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EPILOGO:
REVISION CRITICA DEL IUSPOSITIVISMO

Revisitar a un pensador del pasado, como Francisco Suarez, es una oportuni-
dad —declamos— para proyectar sus ideas y examinar los problemas actua-
les. Algunos diran que es un error analizar un asunto con los ojos propios
de tiempos distintos, en los que se pensaba, se creia y se sentia el mundo y la
vida de otros modos. No obstante, la revision histérica ayuda, en unos casos,
a poner ciertos desafios en perspectiva y, en otros casos, a ver que tales o cua-
les novedades en realidad son parte de una tradicion mucho mas amplia. En
el caso de la filosofia del derecho, Suarez es también una oportunidad para
una revision critica del iuspositivismo.

En 2006, el filosofo estadounidense Ronald Dworkin ofreci6 una confe-
rencia en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México. Su conferencia inici6é con un dato muy simple:
hacia poco se habia dictado una orden de aprehension en contra de Donald
Rumsfeld, secretario de Defensa del entonces presidente de Estados Unidos,
George W. Bush, por crimenes contra la humanidad en Irak, por parte de
un juez aleman.*2

Los actos senalados por el juez aleman no fueron cometidos por un ciu-
dadano aleman (pues se trataba de Rumsfeld) ni en contra de ciudadanos
alemanes ni en territorio aleman. Tampoco se trataba de un juez que perte-
neciera a una corte internacional, como la Corte Penal Internacional, que
conociera de ese tipo de actos cometidos por personas fisicas.

A partir de este hecho, Dworkin ilustré cémo las decisiones judiciales
estan basadas en ciertas concepciones juridicas (en particular, en corrientes
filoséficas del derecho). En ese caso, la decision del juez aleman se aproxi-
maba al iusnaturalismo y contrariaba al iuspositivismo.

El iuspositivismo asume que el derecho es tal cuando es creado por una
autoridad, cumpliendo con las reglas de creacion del derecho y en un terri-
torio determinado. De ello se deduce —como diria Dworkin— que la ley

426 Dworkin, Ronald, From Justice in Robes to Justice for Hedgehogs, cit., DVD conferencia.
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que crea la reina de Tobago no es valida en México: he ahi el énfasis terri-
torialista del tuspositivismo.

Frente a la concepcion iuspositivista que considera al derecho como
valido sblo para territorios determinados, tenemos el caso de un juez que
parece pretender lo contrario. El iusnaturalismo y el iuspositivismo son co-
rrientes filosoficas del derecho que pretenden definir lo que es el derecho
y explicar cuando es valido el derecho, pero lo hacen de un modo distin-
to. Para el positivismo juridico, el derecho es valido —deciamos— cuando
es creado por una autoridad soberana, cumpliendo con un procedimiento
formal preestablecido y para un territorio determinado. En cambio, el ius-
naturalismo moderno considera que las condiciones que senala el iusposi-
tivismo son necesarias, pero no suficientes. Como hemos dicho numerosas
veces, el derecho es, de acuerdo con el iusnaturalismo, mas que la decision
de una autoridad; es mas que el cumplimiento formal de un procedimien-
to de creacion de ley; y no conoce, en ocasiones, de fronteras territoriales,
como ocurre en el caso de los derechos humanos. Para el iusnaturalismo, la
validez del derecho esta asociada a criterios morales.

Estas concepciones iusfilosoficas se traducen en interpretaciones distin-
tas del derecho vy, por lo tanto, en formas de practicarlo también enteramen-
te distintas. Nuestra premisa es que la practica del derecho —por ejemplo,
la labor que realizan los jueces— puede ser objetivista y principalista (como
lo propugna el iusnaturalismo), por oposicién a una concepcion subjetivista,
territorial, normativista y formalista (que defiende el iuspositivismo).

El caso del juez aleman planteado por Dworkin nos muestra que una
corriente juridica —como el iuspositivismo o el iusnaturalismo— determina
la manera en como enfrentamos problemas juridicos concretos y la mane-
ra en como resuelven los jueces. Ronald Dworkin utilizé, en realidad, este
ejemplo para evidenciar la practica de los jueces locales de los estados que
conforman la federacion estadounidense: la mayoria de esos jueces confir-
man la tendencia iuspositivista al rechazar la aplicacién del derecho creado
por los jueces de otros estados de la unién americana, pues estiman que el
derecho es creado para territorios determinados; en cambio, los jueces que
evocan jurisprudencia ajena e incluso extranjera (y que ni siquiera es obli-
gatoria) constituyen apenas una minoria.

Si la filosofia del derecho no es un reflejo de la practica del derecho, ¢de
qué sirve entonces? ;Son acaso meras elucubraciones de filésofos desconec-
tados de la realidad? Por el contrario, la practica del derecho esta determi-
nada por nuestras figuraciones de lo que es el derecho: a veces se trata de
una practica derivada de concepciones muy elaboradas, otras no; algunas
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muy conscientes y otras casi inadvertidas. Y viceversa, las figuraciones es-
tan determinadas por la practica juridica. Dworkin ha sefialado cémo los
jueces incluso abordan, en sus resoluciones, asuntos claramente filosoficos
y morales. Los jueces, dice Dworkin, pueden ser de algin modo filésofos vy,
de hecho, estudian cuestiones que son objeto de hondas confrontaciones
filosoficas.*?” Como deciamos antes, las corrientes filosoficas del derecho,
en altima instancia, no son sino interpretaciones de lo que es ese fendmeno
social que denominamos derecho; interpretaciones que se traducen en tesis
a menudo opuestas entre si.

De acuerdo con el iuspositivismo, el derecho debe ser estudiado por lo
que “positivamente” es (por lo que de hecho es), no por lo que deberia ser
ni por lo justo o injusto que pueda ser. Para John Austin, la ley es aquella
que es impuesta por una autoridad soberana, independientemente de las
estimaciones morales.*® Y la impone porque tiene el poder para ello. “In-
dudablemente, cuando Bentham y Austin insistian en distinguir entre el
derecho tal cual es y el derecho como debe ser,... tenian interés en razonar
que tales leyes, aunque afrentasen a la moral, seguian siendo leyes”, dice H.
L. A. Hart.* O, como senala la Stanford Encyclopedia of Philosophy:

...el positivismo juridico es la tesis que sostiene que la existencia y el contenido
del derecho dependen de hechos sociales y no de sus méritos. El jurista inglés,
John Austin (1790-1859), lo formulé asi: “La existencia del derecho es una
cosa; sus méritos y deméritos son otra...”. La tesis positivista no senala que los
méritos del derecho sean ininteligibles, intrascendentes o accesorios a la filoso-
fia del derecho. Sostiene que no determinan si las leyes o un sistema juridico
existe o no. Si una sociedad tiene un sistema legal, ello depende de la presencia
de ciertas estructuras de gobierno, y no de si satisface ideales de justicia, demo-
cracia o del Estado de derecho.*30

Dworkin refuta esta postura del siguiente modo. Para Austin —explica
Dworkin—, una obligacién no es sino una subordinacién a una norma;
una norma no es sino un mandato, y un mandato no es sino la expresion

#27 Dworkin, Ronald, “;Deben nuestros jueces ser filésofos? ;Pueden ser filésofos?”, Iso-
nomia, México, nim. 32, abril de 2010, pp. 7-29.

428 Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, Londres, John Murray, 1832, p.
XVIL

+29 Hart, H. L. A., “El positivismo y la independencia entre el derecho y la moral”, en
Dworkin, Ronald, La filosofia del derecho, 2a. ed., trad. de Javier Sainz de los Terreros, México,
Fondo de Cultura Econémica, 2014, p. 67.

130 Green, Leslie, “Legal Positivism”, en Zalta, Edward N., The Stanford Encyclopedia of Philo-
sophy, Stanford, Universidad de Stanford, edicién de otofio de 2009, disponible en Aitp://plato.
stanford.edu/entries/legal-positiwism/, (consultado el 20 de septiembre de 2016).
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de una pretensiéon de que otras personas se comporten de una manera
especifica, respaldada por la amenaza de la coaccion. Austin reconoce di-
ferentes tipos de normas de acuerdo con el autor del mandato (normas
juridicas, morales o religiosas; si el autor es un sacerdote, se trata de una
norma religiosa, por ¢jemplo). En una comunidad politica, hay un poder
soberano al que las personas obedecen. Las normas juridicas son, por lo
tanto, mandatos de un poder soberano.*!

“El modelo de Austin”, dice Dworkin,

...es realmente bello por su simplicidad. En él se afirma el primer dogma del
positivismo —que el derecho consiste en una serie de normas especialmente
elegidas para regular el orden ptblico—y se ofrece un sencillo criterio factico
—¢qué ha mandado el soberano?— como el Gnico necesario para identificar
esas normas especiales.*3?

Sin embargo, segun observa Dworkin, esta hipotesis iuspositivista no se
corresponde con las nociones de autoridad y de sociedad en sus acepciones
modernas.

Por ejemplo, la literatura, en este respecto, ha distinguido tradicional-
mente entre la autoridad legitima (autoridad politica en un sentido norma-
tivo) y autoridad de facto (autoridad politica en un sentido no normativo).

Tanto para Thomas Hobbes como para John Austin, la autoridad politica de
Jacto simplemente se refiere a la capacidad de una persona o grupo de perso-
nas para mantener el orden publico y asegurar la obediencia de la mayoria
de la gente al dictar mandatos respaldados con sanciones. Los subditos no
requieren, en este sentido, concebir a la autoridad como una autoridad legi-
tima.*3

Pero esta concepcion de autoridad (autoridad de_facto) no da una cabal
explicacién de la manera en que las autoridades despliegan sus funciones en
sociedades mas complejas en las que la nocion de legitimidad es inseparable
de la autoridad misma. Ignorar esto equivaldria a ignorar la forma en que
se ejerce el poder, particularmente en las sociedades modernas.

1 Dworkin, Ronald, “;Es el derecho un sistema de normas?”, en Dworkin, Ronald
(comp.), La filosofia del derecho, cit., p. 109.

32 Ihidem, p. 110.

33 Christiano, Tom, “Authority”, en Zalta, Edward N., The Stanford Encyclopedia of Philoso-
phy, Stanford, Universidad de Stanford, edicion de primavera 2013, disponible en Aitp://plato.
stanford.edu/archives/spr2013 /entries/authority/, (consultado el 10 de abril de 2016).

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/vhrAvS

EPILOGO: REVISION CRITICA DEL IUSPOSITIVISMO 159

La legitimidad da cuenta de las creencias de la gente acerca del poder
politico.#* Para Weber, “el fundamento de todo sistema de autoridad”, se-
gln senala Fabienne Peter, “y correspondientemente de cada animo por
obedecer, es una creencia, una creencia a través de la cual la autoridad en
funciones se dota de prestigio” .+

- - o W ri

La obediencia no se reduce, entonces, al mero argumento de la fuerza o
de la amenaza de castigo. De acuerdo con Dworkin,

...Ja hipétesis clave de Austin, de que en toda comunidad puede encontrarse
un determinado grupo o institucién que domina en tltima instancia a todos
los demas grupos, no parece valedera en la sociedad compleja. El mando po-
litico, en una nacién moderna, es pluralista y versatil, es materia de modera-
ci6én, compromiso, cooperacion y alianza, de modo que resulta a menudo im-
posible indicar una persona o un grupo que ostente ese espectacular dominio
que haria falta para calificarle de soberano con arreglo a la tesis de Austin.*3

#3% Peter, Fabienne, “Political Legitimacy”, en Zalta, Edward N., The Stanford Encyclope-
dia of Philosophy, Stanford, Universidad de Stanford, edicién de verano 2016, disponible en
hitp://plato.stanford.edu/archives/sum201 6/ entries /legitimacy/, (consultado el 18 de septiembre de
2016).

435 Idem.

#36 Dworkin, Ronald, “¢Es el derecho un sistema de normas?”, cit., p. 110.
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Ademas, el esquema trazado por Austin —dice Dworkin— no distingue
entre tipos de mandatos. Por ejemplo, no hace una diferencia entre los man-
datos dictados por una autoridad y por un criminal. Ambos pueden lograr
la sujeciéon mediante amenazas de coaccion.*” Pero no podemos equiparar-
los. Los mandatos de un criminal —obedecidos por coaccion— no consti-
tuyen normas juridicas.

La versién que, en cambio, ofrece Hart del iuspositivismo —sefiala
Dworkin— es mas interesante: distingue dos clases de normas; por una par-
te, normas primarias (que otorgan derechos e imponen obligaciones) y, por
otra parte, normas secundarias (que regulan los procedimientos de crea-
ci6én, modificacion y extincion de normas primarias).*3® Por ejemplo, las dis-
posiciones que regulan los alimentos en el Codigo Civil son normas prima-
rias; los articulos 71 y 72 de la Constitucién son normas secundarias.

Ast, la validez de las normas no esta supeditada, por lo tanto, a la fuerza
fisica de sus autores. Para Hart, la validez puede tener dos fuentes: la acep-
tacion de la norma (es decir, una regla tenida como patrén de conducta que
requiere, ademas, su consideracién como obligatoria), o bien una norma
puede ser obligatoria si es creada de conformidad con una norma secun-
daria.*® “Una norma no sera jamas obligatoria por el mero hecho de que
una persona dotada de poder material asi lo desee; esa persona ha de tener
autoridad para emitirla o no habra tal norma, y dicha autoridad s6lo puede
provenir de otra norma que obligue ya a las personas a quienes se dirige”,
apunta Dworkin.* He aqui pues el segundo postulado del iuspositivismo:
para que una norma sea valida, no solo debe ser creada por una autoridad,
sino de conformidad con un procedimiento preestablecido.

Dentro de las normas secundarias existe una norma secundaria funda-
mental que Hart denomina “regla de reconocimiento” (la carta magna, la
Constitucion), cuya obligatoriedad depende tnicamente de su aceptacion.
Esto pareceria ser una concesion de Hart, pero desde esta perspectiva ius-
positivista, no hay modo de confundir —dice Dworkin— la regla de reco-
nocimiento, senalada por Hart, con las normas morales, pues el ambito de
la regla de reconocimiento es sélo aquel relacionado con el funcionamiento
del aparato estatal.**! En consecuencia, este ingrediente de aceptacion o de

7 Ibidem, p. 111.

38 Idem.

39 Ibidem, p. 113.

O [dem.

M Ibidem, pp. 114y 115.
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legitimidad no esta necesariamente vinculado, desde este punto de vista,
con la moral.

Dworkin critica este caracter estrictamente normativista que sugiere el
1uspositivismo (es decir, normas cuya validez se explica a partir de otras nor-
mas o a partir de la coaccion). Y advierte la existencia de “principios”: normas
o pautas extrajuridicas, esto es, normas de caracter moral dentro del sistema
juridico. El iuspositivismo admite la posibilidad de hacer valoraciones morales
a proposito del derecho, pero estima que la moralidad o inmoralidad de las
normas no afecta su validez. Se trata pues de un escepticismo moral, o, dicho
de otro modo, de una irrelevancia moral, o de una amoralidad, al menos en
lo que respecta a la validez juridica. Pero Dworkin plantea lo contrario: no
s6lo sostiene la posibilidad de hacer valoraciones morales sobre el dere-
cho, sino que sostiene la existencia de elementos morales en el derecho, en
si mismo, que lo definen y determinan.

“Denomino «principio» a una norma que es menester observar”, dice
Dworkin, “no porque haga posible o asegure una situaciéon econémica, po-
litica o social que se juzgue conveniente, sino por ser un imperativo de justi-
cia, de honestidad o de alguna dimension de la moral”.#? Dworkin muestra
la existencia de principios en el derecho a partir de algunos casos judiciales.

En la practica del derecho aludimos en numerosas ocasiones a normas
de caracter moral, y esto se hace patente sobre todo cuando las concep-
clones normativistas demuestran sus limitaciones; por e¢jemplo, cuando nos
hallamos en casos de lagunas o contradicciones. A veces, y por fortuna, los
jueces resuelven apelando a principios de caracter moral y contraviniendo lo
establecido por las normas juridicas o colmando vacios por un imperativo de
justicia. Asi lo ilustra Dworkin con el caso Henningsen vs. Bloomfields Motors,
Inc. y con el caso Riggs vs. Palmer. En el primer caso, Henningsen compro6 un
automovil y firmé un contrato establecido por el fabricante por medio del
cual este tltimo limitaba su responsabilidad a la reparacion de piezas defec-
tuosas, deslindandose de otras responsabilidades (gastos médicos derivados
de un accidente, etcétera). Surgido el conflicto, el juez termind por conceder
la razén a Henningsen: mas alld de la libertad de contratacion, esgrimié un
argumento, que se resumiria en la injusticia y el animo de una de las partes
en obtener un provecho ilegitimo. En el segundo caso, un heredero, insti-
tuido en el testamento de su abuelo, decidi6 privar de la vida a este ultimo
para recibir la herencia. En contra de las disposiciones legales, el juez negd
conceder la herencia haciendo alusién a principios tales como “Nadie tiene
derecho a aprovecharse de su propio fraude, o sacar provecho de su delito,

M2 Ihidem, p. 118.
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o a fundar una demanda en su propia iniquidad, o a adquirir la propiedad
a consecuencia de su crimen”.*** En ambos casos, se trata o bien de razones
morales o bien de principios. “Tan pronto como identificamos los princi-
pios del derecho como un orden peculiar de normas, diferente de las nor-
mas juridicas”, senala Dworkin, “descubrimos subitamente su presencia en
nuestro entorno. Los profesores de derecho los ensefian, los textos juridicos
los citan, los historiadores del derecho los celebran; pero estos principios pa-
recen funcionar de modo mas enérgico, revestir mas importancia, en casos
dificiles como las causas de Riggs y Henningsen” . ++*

El titulo que se le dio al multicitado texto de Dworkin, en la traduccion
aqui utilizada, fue: ;Es el derecho un sistema de normas?, pero en inglés se habla
de “reglas”, de rules (The model of rules). Esto requiere algunas precisiones
que quiza sean, para algunos, insignificantes. Los sistemas juridicos estan
compuestos por normas (en sentido amplio). A su vez, estas normas se divi-
den en normas (en sentido estricto) y reglas (disposiciones juridicas ordina-
rias). Las normas, en sentido estricto, son los principios, entendidos éstos ya
sea como criterios de optimizaciéon o simplemente como criterios morales. Y
como sefiala Dworkin, nuestros sistemas juridicos estan repletos de criterios
de optimizacion (“una meta que ha de alcanzarse para el perfeccionamien-
to de algln aspecto econémico, politico o social de la colectividad”, sostiene
Dworkin) o de criterios morales.**® Asi ocurre con los principios consagra-
dos en nuestra Constitucién mexicana, tales como ciertos valores morales
(Ia vida o la dignidad) o ciertos criterios de optimizacioén (la democracia, por
ejemplo, es considerada, por el articulo 30., como “un sistema de vida funda-
do en el constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo”).
En efecto, apenas descubrimos los principios, como indica Dworkin, los ve-
mos surgir por doquier.

En el caso de México, nos gustaria evocar algunos casos resueltos por la
Suprema Corte de Justicia de nuestro pais que revelan estas concepciones y
practicas iusfilosoficas. Sefialaremos tres casos solamente.

El primer caso se refiere a una persona que sufre una condicién deno-
minada seudohermafroditismo femenino (aparentemente tiene ambos se-

3 Ibidem, pp. 119-121.
M Thidem, p. 129.

5 Ibidem, p. 118. Véase una definicién similar en Bernal Pulido, Carlos, “Estructura y
limites de la ponderacion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Universidad de Alicante,
nam. 26, 2003, pp. 25 y 26. Véase también Alexy, Robert, Zeoria de los derechos fundamentales,
trad. de Ernesto Garzén Valdés, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

1997.
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xos, pero en realidad su sexo es femenino).* Para ser mas precisos, al nacer
se le identifico primeramente con el sexo masculino, pero en la adolescencia
le crecid pecho, y ése fue el comienzo de una larga ambigiiedad. Es seudo-
hermafroditismo femenino, pues se descubrid que carecia de testiculos y
que tenia un ovario. Esta persona demandé al director del registro civil del
Distrito Federal con la finalidad de obtener una decision judicial que dicta-
ra el cambio de nombre, de sexo y la expedicién de acta nueva (para evitar
asi una nota marginal en el acta que revelara el cambio). En la primera
instancia, se le concedi6 parcialmente la razon, pues se autoriz6 el cambio
de nombre y sexo, pero no asi la expedicion de un acta nueva, y se ordeno
una nota marginal en el acta. La persona interpuso un recurso de apelacion,
pero el Tribunal Superior de Justicia confirmé la sentencia. Posteriormente,
la parte actora interpuso un amparo directo, que debia, en principio, resol-
ver un tribunal colegiado de circuito, pero que conoci6 la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion al ejercer su facultad de atraccion.

La parte actora fundé su pretension inicial en el principio de analogia,
en el sentido de aplicar a su caso, por analogia, la hipotesis que esta prevista
para la adopcion, pues en esta situacion se levanta un acta nueva como la
que se expide para los hijos consanguineos; lo anterior, con motivo del dere-
cho de privacidad que tiene una persona adoptada para que no se conozca
su condicién y no sea discriminada. Asi lo indicé la parte actora:

Esta peticion obedece a que, en nuestra legislacion, en términos de los articu-
los 86 y 87 del Codigo Civil para el Distrito Federal y 66 del Reglamento del
Registro Civil del Distrito Federal, dentro de las actas de adopcion, se reserva
la publicacion de la anotacion correspondiente, levantando otra acta, como
si fuera de nacimiento, en los mismos términos que la que se expide para los
hijos consanguineos. Este razonamiento atiende al derecho de privacidad que
tiene la persona adoptada, de que terceros no conozcan su condicion de tal,
salvo providencia dictada en juicio. En atencion a esta similitud de supuestos
juridicos, solicita se aplique el principio de analogia, para la aplicacion del
presente caso, toda vez que impera el principio de privacidad consagrado en
nuestra Carta Magna vy reflejado dentro de los derechos de la personalidad,
en ejercicio de su pleno desarrollo.*’

Eljuez de primera instancia, en cambio, hizo alusién al principio de lega-
lidad en el sentido de que estaba obligado a no conceder la peticién de la par-
te actora, pues la legislacion no preveia que en casos como el suyo se tuviera

6 Véase el amparo directo civil 6/2008 resuelto por la Suprema Corte de Justicia.
M7 Idem.
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que expedir un acta nueva: “Al respecto, diremos que la pretension del actor
resulta improcedente, lo anterior tomando en consideracién que nuestra le-
gislacion no prevé que, por la rectificacion del acta de nacimiento, se tenga
que levantar un acta nueva”.*

Una autoridad solamente puede hacer aquello para lo cual esta facultada,
dice el juez veladamente. Y asi es, pero el juez coloca su concepciéon normati-
vista por encima de los derechos de la parte actora, derechos que estan previs-
tos por nuestro sistema juridico. “La ley es1a ley y eso es lo que esta en la ley”,
parece decir el juez.

La Suprema Corte de Justicia procedid, en su sentencia, al andlisis de
derechos tales como la dignidad, la igualdad, la no discriminacién, la vida
privada y el libre desarrollo de la personalidad, contenidos en nuestra Cons-
titucién y en instrumentos internacionales de los cuales México forma parte
(en particular, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales). En un segundo momento, la Corte analizé tanto la
legislacion como sentencias extranjeras sobre casos similares, pero antes de

ello la Corte sefial6 lo siguiente a proposito del libre desarrollo de la perso-
nalidad:

De igual forma, se implica el derecho a la identidad sexual, pues cada indi-
viduo se proyecta frente a si mismo vy, de ahi, frente a la sociedad, también
desde su perspectiva sexual, no s6lo en cuanto a su orientacién sexual, esto
es, sus preferencias sexuales, sino, primordialmente, en cuanto a como se per-
cibe ¢él, de acuerdo a su psique, emociones, sentimientos, etcétera. Asi, dicha
identidad se integra a partir, no sélo de su aspecto morfolégico, sino, primor-
dialmente, de acuerdo a sus sentimientos y convicciones mas profundos de
pertenencia o no al sexo que legalmente le fue asignado al nacery, de acuerdo
a ese ajuste personalisimo de cada sujeto, es que proyectara su vida, no sélo
en su propia conciencia, sino en todos los ambitos de la misma. Lo anterior,
porque, eminentemente, la sexualidad es un elemento esencial de la persona
humana y de su psique, forma parte de la esfera mas intima y personal de los
seres humanos, siendo, por tanto, la autodeterminacioén sexual, trascendente
en el reconocimiento de la dignidad humana y de su pleno desarrollo y, de
ahi, la proteccion constitucional incluye la libre decision de la sexualidad.
Luego, la identidad personal, que comprende la sexual, serd a partir de la
cual, la sociedad identifica a cada individuo y lo distingue de los demas, a
través de elementos o datos, como el nombre, el sexo, la filiacion, la edad, sus

8 Idem.
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calidades personales, sus atributos intelectuales o fisicos, etcétera, o bien, de
la conjuncién de todos o algunos de ellos. En este orden de ideas, aun cuando
estos derechos personalisimos no se enuncian, en forma expresa, en la Cons-
titucidbn mexicana, si estan implicitos en las disposiciones de los tratados in-
ternacionales antes mencionados, suscritos por México y, en todo caso, deben
entenderse como derechos que derivan del reconocimiento al derecho a la
dignidad humana, previsto en el primero de los preceptos de nuestra Consti-
tucion, pues, solo a través de su pleno respeto, podria realmente hablarse de
un ser humano en toda su dignidad.**

Y mas adelante, la Corte realiza una serie de consideraciones sobre el
caso concreto, en particular sobre los principios (lo cual coincide con la soli-
citud de la parte actora en tanto que se resolviera su caso aludiendo a prin-
cipios). La Corte hace referencia, asi, al principio de igualdad y al principio
de la vida privada:

En este sentido, si ni el articulo 138, ni algin otro precepto del Codigo Civil
para el Distrito Federal, dan respuesta a las exigencias constitucionales que
deben satisfacerse en un caso particular como el que se plantea, el juez, en
una labor de integracion, debe tratar de colmar ese estado lagunario existente
en laley, a fin de cumplir con la legalidad que le impone el articulo 19 del pro-
pio Codigo Civil en el dictado de sus resoluciones, el cual establece: “Articulo
19. Las controversias judiciales del orden civil deberan resolverse conforme
a la letra de la ley o a su interpretacion juridica. A falta de ley, se resolveran
conforme a los principios generales de derecho”. De esta forma, como se
observa, el juez tiene la obligaciéon de resolver el caso concreto, aun en au-
sencia de dispositivo legal aplicable. Para ello, debe resolver conforme a los
principios generales de derecho. En el caso que nos ocupa, ante la existencia
de una laguna legal, es, precisamente, la falta de bisqueda de una respuesta en
algtin principio general de derecho que hubiera permitido resolver con lisura
la pretension del accionante, el motivo por el que la sentencia reclamada debe
declararse inconstitucional. En efecto, en la especie, ha quedado demostra-
do que el quejoso, al haber sido diagnosticado, por una parte, con un estado
intersexual (seudohermafroditismo femenino) y, ademas, como persona tran-
sexual, se someti6 a un tratamiento psicolégico, hormonal y quirargico de
reasignacion sexual y, por ende, solicito la rectificacién de su nombre y sexo,
ante un Juez de lo Familiar, el que, seguido el juicio correspondiente, con-
cedi6 dicha rectificacién, precisamente, para lograr la adecuacion legal a la
realidad social del hoy quejoso. Sin embargo, si los documentos de identidad
de la persona transexual, entre ellos, el acta de nacimiento, mantienen los

9 Tdem.
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datos con los que originalmente fue registrada al nacer, a partir de la asigna-
cién del sexo biologico y solamente se realiza una nota marginal de la sen-
tencia que otorgd la rectificaciéon concedida, con la consiguiente publicidad
de aquellos datos, es innegable que, como se ha explicado, se vulneran los
mencionados derechos fundamentales del quejoso, sin que se advierta razo-
nabilidad alguna para limitarlos de esa manera. Ciertamente, en el caso, no
se observa que los derechos fundamentales en juego deban ser limitados, a
través de la aplicacion de una prevision legal como la que nos ocupa, a fin de
preservar derechos de terceros o el orden publico. [...En estos casos, se| ge-
nera desigualdad juridica ante el resto de la sociedad, ya que no cuentan con
un acta de nacimiento que refleje su identidad de género, lo que les impide
vivir su realidad social y ejercer plenamente sus derechos; que, en juicios re-
cientes, dichas personas han solicitado, no sélo el cambio legal de sexo, sino
también la expedicién de un acta que no revele su condicion y la reserva de
publicidad de los datos marginales asentados en la misma, salvo providencia
dictada en juicio, en la inteligencia de no vulnerar el derecho a la privacidad
¢ intimidad de la persona. Y se alude a la urgente necesidad de establecer un
procedimiento certero a partir del cual se salvaguarde, en todo momento, la
confidencialidad de su identidad, a fin de evitar actos de discriminacién por
tal condicién.*0

Asi podemos observar una concepcién y una actitud principalista por
oposicién a una concepcién y una actitud normativista. El segundo caso
judicial que deseamos evocar aqui fue aquel con el que iniciamos este libro.
La Suprema Corte de Justicia de la Nacion declard, en una causa de 2007
y resuelta en 2008, la constitucionalidad de las reformas emprendidas en la
Ciudad de México que permiten la interrupciéon voluntaria del embarazo
en un plazo de doce semanas.®! Luego de esto, sobrevinieron en sentido
opuesto reformas a la mayoria de las Constituciones estatales para proteger
la vida desde el momento de la concepcion. Asi fue el caso, en 2008, de la
Constitucion de Baja California, cuyo articulo 7 fue reformado con esos
fines. En 2011, la Corte resolvié una accién de inconstitucional promovida
por el Procurador de los Derechos Humanos y Proteccién Ciudadana del
Estado de Baja California en contra de ese articulo.*? La disposicién sefiala:

Articulo 7. El Estado de Baja California acata plenamente y asegura a todos
sus habitantes las garantias individuales y sociales consagradas en la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como los demés dere-

50 [dem.
51 Véanse las acciones de inconstitucionalidad 146 y 147/2007.

452 Vease la accion de inconstitucionalidad 11/2009.
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chos que otorga esta Constitucion; de igual manera esta norma fundamental
tutela el derecho a la vida, al sustentar que desde el momento en que un in-
dividuo es concebido, entra bajo la proteccion de la ley y se le reputa como
nacido para todos los efectos legales correspondientes, hasta su muerte natu-
ral o no inducida.

Este caso no versaba expresamente sobre el aborto, sino sobre el dere-
cho ala vida y sus implicaciones en los términos del articulo 7o. de la Cons-
tituciéon de Baja California. Es decir, si en la Al 146/2007 y su acumulada
147/2007 se reconocid, por un lado, que nuestra Constitucién federal pro-
tege el derecho a la vida y, no obstante, se consagré la libertad de la mujer
para decidir sobre su propio cuerpo; en cambio, en esta acciéon de inconstitu-
cionalidad (A 11/2009) se analiz6 si era constitucional otorgar personalidad
juridica al no nacido y si ello limitaba otros derechos.

La existencia de un derecho absoluto a la vida implicaria no sé6lo su pre-
eminencia, sino ademas la clausura de todo debate en caso de una colisiéon
entre derechos. Asi lo senal6 el ministro Cossio Diaz: “desde el momento en
el que el legislador le da esta proteccion absoluta al producto de la concep-
ci6on —déjenme ponerlo en estos términos— cancela cualquier posibilidad
de dialogo entre estos dos derechos y evita cualquier ejercicio de pondera-
cion...” 3

En un sentido similar, la ministra Sanchez Cordero indico:

Creo que la pregunta que debemos hacernos en este Pleno es si la definicion
del derecho a la vida que adopta o que es adoptada por el Constituyente local
de Baja California, que a primera vista y en apariencia pareceria netamente
expansiva de derechos, afecta o restringe derechos fundamentales humanos
reconocidos por la Constitucion Federal.#>*

Las palabras de la ministra Sanchez Cordero identifican claramente el
planteamiento central del debate, y el ministro Valls Hernandez lo refrendé
al subrayar que “las Constituciones locales no pueden so pretexto de tute-
lar particularmente un derecho, restringir, y menos atn anular los demas

53 Véase la version taquigrafica de la sesion ptblica ordinaria del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el 27 de septiembre de 2011, respecto de la acciéon de
inconstitucionalidad 11/2009. La version taquigrafica esta disponible en Attps://wwuw.sgn.gob.
mx/PLENO /ver_taquigraficas/pl2011092 703. pdf-

B Jdem.
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derechos”.#> Es decir, menoscabar la libertad de la mujer. En cambio, la
ministra Luna Ramos estim6 que

En la Constitucién no hay un solo articulo que nos diga en qué momento ini-
cia la vida y en qué momento se termina. Si no lo hay, qué derecho estamos
vulnerando de la Constitucion para decir que la Constitucion local no tiene
la posibilidad o la facultad de determinar a partir de qué momento segun su
concepcion consideran ellos debe tener proteccion.*>¢

Este es el punto que nos interesa. Si en efecto dependiera, como lo sefia-
la la ministra Luna Ramos, de cada entidad federativa determinar el inicio
de la vida y su proteccion, entonces podriamos interpretar la postura de la
ministra como visiblemente iuspositivista y, particularmente, territorialista.
La vida y su inicio no son materia de convencién humana, sino que son obje-
to de conocimiento cientifico. Dworkin criticaria la concepcién de la ministra
afirmando que la nocion de verdad trasciende toda postura subjetiva, por lo
que la definicién de la vida ni varia ni depende de fronteras estatales.

La vida y el derecho a la vida no pueden variar porque una autoridad,
en este caso un congreso local, lo dicte asi. Privilegiar a la autoridad, como
causa eficiente, implica a su vez la preeminencia de otra mas de las caracte-
risticas del iuspositivismo; es decir, la concepcion de que el derecho es valido
en porciones territoriales, o, mejor dicho, que es valido para el territorio del
estado para el cual fue creado, concepcién que, por clerto, se resquebraja por
si sola a partir del momento en que aceptamos la nocion de derechos huma-
nos, que son universales. En este sentido, el ministro Aguilar Morales sefial6
—a proposito del problema de las variaciones legales en torno a la vida y al
derecho a la vida— que estos derechos

...dada su universalidad, no pueden atender a situaciones politicas o sociales
particulares, y por tanto, no dependen de las particularidades de los estados de
la Federacion, se trata de derechos que tienen como base la dignidad humana
—como ha reconocido este Pleno cuando sustento la tesis 65/2009— la que
no puede depender del estado de la Republica en que se encuentre el indivi-
duo.®7

455 Idem.

56 Jdem.
7 Veéase la version taquigrafica de la sesion publica ordinaria del pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el 28 de septiembre de 2011, respecto de la acciéon de
inconstitucionalidad 11/2009. La version taquigréfica esta disponible en Attps://www.s¢jn.gob.

mx/PLENO/ver_taquigraficas/pl20110928v2. pdf:
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En el mundo occidental, no se puede admitir una postura territorialista
respecto de los derechos humanos si se quiere ser congruente con los progre-
sos de la humanidad. El desenlace, sin embargo, fue desalentador: la ma-
yoria de ministros votaron en contra de la validez del articulo 7o0. de la
Constitucién de Baja California; es decir, siete ministros votaron por su in-
constitucionalidad. Cuatro ministros votaron a favor de la validez, o sea,
por su constitucionalidad. Se requerian ocho votos, pues asi lo establece la
ley, por lo que —a pesar de haber logrado la mayoria— al no alcanzarse
la votacion calificada para declarar su invalidez, se desestimo la accion de
inconstitucionalidad. De este modo, al no pronunciarse su constitucionalidad
o inconstitucionalidad, la norma sigue vigente.

Este resultado puede clasificarse como una resolucion iuspositivista, en
especial territorialista y subjetivista (respecto de las variaciones de derechos
en funciéon del territorio y respecto de las variaciones en la protecciéon de
valores que algunos ministros suponen que cambian de lugar a lugar, inclu-
so de persona a persona, por lo que su proteccién también puede variar).

El tercer y tltimo caso que queremos evocar tuvo lugar en octubre de
2014 cuando la Suprema Corte de Justicia de la Nacién rechazé, entre
otras, la consulta popular que se plante6 a proposito de la reforma ener-
gética (y que liberalizo, en particular, el mercado petrolero en México). La
Suprema Corte de Justicia senalé: /) que los ingresos y gastos del Estado
no son objeto de las consultas populares de acuerdo con el articulo 35 de la
Constitucién (fraccién octava, tercer numeral); 2) que la consulta popular,
al abordar cuestiones energéticas —en particular el sistema de contrata-
cibn—, afectaria los ingresos y gastos del Estado, y 3) que por lo tanto la
consulta era inconstitucional. La Suprema Corte de Justicia senalo:

De la exégesis de la reforma al articulo 35, fraccion VIII de la Constitucion
Federal y de la emision de su Ley Reglamentaria, este Tribunal Pleno arriba
ala conclusion que los términos “ingresos y gastos” para el ambito de la Con-
sulta Popular, deben ser entendidos como aquellos recursos econémicos que
guardan una relacion directa con la regulacion del sistema necesario para su
obtencién y distribucion por parte del Estado para hacer frente a sus necesi-
dades y obligaciones, respecto de los cuales, no habra lugar a realizar la con-
sulta por ser un tema que no puede ser objeto de la misma, por disposicion
constitucional expresa.

La pregunta planteada en la consulta popular era la siguiente: “;Estas
de acuerdo o no en que se otorguen contratos o concesiones a particulares,
nacionales o extranjeros, para la explotacion del petrodleo, el gas, la refina-
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cion, la petroquimica y la industria eléctrica?”, a lo cual la Suprema Corte
de Justicia senal6:

La anterior interrogante, al cuestionar la posibilidad de otorgar contratos o
concesiones a particulares, nacionales o extranjeros, para la explotacion del
petroleo, el gas, la refinacion, la petroquimica, resulta inconstitucional, en la
medida que las actividades referidas pertenecen al régimen de ingresos del
Estado Mexicano.

Con una interpretacién tan reducida de la Constitucién, todo incidira
siempre en los ingresos y gastos del Estado. Si tal es el criterio de los minis-
tros de la Suprema Corte de Justicia, ;cuando habra una consulta popular?
Como lo hemos propuesto anteriormente, podemos preguntarnos si se trata
de una resoluciéon “normativista” o “principalista”. El ministro José Ramoén
Cossio Diaz, quien se opuso al sentido del voto del resto de ministros, sefia-
16, en cambio, que por tratarse de derechos humanos, deberia hacerse una
interpretaciéon de la manera mas amplia posible para beneficiar al ciudada-
no. En su voto particular, expuso lo siguiente:

Considero que en ambos extremos existe una vulneracion al articulo lo. cons-
titucional y a los compromisos en materia de derechos humanos adquiridos
por el Estado mexicano que obligan a la interpretacion mas amplia... Es por
ello que considero que lo que esta Suprema Corte tiene que hacer es desarro-
llar el mecanismo de democracia semidirecta, porque éste es el ejercicio de
un derecho politico con rango y caracteristicas de derecho humano, por lo
que debe buscarse el “como si” se logra hacer efectivo el acceso a la consulta
y no adoptar sentidos interpretativos que nos lleven a imposibilitar su acceso.

Por lo tanto, esta resolucion puede clasificarse como normativista, pues
los ministros se circunscriben al mero contenido de la norma, con excepciéon
del ministro Cossio Diaz, que alude al principio pro persona.

Dworkin, en suma, subraya dos concepciones del derecho: la princi-
palista y la normativista. Por su parte, en Post scriptum, obra péstuma de
Hart, se plantean una serie de réplicas y concesiones al iusnaturalismo.
De este tipo de concesiones ha nacido la expresién “positivismo suave”.
Pero, iqué version del iuspositivismo debemos atender? ¢A cual debemos
esgrimir las criticas? O ¢a cual suscribirnos? ¢A la version “dura”, que se ha
vuelto insostenible? ;O a la version “suave”, que no es sino una “iusnatura-
lizacion” —digamos— del tuspositivismo? Creo que a ninguna. Hart dice:
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Dworkin, al atribuirme una doctrina de “positivismo de meros hechos” ha
manejado errobneamente mi teoria... Primeramente, porque ignora mi acep-
tacion explicita de que la regla de reconocimiento puede incorporar como
criterios de validez juridica la conformidad con principios morales o valores
sustantivos; por lo que mi doctrina es lo que se ha denominado “positivismo
suave”. 8

Esta aceptacion de que el derecho y la moral estan relacionados nos con-
duce —como lo ha hecho Irancisco Suarez— al terreno de la moral. Condu-
ce al debate sobre la naturaleza de la moral, e inevitablemente al debate
especifico —que ya hemos abordado— sobre la subjetividad u objetividad
de los valores morales.

Como dice Dworkin: “No podemos defender una teoria de la justicia sin
defender también, como parte de la misma empresa, una teoria de la objetivi-
dad moral”.*9 El jusnaturalismo parte de una concepcién objetivista —tanto
epistemoldgica como axiolégicamente—, porque cree que el derecho depen-
de de referentes objetivos. Cuando en nuestras facultades de derecho se nos
ensena la vision iuspositivista encaminada a distinguir entre el derecho tal
cual es y el derecho como debe ser —y por lo tanto que el derecho y la mo-
ral son 6rdenes normativos distintos—, en realidad se nos esta diciendo que
el derecho —tal cual es— es amoral en términos de su validez, lo cual es un
contrasentido. Como lo hemos dicho antes, lo es porque se quiere sustraer al
orden juridico —en tanto que sistema normativo del comportamiento— de
la esfera de la moral, cuyo fin es precisamente el de la regulacién del com-
portamiento. Si el derecho es “el orden coactivo de la conducta humana”,
no podemos apartarlo del campo que de igual modo regula la conducta y
que llamamos moral. Recordemos lo que dice Dworkin: “no sélo el dere-
cho y la moral interactan, sino que el derecho es parte de la moral”. 4 El
derecho es, en consecuencia, un sistema insertado dentro de otro sistema
mas amplio. Y si, cuenta con diferencias especificas. Y quiza sea la forma mas
elevada y compleja que hemos desarrollado para regular nuestro comporta-
miento. La instauracion de tribunales para resolver judicialmente conflictos
entre los miembros de una sociedad, la nocién de supremacia constitucio-
nal, la relaciéon entre el derecho y la moral, las leyes derivadas del con-
senso y de la deliberacion democratica, el reconocimiento de los derechos

58 Hart, H. L. A., Post scriptum, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2000, p. 26.

59 Dworkin, Ronald, Justicia para erizos, trad. de Horacio Pons, México, Fondo de Cultura
Econémica, 2014, p. 24.

460 Dworkin, Ronald, From Justice in Robes to Justice for Hedgehogs, cit., DVD conferencia.
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humanos, el respeto de la propiedad privada, el Estado sometido a la ley,
y —por parte de los ciudadanos— la obediencia de las leyes vinculada a la
legitimidad, no son sino una pequena muestra de la complejidad de nuestras
concepciones juridicas.

“Describo una concepcioén del derecho”, afirma Dworkin, “conforme a
la cual este no es un sistema de reglas que rivaliza, y puede estar en conflicto,
con la moral, sino que es en si mismo una rama de esta Gltima”.#! Y agrega:
“es necesario entender que la moral en general tiene una estructura de arbol:
el derecho es una rama de la moral politica, que a su vez es una rama de una
moral personal mas general, y ésta, a su turno, es una rama de una teoria ain
mas general de lo que es vivir bien”.6?

Las aportaciones de Kelsen y Hart, sin embargo, son valiosas. Con su
Teoria pura del derecho, Kelsen intent6 liberar al derecho de las impurezas que
impedian comprender lo que realmente, efectivamente y positivamente es.
Soélo se podria estudiar cientificamente el derecho —se decia— a través de
la informacién derivada de la experiencia sensorial, eliminando todo argu-
mento irracional y metafisico. El iuspositivismo ofrecio, asi, un escepticismo
moral.

Sin embargo, los iuspositivistas parecen carecer de una aprehension his-
torica del derecho. Como diria Elias, los procesos civilizatorios de la huma-
nidad —tanto en el derecho como en cualquier otro ambito— son producto
del establecimiento de formas de interrelacién cada vez complejas entre los
seres humanos. Muchas veces olvidamos el rol que tiene la moral como fe-
noémeno humano —ausente en el resto de la naturaleza— y como motor que
impulsa la regulacién de nuestra conducta. Del mismo modo en que Hart
sefiala que las comunidades primitivas solamente poseen normas primarias (y
no normas secundarias), debemos reconocer las maneras en que ha evolucio-
nado el derecho desde formas elementales a otras mucho mas complejas. En
el pasado, es bien sabido, hemos vivido una fusién de normas que eran a la
vez juridicas, morales y religiosas. No obstante, lo olvidamos pronto, quiza
a causa de nuestra concepcion moderna del derecho, y se nos escapa que
en realidad la religién y el derecho han estado vinculados durante grandes
lapsos de las edades Antigua, Media y Moderna. Y, por ello, la mayor parte
de la historia del derecho se ha vuelto inseparable de contenidos morales y
religiosos. A pesar de esto, se ha planteado de forma maniquea la existencia
del derecho por oposicién a la moral.

61 Dworkin, Ronald, Fusticia para erizos, cil., p. 20.

462 Idem.
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La separacion afortunada de la Iglesia y del Estado —sumada al espiritu
cientificista de la Edad Moderna— ha estado acompanada, no obstante, por
la separacion desafortunada del derecho y la moral. A ello habria que agre-
gar la idea preconcebida de muchos que, por otra parte, consideran que la
religion es la tnica detentadora de verdades morales (como si los ateos fueran
inmorales o ajenos a las reflexiones éticas), lo cual agudiza todavia mas la se-
paracion. De cualquier forma, el escepticismo moral del iuspositivismo es en
su origen un escepticismo religioso (ante nociones como la ley de Dios o la ley
natural).

El laicismo es parte también de los procesos civilizatorios encauzados al
establecimiento de relaciones de interdependencia igualmente cada vez mas
complejos. En suma, es este escepticismo metafisico (religioso y moral) el que
ha alentado al iuspositivismo moderno. Y como deciamos antes, en eso los
positivistas han acertado en varios o muchos sentidos. Pues del mismo modo
en que las teorias tuspositivistas son insostenibles, hay teorias iusnaturalistas
que también se han vuelto insostenibles (gracias a las criticas positivistas): el
derecho asociado a la existencia de una ley natural inmanente e intangible,
cual ser que flota por los cielos, o bien una ley natural creada en concordan-
cia a los dictados de Dios, constituyen sélo algunos ejemplos. Y que, para
muchos de nosotros, resulta dificil de creer.

Pero existen otras teorias iusnaturalistas que, por un lado, no recurren a
ninguna base metafisica de este tipo y, por otro lado, no son conservadoras,
sino liberales. Prescinden de fundamentos metafisicos en tanto que la de-
terminacién de la objetividad de la moral no depende de un orden divino,
sino de un orden estrictamente argumentativo y racional. En todo caso, el
escepticismo metafisico del iuspositivismo ha provocado que a los positivis-
tas se les escape la naturaleza del derecho; es decir, la raiz y la esencia moral
del derecho. El derecho pertenece al orden de la moral, y cual rama de la
moral, posee caracteristicas especificas que lo distinguen de la base del arbol
—como dice Dworkin—; un arbol que regula la conducta del ser humano.

Si el derecho estd vinculado a la moral; y si la moral es —como hemos
sostenido— objetiva, ;como hallar soluciones objetivas a problemas mora-
les concretos? “iQué hace que un juicio moral sea verdadero? ;Cuando se
justifica que consideremos verdadero un juicio moral?”; se pregunta Dwor-
ki, 463

Segin hemos dicho antes, el conocimiento es la coincidencia del juicio
del sujeto con la realidad. Hablar de un conocimiento verdadero resul-
ta redudante, pues los conomientos falsos no son conocimientos. Esto en

63 Ihidem, p. 57.
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cuanto al conocimiento. Pero en cuanto a la verdad, surgen preguntas: iqué
es la verdad?, jcudles son los criterios para definir lo que es verdadero?,
¢cuando un juicio es verdadero?

Al respecto, Johannes Hessen distingue una nocion trascendente de la ver-
dad y una nocion inmanente de la verdad.** La primera versa sobre la concor-
dancia de los juicios con la realidad, lo cual nos devuelve al conocimiento.
La segunda versa no sobre una concordancia externa, sino interna, es decir,
con el pensamiento. La verdad estaria relacionada, en este caso, con el sen-
tido inmanente.

Del mismo modo que muchos problemas filoséficos hacen referencia,
a veces de manera irremediable, a la triada clasica compuesta por la ver-
dad, el bien y la belleza, muchas discusiones filos6ficas del derecho nos lle-
van también a la epistemologia y a la ética. Si los sistemas juridicos estan
compuestos por elementos morales y los jueces van mas alla de las reglas
para evocar en sus sentencias la clase de principios a la que nos hemos re-
ferido, entonces, una vez mas, jde qué depende —como dice Dworkin—
que un juicio moral sea verdadero?

Suarez ya advertia la respuesta. La verdad y el bien son un asunto ra-
cional. ;Gémo sabemos que tal o cual acto es, sin duda, bueno? Tomas de
Aquino lo dijo incluso antes: todo acto conforme a la razéon es bueno.* La
justicia coincide con la razon. Para Suarez, la ley natural (a la cual deben ajus-
tarse las leyes humanas porque es justa) “se deriva del juicio de la razén”,*6
y agrega: “la ley natural no se regula por su conformidad con la naturaleza
sensitiva sino con la naturaleza racional”. 467

La respuesta de Dworkin es similar a la de los escolasticos. “Mi respues-
ta”, dice Dworkin, “es que los juicios morales son verdaderos, cuando lo
son, por obra de un argumento moral adecuado en favor de su verdad”.##
Esto parece un planteamiento circular, pues sostiene que un juicio moral
sera verdadero en virtud de un argumento moral adecuado, y un argumen-
to sera adecuado —sefiala Dworkin— en virtud de otro argumento moral.
“Y asi de manera sucesiva”, agrega.*®

46+ Hessen, Johannes, op. cit., p. 125.
465 Tomas de Aquino, S. ¢, Ia, Iae, 18, 5, ad Resp.
466

467

Suarez, Francisco, De legibus, 11, 17, 5.
Ibidem, 11, 17, 6. Incluso, en otra parte, Sudrez cita a san Isidoro de Sevilla: “Si la ley se
funda en la razoén, serd ley todo aquello que esta fundado en la razén™. Véase ibidem, 11, 1, 3.
468 Dworkin, Ronald, Fusticia para erizos, cil., p. 57.
469 Idem.
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Dworkin advierte que estas respuestas pueden parecer decepcionantes.
Aclara, ademas, que un juicio moral no es verdadero por el simple hecho de
estar respaldado sucesivamente por otros juicios.*”? La verdad en la moral
no es una cuestiéon que se reduzca a una mera cadena argumentativa, pero
si es —como veremos— una cuestion de congruencia argumentativa. La
congruencia, sostiene Dworkin, “es una condicién necesaria pero no sufi-
ciente de la verdad”.#! En Gltima instancia, el juicio sera efectivamente ver-
dadero en la medida en que sea congruente con otros juicios morales cuyos
argumentos morales son adecuados. Y la idoneidad de los argumentos esta
determinada, a su vez, por la ausencia de irracionalidad.

En suma, a las concepciones subjetivistas, Dworkin opone concepciones
objetivistas y argumentativas. “Mis respuestas”, dice Dworkin,

...decepcionan porque las antiguas preguntas parecen esperar otra clase de
respuesta. Esperan respuestas que se ubiquen fuera de la moral para encon-
trar una explicaciéon no moral de la verdad y la responsabilidad morales. Pero
esa expectativa es confusa: se apoya en una incapacidad de captar la indepen-
dencia de la moral y otras dimensiones del valor.*72

La incongruencia o contradiccion en los juicios morales, estéticos o epis-
temologicos, supone una falla que hace insostenible un argumento. Al esgri-
mir un argumento contradictorio, la contradiccién se traduce en irraciona-
lidad. Este problema incluso trasciende el ambito tedrico-argumentativo y
alcanza la vida practica. Es decir, ya no s6lo hablamos de juicios, sino tam-
bién de actos incongruentes o irracionales. La siguiente pregunta —segin
sefialan Kolodny y Brunero—

Qué es lo que se podria considerar racional en el hacer o en el aspirar de un syjeto?,
puede traducirse de este modo: al hacer o al aspirar, ;qué haria que las res-
puestas del sujeto (esto es, sus actitudes o acciones) fuesen congruentes unas
con otras? Llamese a esa respuesta lo que, en el sujeto, seria lo racionalmente
congruente en su hacer o aspirar.*’3

Y10 Ibidem, pp. 57 y 58.

Y71 Ibidem, p. 58.

Y72 Idem.

473 Kolodny, Niko y Brunero, John, “Instrumental Rationality”, en Zalta, Edward N., The
Stanford Encyclopedia of Philosophy, Stanford, Universidad de Stanford, edicion de primavera de
2016, disponible en Attp://plato.stanford.edu/entries/rationality-instrumental/#InsCoh, (consultado
el 18 de septiembre de 2016).
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Una persona —en una discusion acalorada— sostiene tener la razoén (la
verdad) sobre una cuestién moral o cientifica. Pero tan pronto como sus ar-
gumentos empiezan a tropezarse unos con otros contradictoriamente, su pos-
tura se vuelve insostenible. El axioma de la l6gica brilla por si mismo: “dos
juicios contradictorios no pueden ser validos al mismo tiempo y en el mismo
sentido”. “La verdad”, como dice Hessen, “es la concordancia del pensa-
miento consigo mismo. Un juicio es verdadero cuando esta formado con arre-
glo a las leyes y a las normas del pensamiento”.*#

Cada uno de los mejores pasajes de los didlogos de Platon es un ejercicio
de racionalidad. Y, a su vez, en cada ocasiéon que Socrates evidencia una fa-
lla argumentativa en su interlocutor, en realidad termina por evidenciar una
contradiccion. El problema de esta concepcion de la vida humana como
algo eminentemente racional es que puede resultar ingenua. Es similar a la
fe que incluso llegamos a tener por las bondades del dialogo (como ocurre
en el mismo Platén) para resolver problemas cientificos o morales; o en las
bondades de la democracia (como ejercicio dialdgico y deliberativo) para re-
solver conflictos politicos. Fe e ingenuidad, sobre todo cuando vemos la vio-
lencia y la irracionalidad desatada, o cuando buscamos persuadir a alguien
ofreciendo razones, pero stbitamente descubrimos que no todo el mundo
entiende de razones. Es, quiza, una postura idealizada, pues, en realidad,
el ser humano es por naturaleza violento y salvaje. Sin embargo, como di-
ria Octavio Paz, el ser humano es también “el ser que, precisamente, se ha
inventado a si mismo al decirle ‘no’ a la naturaleza”.#’> El ser humano es
mas humano en la medida en que renuncia a la violencia irracional para
ingresar poco a poco al mundo racional. Y, como hemos visto, precisamente
Francisco Sudrez consagra en sus Disputaciones metafisicas largas reflexiones
sobre la naturaleza racional del ser humano y sobre las muchas implica-
ciones que la prudencia, las distinciones, la deliberacion y la toma de una
decision conllevan.

La congruencia es, como sefiala Dworkin, una condicién necesaria,
pero no suficiente de la racionalidad. L.a mera congruencia o fidelidad de
nuestros pensamientos o actos consigo mismos no son garantia de racio-
nalidad o justicia: se puede ser fiel al mal. “La fidelidad no excusa todo”,
dice Comte-Sponville, “ser fiel a lo peor es peor que renegar de ello. Los
SS juraban fidelidad a Hitler; su fidelidad en el crimen era criminal. Fideli-
dad al mal es mala fidelidad. Y la fidelidad en la estupidez es una estupidez

#7% Hessen, Johannes, op. cit., p. 125.

475 Paz, Octavio, El laberinto de la soledad, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econémica,

1997, p. 211.
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mas”.#% No es, pues, un asunto de mera congruencia. La fidelidad al mal
o a la injusticia, aunque aparentemente congruente, sufriria entonces, por
esencia, de alguna contradicciéon. Sin esta concepcion de la moral, ;como
imaginar tan siquiera sentencias de la Suprema Corte, como las que hemos
mencionado, que aluden a nociones morales como la dignidad? Sin esta
concepcidn tomista, suareciana, dworkiana de la moral, jcomo imaginar
una sentencia de la Suprema Corte estadounidense como Brown vs. Junta
LEducativa que declard inconstitucional el injusto sistema de segregacion ra-
cial establecido en las escuelas en contra de los nifios de color, pues como
senial6 la Corte: esa practica “afecta a sus corazones y a sus mentes de una
manera dificilmente resarcible”? Pensemos en una persona subjetivista que
no solo limita la verdad de un juicio moral para el sujeto que lo pronuncia, o
evocando la ley del mas fuerte dice que el juicio o el acto es justo para si mis-
mo porque lo beneficia, sino que incluso presuma que es congruente en sus
injusticias. El mal padece, sin embargo, de alguna contradiccion, que sélo
es identificable mediante el ejercicio dialégico y el andlisis de las cadenas de
argumentos. A eso se refiere Dworkin con que “los juicios morales son ver-
daderos, cuando lo son, por obra de un argumento moral adecuado en favor
de su verdad”. Es, digamos, todo un aspecto de la moralidad muy presente
en el iusnaturalismo y que el iuspositivismo pierde de vista.

Por otra parte, existe también una oposicion entre el iuspositivismo y
el iusnaturalismo a partir de las nociones de forma y esencia. Sin embar-
go, el sentido popular de estas palabras dista del significado estrictamen-
te filosofico. Aristoteles usa las palabras “forma” y “esencia” de manera
practicamente indistinta. “Por forma quiero decir esencia”, senala.*”’ La
forma es, pues, la esencia necesaria o sustancia de las cosas. ;Qué cosa
es el derecho? ;Qué cosa es el hombre? ;Qué cosa es la cocaina? Si de la
cocaina decimos que es una cosa blanca, y del hombre que es un animal
racional, entonces, en el primer caso, al pretender senalar su esencia —
diria Abbagnano—, en realidad estamos indicando una cualidad de la
cocaina; en cambio, en el segundo caso se trata de la sustancia misma. Si
a una persona se le pregunta: “;Qué cosa es usted?”, y responde: “Un juez”,
entonces, aunque sea verdadera, la respuesta no senala lo que ese hombre es
por si mismo en su sustancia, es decir, no sefala algo que no puede no ser. Di-
cho de otro modo, ese hombre puede ser un juez, pero también puede dejar
de serlo, y por lo tanto, es algo que puede no ser, por lo que se trata de una
cualidad y no de su sustancia. En cambio, si el hombre responde que es un

476 Comte-Sponville, André, op. cit., p. 28.
Y17 Aristoteles, Metafisica, 711, 1035h34-5.
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“animal racional”, entonces sefiala algo que no puede no ser.## Siendo asi,
entonces, ;qué es el derecho?

A pesar de la identidad entre forma y esencia, hay una ligera diferencia:
la forma suele contrastarse con la materia, y la esencia con el accidente. La
materia seria aquello de lo cual algo esta hecho. Y el accidente seria una re-
lacién contingente entre una cualidad y su sujeto; es decir, no esencial. Por
lo tanto, la esencia podria definirse como aquello por lo cual una cosa es lo
que es. Asi, la esencia es una nocién abstracta por oposicién a la existencia
(entendida esta tltima como aquello por lo cual una esencia se actualiza en
la linea del ser: va mas alla de la mera posibilidad y ocupa un lugar en el
mundo de las cosas fisicas). De esta manera, la esencia no es sino la respues-
ta que se da en este sentido a la pregunta “iqué?” (quid?), y a lo cual santo
Tomas denomind “quididad”. En la medida en que respondamos, como
ejemplificamos antes, a preguntas como “:qué es el hombre?” o “;qué es la
cocaina?”, la esencia se expresa en su definicion.

Entonces, ;qué es el derecho? La respuesta a esta pregunta constituye
el centro del debate entre el iuspositivismo y el iusnaturalismo. Sin em-
bargo, como hemos dicho antes, en el caso del derecho, el problema de
su definicion esta determinado por su validez. En consecuencia, la validez
del derecho adquiere un caracter, digamos, ontologico.

Por ejemplo, una “ley” que es dictada no por el congreso, sino por nues-
tro vecino Trasimaco, no se convierte en verdadera ley, evidentemente. So-
bre este devenir de las cosas, que da razén de por qué algo es lo que es, To-
mas de Aquino expuso las causas de la ley de conformidad con la teoria de
las causas de Aristoteles: la causa eficiente, la causa material, la causa formal
y la causa final.

A riesgo de ser repetitivos, retomemos algunos pasajes de Irancisco
Sudrez. Suarez senald que la causa eficiente de la ley positiva es la auto-
ridad, “ya que la ley debe ser dada por alguien que tiene el poder y la
jurisdiccion”.# De no ser asi, esa ley no es valida. Y esto concuerda con lo
sefialado por el iuspositivismo (particularmente el de Austin, que hace hin-
capié¢ en la autoridad).

La causa formal es, de acuerdo con Suarez, “la forma en que la ley debe
hacerse y promulgarse”.*0 Esto también concuerda con el iuspositivismo (en
este caso con Kelsen y Hart, pues no basta con que la autoridad lo dicte: debe

478 Abbagnano, Nicola, Diccionario de filosofia, 4a. ed., trad. de José Esteban Calderon et al.,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2012, p. 392.

479 Suarez, Francisco, De legibus, 1, 13,1.

480 [dem.
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cumplirse con las normas que establecen los procedimientos formales de crea-
ci6n del derecho).

Los dos siguientes criterios de validez son de caracter moral. Y esto es
lo que causa resquemor en el espiritu iuspositivista. L.a causa material, dice
Francisco Sudrez, es la moral (en particular, la justicia), porque “debe con-
sistir de una cosa honesta”.*8!' Y por tltimo, la causa final es el bien, porque
“la ley debe ser creada para el bien comtn”. 2

La moralidad de la ley es, desde esta perspectiva, una condiciéon para
su validez. De este modo, la ley injusta “no es una ley”, dice Suarez, “sino
que recibe el nombre de ley solo por analogia, porque prescribe una deter-
minada conducta”.*# Y, sobre el proposito de las leyes, aiade: “la creacion
de las leyes es el acto principal por el cual se gobierna al Estado y, por lo
tanto, las leyes deben tener como fin el bien coman” 4

Para Suarez, la ley es ley sélo si cumple con las condiciones de vali-
dez.*® Quiza parezcan irrelevantes estas concepciones escolasticas de la va-
lidez del derecho. Ademads, para reforzar este escepticismo, las condiciones
de validez, vinculadas a la teoria de las causas, no son sino una teoria es-
trictamente especulativa. Pero hacemos esta referencia a la escolastica por
una razon, y es subrayar el caracter parcial del iuspositivismo. Dicho de otro
modo: ademas del caracter subjetivista del positivismo, que hemos senala-
do, consideramos que posee un caracter normativista o formalista (en tanto
que reduce el derecho a su forma).

Los criterios de validez del iuspositivismo se circunscriben entonces a
las primeras condiciones: causas eficiente y formal. Y en el caso mas extre-
mo, el positivismo consagra, como criterio esencial de validez, a la causa
eficiente (la autoridad). Para el iusnaturalismo, ambas condiciones consti-
tuyen criterios necesarios, pero no suficientes de validez; y el iusnaturalismo
no los rechaza, sino que, como vemos que ocurre en Suarez, incluso los
reconoce y los exige. El iuspositivismo, al sefialar apenas dos de las cuatro
causas, indica solamente cualidades del derecho. No describe aquello que
no puede no ser. No capta la esencia moral del derecho. No nos referimos
con esto a esta o aquella disposicion juridica que contraviene la moral, sino
que nos referimos a la naturaleza moral del derecho. Ocurre como en el

481 Idem.

482 Jdem.

483 Ibidem, 1, 1, 6.
48 Ihidem, 1, 8, 7.
485 Ihidem, 111, 31, 6.
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hombre: su naturaleza es moral; no obstante, sus actos son unas veces mo-
rales y otras veces inmorales.

El tuspositivismo afirma que el derecho —tal cual es— puede desvincu-
larse de la moral, en la medida en que la inmoralidad del derecho no afecta
su quididad. No obstante, Dworkin —segtn hemos visto— ha demostrado
no solo alguna forma de vinculacion, sino la presencia de principios morales
en el derecho. Forma y esencia —dijimos antes— son una misma cosa. “Por
forma”, dice Aristoteles, “quiero decir la esencia y substancia primaria de
cada cosa”.#8 A la pregunta “iqué es el derecho?” corresponde una respues-
ta, que debe contener no meras cualidades o accidentes del derecho, sino su
sustancia misma. Como deciamos antes, que en ocasiones el derecho pueda
ser moral o inmoral, es una cosa (un accidente); que el derecho como feno-
meno, en si mismo, tenga en ultima instancia un sustrato moral es otra cosa
(su esencia). El iuspositivismo no es esencialista en tanto que no aprehende
la forma o esencia del derecho. El derecho es un sistema normativo estatal,
formal y, en tltima instancia, moral, de la conducta humana.

Eliuspositivismo y el iusnaturalismo, en suma, son figuraciones distintas
del derecho. Y mas importante atin, son concepciones con visiones diame-
tralmente diferentes a proposito del poder y del ser humano.

Veamos las consencuencias de la primera de estas concepciones; es de-
cir, aquella sobre el poder. El tuspositivismo ha implicado una comprension
reducida del derecho al intentar explicar la obediencia de los ciudadanos a
la autoridad y a los mandatos de la autoridad de acuerdo con razones mera-
mente coactivas, desestimando por completo los planteamientos sociologicos
que, por ejemplo, Weber ha ofrecido en el sentido de como la obediencia
también se da en virtud del establecimiento de vinculos, afinidades, roles y
creencias que se presentan entre gobernantes y gobernados.*7 En tiempos
mas recientes, y a través de estudios empiricos, Tom Tyler ha demostrado
que las personas obedecen (o desobedecen) las leyes no por el miedo al casti-
go, sino por una cuestion de legitimidad.*%

Esto nos obliga a plantear las siguientes preguntas: ¢se debe obedecer
siempre el derecho? ¢Cudles son las razones para la obediencia o la desobe-
diencia? ;Por qué la gente obedece el derecho? Por su parte, Jaime Cardenas
Gracia también se suma a la tesis de la vinculacion entre la obediencia y la le-

6 Aristoteles, Metafisica, 2.7, 1032b1-2.
487 Weber, Max, Economia y sociedad, 2a. ed., trad. de José Medina Echavarria et al., Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1987, pp. 170-173.

488 Tyler, Tom, La obediencia del derecho, trad. Carlos Morales de Setén Ravina, Bogota,

Siglo del Hombre Editores, 2014.
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gitimidad de los sistemas politicos y juridicos.*? Como hemos visto, en el caso
del derecho, Cardenas distingue razones legales, razones de oportunidad y ra-
zones morales como posibles motivos por los cuales se produce la obediencia
del derecho.*® El primer caso —sefiala— es normativista (“hay que obedecer
una ley porque es una ley”). El segundo caso es utilitarista, en tanto que el
sujeto prevé los costos del castigo. Y ambas hipotesis presuponen, de nueva
cuenta, el problema positivista de desatender la legitimidad, reduciendo la
explicacién del fendémeno a la ley misma, asi como el problema de hacer un
hincapié excesivo en la coaccion.*! Por altimo, las razones morales, en cam-
bio, ponen de manifiesto los planteamientos senalados por Ronald Dworkin
en el sentido de que el derecho no se reduce a un mero sistema de reglas,
sino que esta compuesto por elementos extrajuridicos, es decir, morales.*?
Incluso Lon Fuller planteaba de igual modo que la obediencia del derecho
esta ligada a razones morales.*

Tyler senala —citando a Weber— que la legitimidad es una cuestion de
creencias, en este caso, la creencia de que debemos obedecer a los lideres.**
Y ese tipo de creencias son susceptibles de ser medidas. De hecho, Tyler
indica que la legitimidad puede ser medida empiricamente de dos formas
distintas mediante el estudio de grupos de individuos que constituyen una
muestra. La primera forma es oponiendo el interés individual de los sujetos
a la obediencia de una peticiéon de una autoridad. La segunda es estudiando
el nivel de confianza o apoyo que los ciudadanos sienten o expresan respec-
to del gobierno. Tyler sostiene que puede existir una relaciéon entre el nivel
de cumplimiento que los ciudadanos dan a las peticiones gubernamentales
y el nivel de apoyo o confianza que expresan por la autoridad; mas aun,
sefiala que cuando ambos fendmenos tienen lugar, puede decirse que los
ciudadanos sienten una obligacién de obedecer, y que la obediencia esta
asociada, en efecto, a la legitimidad.*

Veamos ahora la segunda de las concepciones arriba sefialadas. La tesis
de la desvinculacion entre el derecho y la moral, sefialada por el iuspositi-
vismo, implica ademas una concepcion limitada del ser humano (limitada a
proposito de los atributos que consideramos inherentes a €l). Es raro encon-

489 Cardenas Gracia, Jaime, op. cit., p. 314.

490 Idem.

1 Idem.

492 Dworkin, Ronald, “¢Es el derecho un sistema de normas?”, cit., p. 129.

493 Fuller, Lon L., “Positivism and Fidelity to Law: A Reply to Professor Hart”, Harvard
Law Review, vol. 71, ntm. 4, febrero de 1958, p. 656.

W+ Tyler, Tom, op. cit., p. 77.

W5 Ihidem, p. 79.
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trar, hoy en dia, quien no sostenga la existencia de los derechos humanos.
Y tan pronto como asumimos la existencia de los derechos humanos, se
derrumba el positivismo juridico; esto es, su postulado principal de que la
validez de los derechos depende solamente de la autoridad que los impone y
que el derecho es un mero sistema de reglas (es decir, que sélo tenemos dere-
chos porque una autoridad nos los ha otorgado). El iuspositivismo termina
asumiendo, ademas, una postura reducida sobre la relaciéon que hay entre
los derechos humanos y los limites al poder del Estado (limites encaminados
a respetar esos derechos).

Nuestra admiracién por Dworkin no es desmedida, al contrario, esta
—creemos— enteramente justificada. Sus textos estan llenos de aciertos y
ofrecen claridad en muchas de las polémicas juridicas contemporaneas. Ha
abonado soluciones que, antes, bajo el influjo iuspositivista, parecian difi-
ciles de concebir. Sin embargo, al releer a Suarez debemos reconocer que
Dworkin en realidad forma parte de una larga tradiciéon de pensadores ius-
naturalistas. Y Sudarez es un buen e¢jemplo (si no es que uno de los mejores)
en este sentido: la critica a la idea de que el derecho es un mero sistema de
reglas y, por lo tanto, la defensa de que el derecho esta asimismo compuesto
por principios, son argumentos presentes desde hace siglos. Lo mismo ocu-
rre con la obediencia y las razones para desobedecer el derecho; con la vin-
culacién entre el derecho y la moral; con la identificacion del bien o la verdad
en la moral asociada a la racionalidad humana. Son ideas, insistimos, con una
historia muy extensa.

Una diferencia —muy importante— entre Suarez y Dworkin se halla, sin
embargo, en que Dworkin renuncia a toda explicacién metafisica (es decir, a
Dios) para dar cuenta de su teoria del derecho. Ademas, ha hecho una labor
extraordinaria al demostrar mediante casos judiciales muchas de las premisas
de la filosofia iusnaturalista (algo que habria sido imposible de exigir a Suarez
cuando vemos el rol que juegan los jueces en las sociedades democraticas de
la actualidad), y, por lo tanto, ha abonado sobradamente a criticar la idea pre-
concebida de que la filosofia juridica so6lo se ocupa de simples elucubraciones
sin aplicacion practica.

Otro aspecto que escapé al pensamiento suareciano fue el caracter li-
beral del mundo moderno en el sentido de privilegiar la vida privada sobre
los asuntos publicos y en el sentido de limitar el poder pablico al respeto de
esos derechos subjetivos, privados e individuales. Pero esta nocion liberal y
moderna del poder no habria sido posible sin las contribuciones previas de la
escolastica. Se trata, pues, de una comunidad de ideas que compartimos y que
hemos sido capaces de difundir a lo largo de siglos y de la cual Sudrez es parte.
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