria del derecho, como toda empresa genuinamente teorica,
debieren encaminarse a esgrimir una explicaciéon universal y necesaria sobre el
fenémeno juridico. El enfoque raziano pretende reubicar las preocupaciones de la
filosoffa analitica en la respuesta de otra pregunta de mayor dificultad y ambicion
especulativa; a saber, “zqué es el derecho?”. Una teorfa del derecho serfa posible
en la medida que pueda llegar a alcanzar aquello que pretende ser, esto es, exitosa.
No obstante lo cual, producto de la decisiva influencia de las observaciones
conceptuales de Hart, tal posibilidad ha sido puesta a prueba por las
investigaciones meramente semanticas sobre el concepto de derecho.

La tesis central de Raz radica en identificar las condiciones de éxito de una
teorfa del derecho en la satisfaccion de dos criterios; a saber, que (i) la teorfa juridica
consista en proposiciones sobre el derecho que sean necesariamente verdaderas y que
(i) tales proposiciones explignen qué es el derecho.” Esta tltima condicién dice
relacion con la posibilidad de articular una explicacién acerca de la naturaleza del
derecho. Dicho objeto es ciertamente distinto e independiente de los estudios
abocados a explicar al concepto de derecho. Desde esta Optica, la naturaleza del
derecho consiste en un conjunto de elementos o propiedades esenciales y necesarios
sin los cuales el derecho no puede ser derecho.” El problema que subyace de esta
propuesta radica no solo en los objetivos de una teorfa del derecho, sino también en
la determinacién de una metodologia apropiada para alcanzarlos. Si el derecho
responde a una entidad ontolégica que existe con independencia de cualquier
intento de conceptuacion, todo tipo de aproximaciéon semantica hacia lo juridico
esta incapacitada de cubritlo epistémicamente. Todos los conceptos consisten en
construcciones culturales, desarrollados de manera contingente y situados en
contextos particulares. En cambio, el derecho corresponde a aquella tipologia de
institucion social que los agentes denotan en sus practicas lingtisticas al enunciar al
término ‘derecho’.” Ta naturaleza del derecho existe con prescindencia de las
diversas propuestas conceptuales que se formulen, respondiendo a propiedades

6 RAZ (2004), p. 324.
9 Ibid, p. 328.
70 Ibid, p. 331.
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universales y necesarias. De igual modo, la estructura atomica del agua
correspondiente a H,O, se conserva invariablemente en tales términos, aun cuando
no se hubiere conceptuado al agua mediante el juicio analitico respectivo segun el
cual agua es H,O. Para Raz tenemos buenas razones para sostener que el derecho
no se encuentra desvinculado de este tipo de explicaciones y, de ahi, que la filosofia
analitica del derecho haya iniciado un nuevo proceso de reflexiones sobre s{ misma.

La fractura entre el andlisis conceptual del término ‘derecho’ y la
explicaciéon sobre la naturaleza del derecho, transparenta la tension existente entre
un prisma moderno y premoderno sobre el fendémeno juridico. El analisis
conceptual hartiano constituye una acabada versién moderna sobre lo juridico, ya
que renuncia a estudiar al derecho mediante un concepto clausurado, establecido
en virtud de condiciones necesarias y suficientes de aplicacion. La aproximacion
de Hart sobre el derecho lo devela mas bien como un conjunto de practicas
sociales y lingiifsticas, bajo las cuales el papel central se conjuga por el punto de
vista de sus participantes, quienes adoptan un aspecto interno de las reglas,
aceptandolas como pautas de comportamiento.” El sentido de las practicas
juridicas es definido por quienes participan de ellas. A su vez, la tentativa de
predicar propiedades universales y necesarias del derecho, sugiere identificar
rasgos inequivocamente premodernos para concebir al derecho. En Hart la
contingencia de lo juridico permite afirmar que unicamente habra un sistema
juridico maduro o propiamente tal, cuando existan reglas primarias y secundarias,
junto a explicaciones no solo versadas desde una perspectiva externa a la practica
juridica, sino también interna a ella.” Desde Raz, por su parte, existe una
multiplicidad de conceptos de derecho que recomiendan el abandono de los
estudios semanticos. La version mas robusta de la propuesta hartiana nos habrfa
entregado una alternativa conceptual sobre nuestro concepto de derecho, sin decir
nada relevante acerca de qué es el fenémeno juridico.”

La pertinencia epistémica de estas propuestas rivales en teorfa juridica
analitica, se debiere resolver en términos de la individuaciéon de lo juridico.
Quizas la adscripciéon de una de las preguntas relativas a ¢qué es el derecho? y
¢qué es ‘derecho’?, parte del supuesto erréoneo que se trata de dos empresas
totalmente diversas e incompatibles para la reflexion juridica. No hay que
olvidar que el proceso de autocomprension que inicié el Post Scriptum hartiano ya
identificaba a su teorfa del derecho como una general y descriptiva. De modo
que la exigencia de generalidad de su propuesta, entendida como una explicacién
independiente de cualquier sistema juridico en particular, frente a la
universalidad de las explicaciones que Raz exige para que la teorfa del derecho
sea posible, pudiere ser una cuestiéon de grado. Ahora bien, si efectivamente
correspondiesen a estrategias incompatibles entre si, la adjudicaciéon debiere
formularse en torno a cual da cuenta de mejor forma del fendémeno juridico. En

"I HART (1963), pp. 99-123.
72 1bid, pp. 69-73.
73 RAZ (2004), p. 331.
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tal sentido, el analisis conceptual y la naturaleza del derecho se ubican en veredas
diametralmente distantes. Pensar al derecho desde Raz conlleva rechazar la
imagen del derecho como wuna construccion artificial formulada por la
intencionalidad colectiva. La naturaleza del derecho renuncia a la contingencia
moderna, reclamando explicaciones sobre un objeto, cuya composicién esta
asociada a elementos universales y necesarios. De igual forma, la transitoriedad y
fugacidad de nuestras palabras y conceptos gracias a los cuales refinamos nuestra
comprension de los fenémenos que subyacen tras ellas, se reemplaza por la
busqueda de aquellos elementos que hacen que el derecho sea efectivamente
derecho. Su existencia nuevamente se estima necesaria, pues se trata de un
derecho dado y no otorgado por los participantes.”

Este déficit de intervenciéon en la creacion y modificacion de los
individuos en el fenémeno juridico, constituye una razon relevante para cuestionar
al esquema raziano de teorfa del derecho. La operatividad de alguna de estas dos
propuestas tedricas descansa en la correcta individuacién del derecho en tanto
instituciéon social contingente y articulada de manera instrumental mediante un
conjunto de practicas sociales. Identificar a la naturaleza del agua, tigre y oro es
bastante distinto a reflexionar en torno al derecho, basicamente porque esa
propuesta da cuenta de un yerro fundante en su explicacién sobre la naturaleza del
derecho; a saber, suponer que el fendmeno juridico se encuentra expuesto a un
examen equivalente al agua, tigre y oro. La institucionalidad del derecho es
incompatible con este tipo de analisis. La pregunta squé es el derecho? puede ser
adecuadamente analizada a partir del estudio de las palabras y conceptos que
utilizamos en nuestras practicas juridicas, agudizando nuestra comprension
general sobre el pensamiento juridico. Después de todo, lo que se encuentra en
juego en la discusion es el entendimiento sobre un fenémeno social e institucional
complejo y no asi de un objeto que necesariamente posea alguna naturaleza, del
modo que sostendrfa toda estrategia monista y premoderna acerca de lo juridico.”

Tales consideraciones dan cuenta de una legitima adjudicacién a favor de
un esquema moderno, como el hartiano, frente a una aproximaciéon premoderna,
tal como la raziana, para comprender al derecho bajo el contexto de la filosoffa
analitica contemporanea. Sin embargo, no resulta indubitado que prima facie toda

7 Desde luego, tanto Hart como Raz suscriben la escisién entre los asuntos del ser y aquellos
vinculados al deber ser, aspecto decisivo del positivismo juridico entendido como una
reconstrucciéon moderna del derecho. Sin embargo, la adscripcion de las categorias de moderna y
premoderna, a sus respectivas propuestas metodoldgicas, se justifica ya que a ellas subyacen
comprensiones rivales respecto de lo que el derecho es. Si la actividad tedrica debe focalizar sus
esfuerzos en determinar a la naturaleza de lo juridico, como lo sugiere Raz, es precisamente porque
el derecho posee #na naturaleza, conformada por elementos esenciales e invariables. Bajo estas
observaciones, nos enfrentamos a un monismo tanto metodolégico como conceptual.
Metodologico, ya que proclama a #za metodologia como valida para la teoria analitica del derecho
y, a su vez, conceptual, porque reduce el derecho a lo natural o, si se prefiere, procura identificar
propiedades naturales en un constructo humano como lo es el fenémeno juridico.

7> Una presentacion de los planteamientos de Raz, junto a la evaluacién critica de su propuesta
metodoldgica en PEREIRA (2012), pp. 83-104.
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version moderna del fenémeno juridico, debiere proporcionar una explicacion
mas satisfactoria que una postura premoderna. La distincién entre lo premoderno
y moderno del derecho conserva sus rendimientos explicativos en distintas areas
de preocupaciones, pero no se traspasaria necesariamente lo ocurrido en la teoria
analitica del derecho a otras parcelas de lo juridico. Si aquello fuere asi, la suerte
sufrida por el contraste de perspectivas en el marco de la reflexion estética es
distinta a la verificada en los asuntos juridicos. Si bien en la filosoffa analitica del
derecho, una explicacion moderna sobre el derecho entrega observaciones
satisfactorias para decidir a favor de su adopcidn, en filosofia del derecho privado
dicha adjudicacién no esta exenta de dificultades.

Fernando Atria desarrollé un agudo examen critico sobre el programa del
neoconstitucionalismo, interpretindolo como un esquema premoderno sobre el
derecho formulado bajo condiciones modernas.” Buena parte de la actualizacion
del prisma premoderno en los problemas juridicos ha sido provocada por la
significativa influencia de esta corriente, de la cual Dworkin es reconocido como
un insigne representante, en las recientes discusiones sobre teorfa constitucional.”’
Para nuestros propésitos, conviene rescatar la evaluaciéon que realiza el autor
sobre la conexién entre el neoconstitucionalismo y su condicién premoderna.

“[...] ¢por qué es un problema que el neo-constitucionalismo sea pre-
moderno? ¢Hay algo intrinsecamente objetable en una visién pre-
moderna del derecho? La respuesta a esta segunda pregunta puede ser
por ahora negativa. El derecho pre-moderno puede no haber sido
especialmente inconveniente o arbitrario para tiempos pre-modernos.
Pero la pregunta es si hay alguna razén por la que un derecho pre-
moderno sea objetable en nuestras condiciones modernas o post-
modernas. ¢Qué puede decirse contra el derecho pre-moderno? La
respuesta es: si creemos que nuestro mundo es cuidado y mantenido por
la divina providencia, que nuestra sociedad esta naturalmente ordenada, y
que entre nosotros no existe desacuerdo politico que no sea solucionable
a través de la argumentacién y por referencia a formas aceptadas y
dominantes de razonamiento y autoridad moral, de modo que podemos
aceptar la pretension de una elite profesional de jueces y abogados de
tener una via de acceso epistemoldgicamente privilegiada a la sabiduria
practica que se requiere para decidir los asuntos mds fundamentales que
nos afectan, nada”.”

De acuerdo con Atria, la cuestion podria ser disuelta en atencién a la
razonabilidad de sostener a una comprensiéon premoderna en un contexto
diferenciadamente moderno. La pregunta es si tiene sentido pensar al derecho en
términos premodernos en la actualidad, porque pese a que dicho esquema de

76 ATRIA (2004), pp. 118 y ss.

77 Esto permite explicar por qué Dworkin tiene una ubicacién central en sendas compilaciones
dedicadas a la identificacién del canon neoconstitucionalista, confirmando la imagen premoderna
de su comprension. Asi, véase, DWORKIN (2010), pp. 117-149.

78 ATRIA (2004), pp. 127-128.
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comprension fundé una parte considerable del pensamiento occidental, su
afirmacion serfa estéril debido al echo de la modernidad.” Esta visién supone, que
en algun sentido, sostener a una concepcién acerca del derecho conlleva hacerse
cargo del cumulo de postulados y directrices tedrico-politicas que hay detras de
ella. Debido a que existen racionalidades contrapuestas entre ambos prismas, €s
apropiado organizar al conjunto de consideraciones asociadas a ambas también de
un modo dual. No obstante lo cual, hemos visto que existen numerosos
problemas para adjudicar idealmente la calificaciéon de premoderna o moderna a
una perspectiva sobre el derecho. Asimismo, se ha advertido que no hay una
relacion de implicacion logica entre los distintos sentidos bajo los cuales una
postura sobre el derecho admite ser interpretada como premoderna o moderna. El
problema mas decisivo es que aun cuando la suscripcién de una comprension
premoderna sobre el derecho conllevare la renuncia implicita a los compromisos
normativos que justificaron la articulacion de la posicion moderna, no se sigue de
ello que convenga adoptar a esta ultima si se trata de dar cuenta de una
explicaciéon mas satisfactoria sobre / juridico.

Si el derecho consiste en un complejo de practicas sociales, el derecho
privado presenta un terreno fértil de consideraciones, al momento de evaluar el
rendimiento que ah{ tendrfa la distincién entre una comprension premoderna y
otra moderna. En tal sentido, si bien bajo el derecho privado podrian identificarse
propuestas en ambas direcciones, no parece resultar indispensable que adoptemos
una comprensiéon moderna para dar cuenta adecuadamente del fenémeno juridico
privado, del modo en que si ocurria con el analisis conceptual hartiano en la
filosofia del derecho. Nuestra conclusion antes expresada en teorfa del derecho
sobre la adjudicacién a favor de una concepciéon moderna, en desmedro de una
premoderna, pudiere sufrir una severa variaciéon cuando tematizamos al sistema
juridico privado. La irreversibilidad estética a lo moderno no es tal en el derecho.
En efecto, una postura premoderna en derecho privado puede mostrarse mas
robusta que otra esgrimida desde un prisma moderno, al implementar el contraste
de versiones sobre lo juridico desarrollado durante este trabajo. Ello explica en
parte por qué conviene suscribir con reservas la fractura entre lo premoderno y
moderno en los asuntos juridicos.

De igual manera como sucedia en el seno de la teorfa juridica analitica
contemporanea, la teorfa del derecho privado se encuentra en un proceso de
autocomprension. Sus esfuerzos estan dirigidos a determinar la identidad del
derecho privado y los objetivos hacia los cuales debiere este aspirar.”’ En la
actualidad, tales preocupaciones se discuten bajo la lectura de Ernest J. Weintib y las
coordenadas definidas por el analisis economico del derecho, desde la segunda
mitad del siglo XX. Mientras la propuesta internalista de Weinrib para entender al
derecho privado admite calificarse de premoderna, el esquema de comprension

7 En tal sentido, véase HABERMAS (1989), pp. 11-35.
80 Respecto de la identidad contemporanea de la filosofia del detecho privado, puede consultarse
WEINRIB (2012), pp. ix-xx; 1-21; LUCY (2007), pp. 1-44; y ZIPURSKY (2004), pp. 623-632.
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externalista del analisis econémico del derecho, corresponde a una lectura moderna
sobre el fenémeno juridico privado. A continuacion, revisemos en qué sentidos se
despliegan ambas aproximaciones y, enseguida, se procedera a la implementacion de
nuestro esquema metodolégico. En términos polémicos, Weinrib proclamé que
“[...] el propésito del derecho privado es ser derecho privado™.*" Su afirmacion
buscaba llamar la atencién frente a las propuestas surgidas en las distintas variantes
del analisis econémico del derecho para identificar en objetivos como la eficiencia
economica, la supuesta identidad del derecho privado. Estas perspectivas, que el
autor denomind genéricamente como instrumentalismos o externalismos,
desatendian la dimensién interna y formal de la estructura del sistema juridico
privado, interpretandolo funcionalmente para cumplir propositos exégenos, que no
son los suyos, sino los emanados del mercado.

¢Cémo podria ayudarnos esa afirmacion de Weinrib? Si el derecho
privado no puede ser nada mas que derecho privado, se transparenta una
comprensiéon premoderna sobre tal fenémeno juridico. El funcionalismo
argumenta a favor de la instrumentalidad del derecho privado, entendiendo a sus
reglas juridicas como meros incentivos o desincentivos para alcanzar resultados
socialmente deseados. A su vez, un internalismo en el derecho privado rechaza
modificar la estructura interna que define la especificidad de las practicas
juridicas privadas. Mientras el funcionalismo reclama la innovacién del derecho
privado, sugiriendo que sus postulados se esgriman en atencion al futuro y a los
cambios surgidos gracias a la repercusion del mercado en el sistema juridico, el
internalismo desaffa a la modernidad, privilegiando a la tradicién y enfocando
sus criterios en las reglas juridicas que conforman a su imagen definida en el
pasado. En estos términos, el analisis econémico del derecho supone
necesariamente que el derecho privado puede ser algo distinto de lo que ha sido,
una version articulada por la sensibilidad del liberalismo en el fenémeno
juridico. Dicha versién, piensa esta Optica, debiere provocar el abandono de la
imagen premoderna esgrimida bajo la postura de Weinrib.

La perspectiva del analisis econémico del derecho ha sido calificada como
un nuevo paradigma en el derecho civil.* Tal denominacién no es gratuita y
obedece a la tensién existente entre el paradigma clasico de la reflexion juridico-
privada que atiende a las reglas como #zput o insumo que el propio sistema juridico
privado proporciona para su analisis, frente al paradigma moderno relativo a la
repercusion de los mercados en el derecho. Este ultimo se expresa en los
planteamientos del analisis econémico del derecho, que ofrece una dogmatica
orientada a las decisiones, esto es, a los outputs del sistema juridico. Ambos
modelos responden a canones contrapuestos de racionalidad. Siguiendo los
esquemas sugeridos por Jon Elster, mientras el paradigma clasico de la dogmatica
privada se interpreta en términos de racionalidad paramétrica, el paradigma

81 WEINRIB (2012), p. 5.
82 PENA (1995), p. 327.
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moderno se desenvuelve a la luz de una racionalidad estratégica.” Bajo una
racionalidad paramétrica el agente considera que el medio en que se despliega
constituye una constante y, en tanto, en el contexto de una racionalidad
estratégica, el agente estima que su medio interactia con las expectativas
contingentes de los demas.*

De acuerdo con Weinrib, el derecho privado debe entenderse como una
experiencia peculiar formulada a partir de formas distintivas de interaccién entre
los particulares.”” Por lo tanto, quienes determinan su sentido son quienes
participan bajo su marco y practicas institucionales. La comprensiéon del
fenémeno juridico se encuentra sujeta a un analisis interno desarrollado desde el
reconocimiento de las practicas del lenguaje y razonamiento empleados bajo el
contexto de las relaciones entre particulares. En este sentido, el tipo de interaccion
que se produce bajo el derecho privado siempre demuestra dimensiones directas
de contrariedad o ajustarse a un régimen adversarial.** Aquello ocurre, por
ejemplo, si hablamos de contratos en que nuestra experiencia practica demuestra
que concurre un sujeto que ha incumplido sus prestaciones y otro que
correlativamente reclama el cumplimiento y la reparaciéon de los perjuicios
derivados de la infracciéon contractual. Ademas si nos situamos en los derechos
reales, existe un duefio a quien cualquier otro le ha privado o perturbado total o
parcialmente en su dominio. Finalmente, en el ambito de la responsabilidad civil
extracontractual, se presenta una victima que ha sido dafada injustamente
producto de una interacciéon espontanea, reclamando la reparaciéon del dafio
provocado por el agente dafioso.

De modo tal que la estructura del derecho privado es rigida,
mostrandose inflexible frente a los insumos proporcionados externamente por el
mercado y las expectativas de creacion y transferencia de riquezas. El esqueleto
bajo el cual se construye el derecho privado estd trazado por medio de dos
elementos. Uno de caréacter institucional y otro de indole conceptual.”” Mientras
la institucionalidad del fenémeno juridico privado se expresa mediante
mecanismos de adjudicacién sobre el conjunto de facultades, derechos y deberes
correlativos que le corresponden a los sujetos de una relacion juridica privada, su
esfera conceptual alude a la correlatividad caracteristica de la relacién privada,
porque ahi donde existe una facultad o derecho subjetivo existe un deber o una
carga correlativa. Esta estructura interna dota de inteligibilidad al sistema
juridico privado, permitiendo que el sentido de las practicas de interaccién entre
demandante y demandado corresponda al significado que para los participantes
de las practicas juridico-privadas estas posean. Asi, el sistema de clausura es
coherente, dado que el derecho privado solo puede ser aquello que por su
estructura interna esta condicionado a ser.

83 ELSTER (1989), pp. 39 y ss.

8 PENA (1995), p. 339.

85 WEINRIB (2012), pp. 8-11.

86 Este énfasis es también compartido en ZIPURSKY (2004), pp. 632-636.
87T WEINRIB (2012), pp. 9-10.
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Si el diagnéstico preliminar sobre la implementacion de las dos versiones
sobre el fenémeno juridico fuere acertado, debiéremos adjudicar la disputa en
similares términos a lo debatido en la teorfa analitica del derecho. De manera que
la postura moderna otorgarfa una mejor concepcién acerca de lo que el derecho
es. Sin embargo, aquella solucién no se representa en la discusion acerca de la
identidad y propositos del derecho privado. Mas bien, la premodernidad
formulada en la postura de Weinrib podtia estimarse como mas satisfactoria para
dar cuenta del fenémeno juridico privado. En efecto, considero que es asi. El
internalismo y formalismo que presenta Weinrib ofrece genuinas razones para
renunciar a la innovacién, flexibilidad y rendimientos econémicos que promueve
una imagen genérica del analisis econémico del derecho. Su adopcion, en lugar de
permitir una explicacién mas acabada del sistema juridico privado, podria
contribuir a desvirtuarlo. Al interpretar a sus reglas juridicas como simples
incentivos o desincentivos para la realizacion de comportamientos de agentes
racionales, se corre el riesgo de extirpar de toda normatividad al derecho
privado.” Fl tipo de estructura interna y la relacion de interaccion directa entre los
participantes que identifican a las practicas juridico-privadas, llaman a no
abandonar a una postura premoderna sobre el fenémeno juridico privado. En
otros términos, si la apuesta por una version moderna de comprension de esta
esfera de preocupaciones, supone adscribir a su identidad un calculo estratégico de
consecuencias, entonces, el derecho privado no puede sino ser derecho privado.

7. Consideraciones finales

Si las anteriores observaciones fueren correctas, conviene tomar con cautela la
operatividad de la distinciéon entre las comprensiones bajo las cuales puede
tematizarse al derecho. Ambas perspectivas son, de modo genuino, contrapuestas,
ya que suscriben a postulados de identificacion que se encuentran en disputa y
responden a racionalidades antagénicas. Su pertinencia explicativa es
metodologicamente significativa para dar cuenta de los asuntos juridicos. Ello,
porque es muy distinto entender al derecho bajo #no de los dos prismas. No
obstante, existen dificultades al momento de aplicar la distinciéon para calificar a
un determinado enfoque como premoderno o moderno. De igual modo, hay una
interdependencia entre los distintos postulados y compromisos conceptuales que
subyacen a cada perspectiva. Entender a una aproximacioén bajo alguno de ambos
estandares no supone la adscripcion de los restantes sentidos en que se presenta la
distincién. Aquello confio se haya transparentado mediante la calificacion de la
propuesta de Ronald Dworkin, como una de caracter premoderna.

Pero el mayor desafio radica en brindar razones de acuerdo a las cuales
pudiere concluirse que una comprension moderna nos provee necesariamente de
una version mas robusta que una premoderna, para entender 4/ fenémeno

88 Una defensa sobre la normatividad del fenémeno juridico privado en SMITH (2011), pp. 215-242.
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juridico, del modo en que si ocurtia respecto de los asuntos estéticos. De acuerdo
con lo expuesto, los resultados no son analogos segun se trate de la teorfa juridica
analitica o bien de la teorfa del derecho privado contemporaneo. Mientras el
analisis conceptual de Hart fortalece a una posicién moderna de la jurisprudencia
analitica, el internalismo de Weinrib entrega razones para mostrarse escéptico
frente a la conveniencia de abandonar una versién premoderna sobre el sistema
juridico privado. Desde luego, podria considerarse que la presentaciéon del
panorama de la reflexiéon estética constituyé una excusa para mis propositos.
Efectivamente asi ocurrié. Pero atn no podemos descartar que el devenir de los
estudios sobre la belleza entregue lecciones a la reflexiéon sobre el derecho. Su
advertencia es evidente: la irreversibilidad del contraste en el arte, no tiene por qué
traspasarse a las investigaciones acerca del derecho.
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PINTURAS

La gran odalisca, Dominique Ingres (1814).

Gran barista, Dominique Ingres (1808).
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Muyer estrangulada, Paul Cézanne (1870-2).
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E/ ajenjo, Edgar Degas (1870).
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Olympia, Edouard Manet (1863).

Desayuno sobre la hierba, Edouard Manet (1863).
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Las Meninas, Diego Velazquez (1656).
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