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Prélogo

En 2012 comencé a impartir algunos cursos de Filosofia del De-
recho en la Divisién de Posgrado de 1a Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Querétaro, mismos que se prolonga-
rian unos cuantos periodos escolares mas. La experiencia de esos
aflos me report6 muchas bondades gratas y estimulantes, indi-
viduales y académicas, entre ellas, la oportunidad de conocer a
una persona entusiasta, seria, con una gran disciplina de trabajo
y una desbordante curiosidad intelectual. Con el tiempo, Ramsés
Montoya, nombre de mi apreciado alumno y colega universitario,
prolongaria sus seminarios y estudios de posgrado en el Instituto
Tecnolégico Autonomo de México (ITAM), en la Universidad de
Alicante —bajo la guia de Manuel Atienza—, en la Universidad
de Palermo y en la Universidad Carlos III de Madrid, para incor-
porarse, finalmente, al Poder Judicial de 1a Federacion. He tenido
la fortuna de acompanar a Ramsés en su formacion intelectual
y ser testigo de sus logros como investigador y como servidor
publico. En todas sus actividades, su desempefio ha sido sobre-
saliente y, por supuesto, todo augura, de cara al futuro, una vida
llena de satisfacciones académicas.

Agradezco a Ramsés la invitacion para prologar su libro
—adaptado para publicarse a partir de su tesis doctoral—, que
por su estructura y argumentacion condensa en una propuesta
clara y actual el debate y su postura personal en torno al tema
de las restricciones constitucionales y su interpretacion. No es
muy frecuente abordar esta problematica desde enfoques que
van mas alld de los planteamientos dogmaticos, incursionando
en las teorias de la justicia o en la epistemologia juridica; pero es
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mucho menos frecuente hacerlo con la conciencia de que tales
fundamentos filosoficos son inevitables si se pretende alcanzar
una justificacion solida y coherente de la normatividad juridica
vigente en la materia de anilisis.

En estas palabras iniciales —y desde el punto de vista de la
filosofia juridica— quiero presentar algunos de los presupuestos
que acompanan, como hilo conductor, el desarrollo argumenta-
tivo de Ramsés.

Comenzaré con la pregunta que se formul6 Ronald Dworkin
en una conferencia dictada en Nueva York, en octubre de 2000,
y que titul6: “;Deben nuestros jueces ser filésofos? ;Pueden ser
filosofos?”. La pregunta puede hacerse extensiva a los propios le-
gisladores y a los mismos doctrinarios, pero para los jueces —y
para el caso que nos ocupa en este libro, que tiene que ver con el
ejercicio de interpretacion constitucional—, la respuesta resulta
apremiante.

Para Dworkin, debe existir una feliz complementacion entre
jueces y fildsofos y, en el caso de los primeros, se ganaria mucho
si conocieran los problemas y las teorias filosoficas que subyacen
a los mismos. ;Deben los jueces, por tanto, ser filésofos? ;De-
beria cada juez justificar explicitamente su filiacion filosofica y
declarase, por ejemplo, un juez kantiano, tomista, hobbesiano,
hegeliano? Y si este fuera el caso, ;en verdad pueden ser filoso-
fos? Existe un dilema: o pueden ser filosofos, pero no deben, o
deben ser fil6sofos, pero no pueden.

Se han intentado respuestas para evitar el dilema simplemen-
te negando que la filosofia tenga algo que ver con el derecho,
especificamente con la actividad judicial. En este sentido, los jue-
ces no deberian ser filésofos, puesto que el lenguaje juridico no
tiene nada que ver con el filosofico: bastaria con conocer lo que
quisieron decir los legisladores originales, reforzado por los pre-
cedentes y la jurisprudencia; seria suficiente con acceder a la ley
y a los criterios formales de interpretacion; no se necesitaria mas
que un andlisis empirico de las consecuencias que se seguirian
de la aplicacion de una norma para llegar a una solucion; o bien,
podria apelarse a la intuicion emotivista como ultimo recurso.
En fin, originalismo, formalismo, pragmatismo o intuicionismo
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han sido vias propuestas para evitar el dilema, negando cualquier
tipo de argumentacion o justificacion valorativa.

Sin embargo, a la pregunta de si los jueces deben ser fildsofos,
la respuesta, segin Dworkin, como también lo es para Ramsés
Montoya, debe ser positiva, porque si de lo que se trata es de
argumentar frente a valores en pugna y no solo con respecto a
hechos, predicciones o interpretaciones formales, no queda mas
que aclarar los conceptos morales y optar argumentativamen-
te por alguno de los valores en pugna. Los jueces y los filésofos
comparten, entonces, una misma vocacion.

Pero, ;pueden los jueces ser filosofos? Es poco realista pensar
que los jueces deberian pedir permiso para ausentarse, hacer un
posgrado en Filosofia, y que con el tiempo se ensefiasen a redac-
tar sus sentencias como ensayos publicables para una revista de
filosofia juridica, moral o politica. Con todo, lo cierto es que de
un tiempo a la fecha nuestros jueces han tenido que hacer nota-
bles esfuerzos para comprender el ABC de la ciencia econémica
y entender la importancia de la economia formal en el anilisis
juridico. Sin embargo, una cosa es conocer el ABC y otra es con-
vertirse en un experto econometrista. Digase lo mismo con res-
pecto a la teoria de la democracia y del Estado para comprender
la normatividad electoral, aunque a ningtn juez se le ha pedido
ser un experto en rational choice o en teoria de juegos. ;No habria
que esperar lo mismo de la filosofia? ;Conocer y saber trabajar
con el ABC filoso6fico sin convertirse en un experto kantiano co-
nocedor de la influencia de la escuela de Marburgo en la obra de
Kelsen, en especialista en el debate Hart-Dworkin o en la teoria
de las implicaturas?

Pienso que a la pregunta de si los jueces pueden ser filosofos,
la respuesta de nueva cuenta es positiva. Nuestros jueces deben
y pueden, con sensatez y seriedad, familiarizarse con la filoso-
fia; pero no con el proposito arrogante de eliminar o reducir la
controversia, sino con la pretension mas modesta —como diria
Dworkin— de hacerla “mas respetable o, al menos, mas ilumina-
da”.

El libro que prologamos se ubica con pleno derecho en esa
feliz complementacion entre jueces —o juristas en general— y
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filosofia. Y asi, desde el punto de vista epistemologico, Ramsés
Montoya asume una pretension normativista que confronta va-
lores en pugna a partir de un ejercicio argumentativo, mas alla
del positivismo, comprometido con un objetivismo minimo, en
el horizonte de una “hermenéutica constructivista”. A su vez,
desde el punto de vista ético-juridico —en el marco de un Es-
tado constitucional y democratico de derecho—, desarrolla una
justificacion enmarcada dentro de las premisas que definen a un
liberalismo igualitario. Sus credenciales filosoficas son claras y
vale la pena detenerse en ellas.

Segun el enfoque epistemologico y normativo, en la historia
contemporanea de las ideas juridicas y politicas hay dos momen-
tos de quiebre con relacion al iuspositivismo. El primero, desde
la teoria del derecho, es la distincion propuesta por Dworkin en-
tre principios y reglas que, como sabemos, obliga a Hart a revisar
su concepcion positivista de meros hechos a partir de la tesis de
la fuente social, para terminar proponiendo un hibrido poco con-
vincente que denomin6 “positivismo suave”. Creo que si inclui-
mos limites sustantivos en el ordenamiento juridico, en términos
de imperativos morales de justicia, debemos hacernos cargo de
que ya desde el problema de la identificacion del derecho hay que
asumir un punto de vista critico, interpretativo o argumentativo,
ajeno al descriptivismo y a la pretendida neutralidad axiologica
de la propuesta positivista. Aqui no hay concesiones posibles ni
términos medios. Es verdad que el positivismo analitico funcio-
na muy bien como una herramienta fina de disecciéon normativa
—sin exageraciones estériles—, pero creo que los logros induda-
bles que se han obtenido se deben mas a la herramienta analitica
que a la propia concepcion positivista.

El segundo momento viene de la filosofia politica a partir de
la obra de Rawls. Una teoria de la justicia es el intento mas se-
rio, junto con el de Habermas, de ofrecer una fundamentacion
racional de las normas morales. Las condiciones ideales de ra-
cionalidad e imparcialidad para la construccion de los principios
de justicia ofrecen un marco teorico solido para la critica del
utilitarismo, del intuicionismo y de toda forma de emotivismo.
Las vertientes escépticas o subjetivistas del positivismo juridico
parecerian situarse en una etapa anacronicamente prerawlsiana.
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Por otra parte, uno de los conceptos basicos de la filosofia poli-
tica es el de “autoridad normativa” y su vinculacion logica con la
pretension de obediencia. Esta pretension implicaria una presun-
cion de correccion —para Alexy— o de legitimidad —segun Gar-
z6n Valdés— por parte de quien ordena con respecto a lo ordena-
do. Si esto es asi, se puede decir que tal pretension de correccion
tiene una connotaciéon moral, y se puede sostener ademas la tesis
de que existe una débil conexion necesaria —en tanto se trata de
pretensiones— entre derecho, politica y moral.

Bajo tales premisas, pienso que a partir de Rawls y Dworkin
habria que replantearse seriamente el transito de un Estado le-
gislativo a un Estado constitucional y democratico de derecho.
En el mundo latino, ese transito vendria de la mano de autores
como Elias Diaz, Carlos Nino o Luigi Ferrajoli, y creo que hoy re-
sultaria dificil e inatil pretender justificar un Estado de derecho
desde enunciados formalistas y legalistas, en la linea de lo que el
propio Ferrajoli ha llamado un “paleopositivismo”. El discurso de
Ramsés Montoya se ubica plenamente en las coordenadas de lo
que algunos autores, como Atienza y Ruiz Manero, han calificado
de postpositivismo constructivista, y que podemos sintetizar en
dos grandes paragrafos:

I. El derecho es entendido como una realidad dinidmica
que consiste en una practica social compleja que incluye,
ademads de normas y procedimientos, valores, acciones y
agentes. Por lo mismo, existe la tendencia a considerar
las normas —reglas y principios— no tan solo desde su
estructura logica, sino como enunciados que juegan un
papel relevante en el razonamiento practico, incorporan-
do otras esferas de la razén practica como la moral y la
politica. El derecho es un instrumento para prevenir y
resolver conflictos y, al mismo tiempo, un medio para la
obtencion de fines sociales.

II. Larazon juridica no es entendida como razén estratégica
o funcional medida por criterios de éxito o de eficiencia,
sino por pretensiones de correccion, de justicia o de legi-
timidad, que se determinan a partir del didlogo y del con-
senso como criterios de justificacion. Esta justificacion
solo es posible bajo la conviccidn de que existen criterios
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objetivos —objetivismo minimo—, como el principio de
coherencia o de integridad, que le otorgan un caracter
critico y racional, asi como el reconocimiento de un con-
junto de necesidades basicas de los seres humanos con
respecto a las cuales el derecho se encuentra vinculado.

Desde el punto de vista ético-juridico, en los Estados demo-
craticos modernos, la constitucionalizacion es la instancia en la
que suele disenarse el tipo de poder estatal al que se encomen-
dara la proteccion de los derechos, y este caracter supremo de la
Constitucion ha significado su necesaria rigidizacion, asi como
la creacion de instituciones que permitan salvaguardar los de-
rechos —incluyendo los sociales— contra cualquier imposicion
mayoritarista.

Con respecto a la relacion entre jueces y democracia, creo
que en la actualidad ha sido notoria la emergencia del poder ju-
dicial como una condicion necesaria para garantizar la goberna-
bilidad de nuestros paises. En buena medida, esto es explicable
por el descrédito que han alcanzado los partidos politicos y la
ineficacia del poder administrativo. Por supuesto, esta presencia
activa del poder judicial ha presentado el lado oscuro y luminoso
de las decisiones, aciertos e inconsistencias, asi como una cier-
ta incapacidad para reaccionar adecuadamente ante la opinion
publica y sus demandas legitimas. Digamos que buena parte de
nuestros jueces no estan entrenados para participar en el deba-
te publico y contribuir a reforzar una democracia deliberativa.
Hay que trabajar mucho para que salgan de esa caverna oscura
del formalismo legalista en el que fueron educados y entrenados.
Llevara tiempo, pero, de nueva cuenta, no hay retorno.

Dicho lo anterior, Ramsés Montoya se toma muy en serio el
valor intrinseco de la democracia constitucional, es decir, el de-
recho de todos los miembros del cuerpo politico a participar en
pie de igualdad en la toma de decisiones publicas; pero al mismo
tiempo, estd igualmente convencido de que es necesario man-
tener y reforzar un control judicial de constitucionalidad y de
convencionalidad. ;Se puede ser demdcrata y a la vez privile-
giar a un cuerpo de decisores con serias carencias de legitimidad
democritica de origen? Pienso que si y, sin extenderme mucho
en la respuesta, contestaria que mas alld de intentar asegurar
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algunos mecanismos de legitimidad de origen —p. €j., 1a partici-
pacion de la Camara de Diputados en el proceso de seleccion y
eleccion de los jueces—, es el poder judicial el que tiene la tarea
de garantizar las condiciones que hagan posible precisamente el
ejercicio deliberativo de la democracia. No la tienen ni el poder
legislativo ni el poder popular, por la sola razon de que si el pro-
ceso mismo estd viciado, estos se hallarian imposibilitados para
arbitrar sobre su correccion, ya que carecerian del valor episté-
mico necesario.

Son los jueces quienes deben verse a si mismos como contro-
ladores del mismo proceso democrdatico (Ely) y maximizadores de
la capacidad epistémica de la democracia (Habermas, Nino), ha-
ciendo efectivas sus propias condiciones de posibilidad: ampliar
la participacion de los afectados por las decisiones o medidas que
se discuten (amicus curiae, consultas abiertas, publicidad de los
proyectos de resolucion); tener la libertad de expresarse en el
debate y en la discusion; garantizar la igualdad de condiciones
con que se participa; exigir la justificacion de las propuestas, etc.
De igual manera, son los jueces quienes deben asegurar que en
el proceso de deliberacion no se viole el derecho a no ser dis-
criminado y, en consecuencia, queden garantizados no solo los
derechos derivados del principio de autonomia y dignidad per-
sonal, sino también los propios derechos sociales como conditio
sine qua non del mismo ejercicio democratico. No me detengo
mas en otros argumentos justificatorios para depositar “la ulti-
ma palabra” en los jueces, pero si cabe mencionar que solo ga-
rantizando su independencia de los poderes facticos y exigiendo
y monitoreando la calidad argumentativa de sus decisiones es
como se construye una legitimidad ex post facto. Ramsés Mon-
toya compartiria la idea de que, en ultima instancia, se trata de
formar jueces para la democracia, no contra o por encima de esta.

En este sentido, el caricter liberal igualitario que Ramsés y
yo compartimos, como justificacion ético-politica del ejercicio
judicial —en el marco de un Estado democratico de derecho—,
debe entenderse no en un sentido libertario que aboga por las
libertades a ultranza, sino igualitario, para el cual las libertades
individuales son fragiles y vacias si no se logra igualar a las per-
sonas en la satisfaccion de sus necesidades bésicas y, por tanto,
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en el abatimiento de la pobreza y de la cada vez mas aguda pola-
rizacion social. Este liberalismo se compromete con una defen-
sa de los derechos humanos, entendidos no solo como derechos
negativos, protegidos por un Estado minimo y gendarme, sino
que amplia el horizonte de su comprension hacia la satisfaccion
de los bienes primarios con una decidida intervencién del Estado
para su proteccion y garantia.

Si la justicia consiste en una distribucion igualitaria de la li-
bertad bajo el criterio de que las diferencias de autonomia entre
los individuos pueden estar justificadas si la mayor libertad de
algunos sirve para incrementar la de los menos aventajados, se
sigue que para promover la autonomia de estos ultimos son exi-
gibles ciertos deberes positivos por parte del Estado. Por tanto,
para el liberalismo igualitario, los derechos sociales y culturales
—como los derechos a la salud, a una vivienda digna, a la segu-
ridad social, a un salario justo, a 1a educacidn, al acceso al patri-
monio cultural, etc.—, son una condicién necesaria para el desa-
rrollo de los derechos individuales. Seria inconsistente reconocer
derechos referidos a la vida, a la integridad fisica o a las libertades
y no admitir que los mismos resultan violados cuando se omite
otorgar los medios necesarios para su goce y ejercicio.

La critica al liberalismo en el sentido de que atenta contra la
igualdad se ha apoyado en la idea de que frente a la tension entre
los valores de libertad e igualdad, el liberalismo otorga prioridad
al primero, argumentando que la idea de autonomia personal es
antagonica con exigencias de apoyo solidario a los mas necesita-
dos. La respuesta a esta critica consiste en mostrar que no existe
una tension entre libertad e igualdad si se reconoce que ambos
valores responden a estructuras diferentes, pero complementa-
rias. La libertad es un valor sustantivo, cuya extension no depen-
de de cémo esta distribuido entre diversos individuos ni incluye
a priori un criterio de distribucion. En cambio, 1a igualdad es en si
misma un valor adjetivo que se refiere a la distribucion de algin
otro valor. La igualdad no es valiosa si no se adjudica a alguna si-
tuacion o propiedad que es en si misma valiosa: la propia libertad
y dignidad de las personas.

Estas son, a mi parecer, algunas de las credenciales filosoficas
de Ramsés Montoya. Este es el espiritu que permea el libro. Ya el
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lector podra adentrarse en el andlisis mas fino, de gran densidad
juridica, que con gran calidad y profundidad Ramsés Montoya
desarrolla en cada uno de los capitulos. Bienvenida la iniciativa
de su publicacion y enhorabuena por el apoyo de Rogelio Flores
y Juan Martin Granados a través del Instituto de Estudios Cons-
titucionales del Estado de Querétaro. Igualmente, mi reconoci-
miento a la Universidad Auténoma de Querétaro, a través de la
cual se han podido formar juristas de la talla de Ramsés, quienes
aportan ideas estimulantes y refrescantes al siempre pertinente
debate de la justicia y el derecho.

RopoOLFO VAZQUEZ CARDOZO
Ciudad de México, 2018

21|






La persistencia de la memoria
Salvador Dali, 1931






Presentacion

Una obra de arte dice mas que mil palabras: en ella es posible
apreciar profundas reflexiones que se expresan en silencio. Su
importancia radica en el mensaje evolutivo que transmite a dis-
tintas generaciones e invita a 1a retrospeccion de la conducta hu-
mana. La cercania a ella permite relativizarla en el tiempo, en-
tenderla e interpretarla desde distintas dimensiones. Finalmente,
como lo sostiene la filosofia analitica, las personas somos sujetos
intepretativos.

La humanidad ha sentido cierta fascinacion por el concepto
del tiempo. Desde grandes pensadores como Einstein, para quien
el tiempo era relativo, hasta Stephen Hawking, quien en su obra
A brief history of time alienta a preguntarse sobre el inicio del
tiempo, si no resultara paradéjico ante el hecho contradictorio
de que para ello deberia partirse desde un punto temporal que,
en si mismo, significaria ya un inicio con el cual se contabiliza el
tiempo siguiente.

La inquietud de reflexionar sobre el tiempo ha nutrido gran-
des discusiones y arrojado respuestas quizd inesperadas. Por
ejemplo, la de advertir que el universo es finito, pero sin limites,
bajo la otra paraddjica situacion de tener que identificar su fini-
tud sin elementos dentro de los cuales se puedan dimensionar
sus fronteras; discusiones que traen de vuelta al andlisis del tiem-
po, su medicion, limites o finitud.

El arte no ha sido ajeno al debate. Salvador Dali, en La per-
sistencia de la memoria, ubica al tiempo como un simbolo central
de angustia para la conciencia humana. En su obra sobre lienzo
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se pueden apreciar, desde un enfoque surrealista, unos relojes
derretidos dentro de una bahia que, con otros objetos, dejan ver
el mar y una formacion rocosa al fondo.

La interpretacion del cuadro, con la dosis de subjetividad que
ello implica, supone una reflexion sobre el tiempo. Lo que perdu-
ra en la imagen es todo, menos el tiempo y lo que este engloba.
Para muchos significa que el tiempo lo abarca todo y que, en ese
sentido, todo es perecedero. Otros sugieren que alude a que la
memoria de lo acontecido durante el tiempo personal permanece
al ser transmitido. La obra nos muestra, ante todo, la importancia
personal y colectiva que los seres humanos le damos al tiempo.

Bajo este tenor, se enmarca la pertinencia de hablar hoy de
forma colateral al tiempo. La reflexion académica que propone
este documento se concentra no solo en mirar el contexto actual,
sino también en considerar el pasado y el futuro con el dnimo
de llamar la atencion sobre el debate de si la vida constitucio-
nal de ciertas restricciones obedece a algin proposito y justificar
asi una metodologia para su evaluacion. De alguna forma, esto
constituye una manera de personalizar el tiempo en lo colectivo,
desde el derecho, la Constitucion y sus derroteros.

El epicentro de la discusidn actual en la teoria del derecho
se conforma por el andlisis de los derechos humanos. Una parte
importante de la academia ha dedicado una amplia reflexion a su
construccion epistemologica, su entendimiento teorico, su insti-
tucionalizacion operativa y lo que estd detras, delante y alrede-
dor de varios derechos.

En este acercamiento tridimensional —epistemologico, teo-
rico y operativo—, la administracion de justicia cobra relevancia
en la medida en que, desde la practica judicial, aparecen temas
cuyas fronteras en materia de derechos humanos suponen una
pausada reflexion desde la teoria de la justicia y su relaciéon con
el derecho.

Somos mas propensos a preguntarnos sobre la justicia cuando
recordamos los problemas del mundo. Revelli, en La politica per-
dida, nos recuerda un relato: el 26 de octubre de 2002, el Grupo
Alfa de las Fuerzas Especiales rusas recibi6 la orden de irrumpir
en el Teatro Dubrovka en Moscd, en el que un comando cheche-
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no mantenia secuestradas a 922 personas. La accion fue fulmi-
nante y con resultados devastadores: no solo murieron todos los
secuestradores, sino también un buen niumero de rehenes.

Al principio no se reconocieron mas que unas pocas decenas,
después mas de 120 personas, segtin el reporte oficial. Solo cinco
murieron por herida de arma de fuego y todos los demas como
consecuencia del misterioso gas empleado por las fuerzas de se-
guridad durante el asalto. Una de las sobrevivientes dijo al dia-
rio Kommersant: “Nos han envenenado como a cucarachas”. Un
médico anadio: “Los que fallecieron, lo hicieron ahogados en sus
propios vomitos, por la asfixia provocada por sus propias lenguas
y con el corazén paralizado”.

Varios relatos de barbaridad similar se pueden encontrar en
los dltimos tiempos en Latinoamérica, especialmente en México.
Hace poco, el 22 de mayo de 2015, ocurri6 un supuesto enfrenta-
miento entre hombres armados y agentes de la Policia Federal en
el Rancho del Sol ubicado en Tanhuato, Michoacan.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos emiti6 una
recomendacion en la que determind que las fuerzas del Estado
se habian excedido en el uso de la fuerza e indic6 que se habia
ejecutado de forma arbitraria a 22 civiles, algunos por encontrar-
se dormidos durante el operativo y otros por haber recibido los
disparos por la espalda.

Asimismo, se establecio que la policia habia torturado a cua-
tro personas mas y que se habia manipulado la escena del crimen
al colocar los cadaveres en posiciones distintas a las que habian
quedado. Incluso se agreg6 que se habian colocado armas cerca
de los cuerpos con la finalidad de justificar la supuesta agresion
que repelieron los agentes del Estado. En el informe también se
sefiald que las fuerzas policiales quemaron viva a una de las per-
sonas en el lugar.

En esos escenarios, las preguntas no se hacen esperar. El mie-
do y el sentimiento de indignacién se acumulan de inmediato.
Las victimas, directas e indirectas, y la sociedad dolida cuestio-
nan a las instancias correspondientes respecto a la intervencion
humanitaria y la falta de respeto a los bienes basicos de cada
ser humano. Con ello, las cosas ya no son iguales. Hay un viraje
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completo en la forma de ver la vida. Las tragedias revelan formas
primitivas y violentas de convivencia social.

La autopreservacion parece querer prescindir del derecho.
Se busca reconquistar el monopolio de la violencia para poder
golpear y recriminar a los perpetradores por lo que han hecho.
La vocacion de proteger y controlar la supervivencia del contrato
social supone una légica de dominaciéon, como si militarizar el
mundo reubicara nuevamente a la justicia como parte del arte de
la politica.

La violencia frente a los albores de la modernidad esta lista
para legitimarse y ser usada con exceso despiadado, capaz de
controlar el destino de los problemas actuales del mundo. El eje
del mal para obtener el bien: la violencia para lograr la paz; la
destruccion para justificar el poder. El mito peyorativo del caos
para llegar al orden comun. Es ahi donde el jurista o fil6sofo
del derecho se debe preocupar por la relacion entre derecho y
justicia, para evitar caer en un bucle temporal dentro del que
sucesos como los narrados se repiten una y otra vez, como si se
tratara de una suerte de programacion a la que estamos predes-
tinados.

En este marco, todas las preguntas apuntan al ejercicio de los
derechos humanos. En efecto, hablar de justicia —que sin duda es
el elemento moral que subyace permanentemente al derecho—
pone siempre en la mesa la necesidad de hablar de los derechos
de las personas y su tutela. Sin embargo, también en eventos
como los narrados y muchos otros de igual preocupacion esta
latente la urgencia de sentar ciertas restricciones en su ejercicio,
en aras de obtener ciertos bienes colectivos tan necesarios e im-
portantes como la paz y la seguridad.

Cuando entra en conflicto el ejercicio de un derecho frente
a la restriccion de otro con el mismo nivel de prevision cons-
titucional se genera un problema que el intérprete de la nor-
ma debe disipar, y en el que en muchas ocasiones interviene
—desde su realidad y contexto— con una mirada critica y una
conciencia ética acerca de como se justifican los limites a los de-
rechos humanos, asi como los limites que tienen esas medidas
restrictivas.
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El éxito de los derechos es proporcional al limite de sus al-
cances. Dado que no es posible que existan posiciones absolutas
o de maximos que impidan el ejercicio de unos derechos fren-
te al disfrute de otros, es justamente la idea de armonia la que
preside esta obra, para buscar bases so6lidas con miras a con-
siderar las posibilidades constitucionales que permitan evaluar
las restricciones desde un parametro razonable y asegurar los
minimos comunes de paz, sin renunciar a las libertades funda-
mentales.

Es verdad que resulta habitual que la situacion de ejercicio de
un derecho supone, por lo general, que se incida de forma directa
o indirecta en el disfrute de otros. Por tanto, no se desconoce la
relativizacion del cardcter que tienen los derechos como limites
al poder o en relacion con otros bienes. Asi, de lo que se trata es
de evitar los extremos absolutos del disfrute de los derechos y de
sus restricciones para hacer compatibles los escenarios de tutela,
sin limitaciones injustificadas ni posiciones de prevalencia cuyo
proposito sea una mera ilusion.

Para lograrlo, el presente trabajo se ha estructurado en tres
apartados: el primero busca disipar la duda de si existe alguna
relacion clara entre derecho y justicia; en el segundo se descri-
be qué aproximacion epistemoldgica actual permite integrar esa
relacion desde la teoria contemporanea y las connotaciones que
ello guarda con la tarea que juega el intérprete y, por dltimo, se
enfrenta la problematica de si, a partir de estos elementos, es po-
sible proponer una metodologia de evaluacién de los limites de
los derechos para justificar su legitimidad.

El tema central consiste en profundizar acerca de si las res-
tricciones en materia de derechos humanos pueden encontrar
un aval normativo en el modelo constitucional, y si es posible
evaluar la legitimidad de las mismas. La cuestion es novedosa
porque hace poco, en una determinacion de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, se indicé que en todos los casos en los que
la Constitucion establece una restriccion expresa, se debe aten-
der, sin excepcion, a la restriccion.

Sin embargo, mds alld de los cuestionamientos que varios
académicos han hecho sobre la congruencia de la determinacion,
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hasta el momento no existe un estudio detallado que proponga las
bases para construir una teoria de las restricciones constitucio-
nales que sirva para constatar si estas son legitimas para la tutela
adecuada de los derechos dentro del nuevo modelo constitucio-
nal que rige en México.

En el primer capitulo se describe un punto elemental de la
teoria juridica positivista que ha permitido hablar desde una
nueva dimension comprensiva, muy distinta de lo acostumbra-
do, para ubicar que en la actualidad —contrario a lo que siempre
habia predicado dicha corriente tedrica— es posible hablar de
una relacion entre derecho y justicia, acorde con las tltimas ideas
filosoficas que, originadas desde la razon practica, han logrado
ocupar varios de los debates mas interesantes del siglo actual.

En el segundo capitulo se formula una propuesta para poder
entender el derecho desde una vision epistemologica y ético-
constructivista con tendencia hermenéutica, en donde la inter-
pretacion es pieza clave para la delimitacion de los contenidos
juridicos, y en la que la vision de justicia debe perseguirse desde
una dimension argumentativa racional, plural e igualitaria.

El capitulo final inicia hablando del tipo de interpretaciéon
constitucional preferible, para luego describir como han sido en-
tendidas las restricciones constitucionales de los derechos desde
la teoria. Como punto intermedio, se menciona la problematica
que ocasiona una resolucion en torno a dichas restricciones en la
interpretacion juridica con motivo de la reciente incorporacion
del principio pro persona al sistema juridico mexicano; para, fi-
nalmente, plantear que las restricciones constitucionales deben
ser analizadas con base en una metodologia poco explorada por
los jueces nacionales —fincada en el comunitarismo, pero con
un respaldo convencional—, la cual se propone para ir pensando
en una solucién sobre la problematica que representan los casos
concretos, con el animo de que tales restricciones evolucionen
hacia un enfoque mas cercano a la justicia liberal.

En este marco, es fundamental la premisa de la que parte el
ius constitutionale commune en América Latina, consistente en
que el derecho promueva el bienestar. Su principal mision esta
en navegar hacia un constitucionalismo transformador. Los in-
sumos normativos serian la Convencion Americana sobre De-
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rechos Humanos, los demds instrumentos interamericanos y la
interpretacion que de ellos hace la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos a través de su jurisprudencia, mirando incluso
a otras jurisdicciones y al derecho comparado, para aplicarlo fi-
nalmente en la jurisdiccion interna. El punto final de este libro
no es otro que plantear el debate para establecer las bases de una
teoria de las restricciones constitucionales legitimas en materia
de derechos humanos y con ello, a modo aspiracional, contribuir
de algin modo a la reflexion de temas que pueden orientar a una
mejor administracion de justicia.

Para terminar esta introduccion, cabe reconocer el invaluable
apoyo que recibi para concretar el proyecto, el cual en parte es
resultado de mi tesis doctoral y del apoyo brindado por la Divi-
sion de Investigacion y Estudios de Posgrado de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autébnoma de Querétaro. Dicha tesis
pudo encontrar rumbo gracias a las discusiones y observaciones
que se desarrollaron en distintas clases, conferencias y semina-
rios con alumnos, académicos, profesores, jueces, magistrados y
consejeros. Son muchas las personas, espero no olvidar a ningu-
na: Luis Avendafio, Norberto Alvarado, Antonio Guiza, Alejan-
dra Esparza, Diana Nava, Carlos Navia, Carlos Olguin, Héctor Va-
lladares, César Carvajal, Pablo Maffrand, Liliana Avila, Franklin
Cevallos, Agustin Martin, Felipe Torres, David Tejeiro, Ramo6n
Ortega, Roberto Lara Chagoyan, Javier Mijangos, René Gonza-
lez de la Vega, Luis Fernando Renteria, Marte Guia Ferrer, Edgar
Caballero, Isabel Lifante, Hugo Ortiz, Juan Antonio Pérez Lledo,
Jesus Vega, Maria Eugenia Rodriguez Palop, Sergio Arturo Gue-
rrero Olvera, Karla Macias, Jacques Jaicquez, Ramiro Rodriguez y
Mauricio Barajas. Varios de ellos participaron dentro de las jor-
nadas de trabajo y creacion de la Red Iberoamericana de Argu-
mentacion Juridica.

Un agradecimiento especial a Roldofo Vazquez por su apoyo
entusiasta, tanto al aceptar prologar este libro como al contribuir
generosamente en mi formacion académica. Mi mas expresiva
gratitud para Juan Martin Granados y Rogelio Flores, por la mo-
tivacion y paciencia para la publicacion del libro, producto del
esfuerzo de ambos por difundir y promover discusiones juridicas
de actualidad e importancia para México.
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Por ultimo, agradezco el apoyo incondicional de Kelly y Dan-
na, sin el cual este libro no se habria concluido; porque detras de
cada palabra hay tiempo que le pertenecia a ellas. Espero que esta
obra compense un poco mis ausencias y refleje que mi intencion
siempre ha sido lograr que las personas vivamos en un mundo
cada vez mas distante de las injusticias.

RaMsEs M. CAMARENA
Santiago de Querétaro, 2018
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Capitulo 1
Derecho y justicia

La razén publica es caracteristica de un pueblo de-
mocrdtico: es la razén de sus ciudadanos, de quienes
comparten una posicién de igual ciudadania

John Rawls

1.1. INTRODUCCION

En este capitulo se describe un punto elemental de la teoria ju-
ridica positivista que ha permitido hablar desde una nueva di-
mension comprensiva —muy distinta de lo acostumbrado— para
ubicar que en la actualidad —contrario a lo que siempre habia
predicado dicha corriente tedrica— es posible hablar de una rela-
cion entre derecho y justicia, acorde con las tltimas ideas filoso-
ficas que, originadas desde la razon practica, han logrado ocupar
varios de los debates mds interesantes del presente siglo y que
hoy en dia tienen a los juristas en constante reflexion.

1.2. UNA MATRIZ AXIOLOGICA
EN EL POSITIVISMO JURIDICO

Las reflexiones sobre el positivismo juridico hacen recordar una
pregunta que ha dado mucho de qué hablar en el ambito de la filo-
sofia del derecho: ;todo el derecho es derecho positivo? o, dicho
en otras palabras, ;el derecho se constituye solo por lo legislado?
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De Kelsen a la fecha, han sido muchas las discusiones que se
han suscitado al respecto. Es frecuente tomar como referencia el
debate generado por las reflexiones de Hart, en virtud de que aun
cuando el proposito del profesor de Oxford en sus ultimos escritos
fue el de mantenerse dentro de las filas de los que defienden la tesis
de la separacion entre derecho y moral, hay quienes interpretan
algunos de sus textos como una defensa a la tesis de la vinculacion.!

Gran parte del debate contempordneo puede registrarse a
partir de la tradicion positivista anglosajona de corte analitico,
en tanto que ha sido la corriente teérica que ha insistido con ma-
yor fuerza sobre la distincion conceptual entre derecho y moral.
Por eso es que gran parte de la misma polémica también se ha
concentrado en dichas obras.

La gran pregunta de cuil es la necesidad de diferenciar el de-
recho de la moral, si finalmente los dos constituyen un sistema
normativo, ha sido materia de innumerables esfuerzos hechos
por grandes juristas para aclarar algunas nociones al respecto.

Para identificar al positivismo juridico, Hart distingue cinco
significados:

1) las leyes son mandatos;

2) la validez y la justicia de una norma no estdn necesaria-
mente vinculadas entre si;

3) el anilisis de los conceptos juridicos no debe confundirse
con la sociologia juridica ni con la critica de las leyes;

4) un sistema juridico es un sistema logico cerrado, y

5) los juicios morales no pueden ser establecidos y defendi-
dos con argumentos o pruebas racionales.?

Muy similar a Hart, Bobbio también define al derecho par-
tiendo de cinco puntos:

1 Los textos a los que se hace referencia son: Hart, H.L.A., El concepto de
Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012; Law, liberty and morality,
California, Stanford University Press, 1963; Post scriptum al concepto del
derecho, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 2000 y “Po-
sitivism and the separation of Law and Morals”, en Harvard Law Review,
num. 71, 1958, pp. 593-630.

2 Véase Hart, H.L.A., “Positivism and the separation of Law and Morals”, en
Harvard Law Review, num. 71, 1958, pp. 593-630.
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1) la definicién del derecho;

2) lateoria de 1a norma juridica;

3) lateoria de las fuentes del derecho;

4) la teoria del ordenamiento juridico, y

5) lateoria de la interpretacion y de la ciencia juridica.

Para el filo6sofo italiano, es sobre dichas caracteristicas que se
sostiene la teoria positivista del derecho:

Por lo que respecta a la definicion del derecho, es caracteristica de
la teoria positivista una concepcion voluntarista del derecho (stat
pro ratione voluntas), y una identificacién de la voluntad creadora
del derecho con la voluntad del soberano politico (en definitiva,
una reduccion total del derecho al derecho estatal, vinculada con la
aludida importancia de la monopolizacién de la produccion juridica
por parte del Estado). Por lo que respecta a la concepcion de la nor-
ma juridica, el positivismo ha sido a menudo identificado (a partir
de Austin y tal vez por influencia suya) con el imperativismo (las
normas juridicas son mandatos). La teoria de las fuentes del posi-
tivismo juridico esta caracterizada por la sobreestimacion de la ley
y la subestimacion del derecho consuetudinario y del derecho judi-
cial. Con referencia al conjunto de las normas de un sistema juridi-
co dado, al que se ha atribuido el nombre de orden juridico, el po-
sitivismo juridico ha elaborado y definido estrictamente el llamado
dogma de la plenitud (ausencia de lagunas) y en forma secundaria,
también el de la coherencia (ausencia de antinomias). Finalmente,
la teoria de la interpretacion caracteristica del positivismo juridico
es aquella segtin la cual la tarea primera del jurista o del juez es la
de declarar el derecho preexistente y no la de crear reglas nuevas,
y el método de la interpretacion estd constituido preferentemente
por operaciones logicas [...].3

Lo cierto es que por mas que el positivismo juridico defienda
de forma incesante la tesis de la separacion entre el derecho y
moral —incluso la subtesis de que tal relacion es contingente—,
la lectura detenida de estos dos autores permite encontrar algu-
nos elementos a través de los cuales se filtra 1a necesidad de re-
conocer en ciertos aspectos que el derecho no es ajeno a la ética.
El propio Hart toma enorme distancia del positivismo juridico

3 Bobbio, Norberto, Iusnaturalismo y positivismo juridico, Madrid, Trotta,
2015, p. 145.

35|



INTERPRETACION DE LAS RESTRICCIONES CONSTITUCIONALES...

analitico de la escuela oxoniense, a pesar de provenir de dicha
formacion juridica.

1.2.1. El punto de vista interno
del derecho: varias coordenadas

Algunas coordenadas sobre el tema se orientarian a decir que la
tesis de la separacion entre derecho y moral no supone en abso-
luto decir que las normas juridicas no tienen contenidos morales
o inmorales, como de hecho los tienen, ni que no deban tener
contenidos moralmente valiosos; que su interpretacion, cuando
las normas se expresan en términos morales, no requiera —como
la de todas las normas formuladas en términos vagos o valorati-
vos— decisiones interpretativas orientadas por opciones morales
0, en todo caso, por juicios de valor. Lo que se quiere decir con
ello, defiende Ferrajoli, es solamente que la validez de las nor-
mas juridicas no implica su justicia y que esta no es implicada
por aquella, sino que depende Unicamente de su conformidad
y su coherencia con otras normas, formales y sustanciales, sobre
su produccion.

En tal sentido, segun el filosofo italiano, la formula de la se-
paracion equivale, en los ordenamientos codificados, a un coro-
lario del principio de legalidad como norma de reconocimiento
del derecho existente, pues esa formula expresa el significado
mismo del positivismo juridico, ya que equivale a la tesis segun
la cual el derecho es cualquier conjunto de normas creadas por
quien esta autorizado para producirlas, independientemente de
sus contenidos y, por tanto, de su posible injusticia.* Dicha tesis
es muy cercana al positivismo que defendia Kelsen, segtn el cual
“no se puede negar validez a ningtin orden juridico positivo por
el contenido de sus normas. Este es un elemento esencial del po-
sitivismo juridico”.®

*  En el prélogo del texto de Bobbio, Norberto, ibidem, p. 15, Ferrajoli aclara
que la tesis de la separacion no aboga por desconocer que el derecho guarda
ciertos contenidos morales, sino solamente intenta deslindar la relacion en-
tre derecho y moral, para distinguir que derecho y justicia no son lo mismo.

5 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho, México, Porrua, 2013, p. 228.
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Sobre lo mismo se pronuncié Hart al sefialar que por positi-
vismo juridico se entiende “la afirmacion simple de que en nin-
gan sentido es necesariamente verdad que las normas juridicas
reproducen o satisfacen ciertas exigencias de la moral, aunque de
hecho suele ocurrir asi”.°

El ultimo sefialamiento de Hart permite recuperar un par
de ideas, ya que, al estar fundado en la vinculacion contingente
o aleatoria entre derecho y moral, testifica que nunca se niega
la coincidencia entre los 6rdenes juridico y moral en las afiejas
discusiones positivistas, pues en mas de una ocasion las pautas
normativas expresan principios morales, e inclusive, los pro-
pios tribunales, mas de una vez, deciden de acuerdo con lo que
consideran mas justo desde un punto de vista moral.

Para Hart, no es que se desconozca que el derecho y la moral
guardan alguna relacion, sino que, en su concepto, solamente es
indispensable tener bien claro que el hecho de que ambos siste-
mas normativos estén relacionados no significa que la inclusion
de la moral en el derecho sea lo que da validez a este ultimo.

Hart lo describe de la siguiente forma:

Es importante distinguir algunas de las muchas cosas diferentes
que se pueden querer decir al afirmar o al negar que el derecho
y la moral estan relacionados. A veces, lo que se afirma es un tipo
de conexion que pocos, si es que alguien lo ha hecho, han negado
[...] Asi, no puede discutirse seriamente que el desarrollo del de-
recho, en todo tiempo y lugar, ha estado de hecho profundamente
influido tanto por la moral convencional y los ideales de grupos
sociales particulares, como por formas de critica moral esclarecida,
formulada por individuos cuyo horizonte moral ha trascendido las
pautas corrientemente aceptadas. Pero es posible tomar esta verdad
ilicitamente, como fundamento de una proposiciéon distinta: a sa-
ber, que un sistema juridico tiene que exhibir alguna concordancia
especifica con la moral o con la justicia, o tiene que apoyarse en una
conviccidon ampliamente difundida de que hay una obligaciéon mo-
ral de obedecerlo. También aqui, aunque esta proposicién puede,
en algun sentido, ser verdadera, no se sigue de ella que los criterios
de validez de normas particulares usados en un sistema juridico

¢ Hart, H.L.A., op. cit., p. 230.
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tengan que incluir, en forma ticita si no explicita, una referencia a
la moral o a la justicial...].7

En su critica, Ronald Dworkin, sucesor de Hart en la catedra
de Oxford, indica que el error fundamental del positivismo ju-
ridico fue desconocer el hecho de que, a la hora de argumentar
y decidir, los operadores juridicos no solo hacen intervenir nor-
mas de caracter juridico, sino que también fundan sus sentencias
en pautas razonables que no son parte del derecho.

Los primeros cuatro decenios del siglo xx estuvieron clara-
mente definidos por la tendencia a desvincular a toda costa la
ética de las ciencias sociales para mantener la separacion entre
ciencia y ética. Con motivo de esa arraigada necesidad de deslin-
dar la ética del derecho, segtin lo determinado por los postulados
de la epistemologia positivista, se dejaron de observar cuestiones
tan primordiales como las que habia advertido Cesare Beccaria,
quien sostenia que las bases morales de una época servian para
normar las conductas del hombre:

Quien lea con ojos de fil6sofo los codigos de las naciones y sus
anales, hallard casi siempre que los nombres de vicio y de virtud,
de buen ciudadano o de reo cambian con las revoluciones de los
siglos [...] Verd muy a menudo que las pasiones de un siglo son la
base moral de los siglos futuros, que las pasiones violentas, hijas
del fanatismo y del entusiasmo, debilitadas o corroidas, cabe decir,
por el paso del tiempo, que lleva a todos los fendmenos fisicos y
morales al equilibrio, se convierten poco a poco en la prudencia
del siglo y en instrumento Gtil en manos del fuerte y del advertido

[...].2

Cabe referir que para Bentham, el jurista milanés en realidad
no hacia alusién ni confundia bajo circunstancia alguna que una
cosa era el derecho puesto (el derecho que es) y otra las ideas
reformistas e iluministas que tenia en mente. En efecto, Bentham
sefialaba que Beccaria fue el primero en lanzarse a la critica del
derecho y a la lucha por la reforma sin confundir su tarea con

7 Ibidem, p. 229.

8 Beccaria, Cesare, De los delitos y de las penas, Madrid, Alianza, 2004, serie
VI, p. 131.
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la descripcién del derecho que realmente existe. También aclaro
que Beccaria nunca pretendi6 que las reformas que defendia fue-
ran consideradas como derecho en algin sentido o como dere-
cho verdadero, y por ello subray6é que siempre distinguiria entre
el derecho que es y el derecho que debe de ser.’

Al margen de las consideraciones de Bentham no puede de-
jar de apreciarse que de la cita de Beccaria se advierte un atisbo
con el que se logra anticipar a los estudiosos del derecho que los
codigos normativos permiten dilucidar las condiciones de vicio
o de virtud, de lo correcto o de lo incorrecto, mediante las ba-
ses morales que luego se normalizan precisamente a través de la
asimilacion que se tiene de los destinatarios por conducto de las
reglas juridicas.

Asi que, en el fondo, lo que se dice no es que las normas juri-
dicas descansen sobre una base moral, sino que 1a calificaciéon de
ellas depende de los avatares historicos que den contenido ético
a las regulaciones juridicas, las cuales, con el paso del tiempo,
seran criticadas y sometidas a escrutinio al tenor del desarrollo
de la filosofia moral.

Desde otro punto, cabe decir que no es con motivo de la
critica que hace Hart a la teoria imperativa sostenida por Aus-
tin'’® que se desprenda un cierto reconocimiento por parte del
profesor de Oxford de que las reglas de un sistema juridico de-
ban estar necesariamente conectadas con algunos principios de

Véase Hart, H.L.A., Essays on Bentham. Jurisprudence and political theory,
Oxford, Clarendon Press, 1982.

10 La critica que Hart hace a la teoria imperativa en su libro El concepto del
derecho se puede sintetizar en los siguientes puntos: a) con la teoria impe-
rativa no podria entenderse una legislatura transitoria como las personas
que son habitualmente obedecidas; b) el legislador crea derechos sobre los
procedimientos legislativos y estos no siempre son 6rdenes habitualmen-
te obedecidos; ¢) el cuerpo electoral desvirtta la idea del soberano como
entidad fuera del derecho, ya que el cuerpo electoral, al constituirse en
soberano, cae en la contradiccion de obedecerse a si mismo, y d) la con-
cepciéon imperativa no distingue entre reglas que imponen deberes y reglas
que confieren potestades o derechos. Paramo, Juan Ramoén, Herbert Lionel
Adolphus Hart y la teoria analitica del derecho, Madrid, CEC, 1984, pp. 341
y 342.
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justicia, como en su caso lo consider6 Lon Fuller," sino que en
realidad, para algunos, el hecho de que Hart reconociera una
cierta zona de penumbra en los textos legales —que quedaria
en manos del juez descifrar y decidir— era de lo cual se po-
dia entender un cognoscitivismo en las tesis hartianas,'* pues
da la pauta para inferir que para Hart, aunque en la interpreta-
cion debe obedecerse lo que prescribe el derecho, también en
la decision del juez —cuando una norma sea injusta— existe la
posibilidad de seguir una obligacién moral, que en su caso im-
plica la desobediencia del derecho. Hart lo expone con base en
el siguiente caso:

En 1944 una mujer que queria deshacerse de su marido lo denun-
ci6 a las autoridad por haber formulado observaciones injuriosas
sobre Hitler, mientras se encontraba en su casa, en uso de licencia
otorgada por el ejército aleman. La mujer no estaba obligada por
la ley a denunciar al marido, aunque lo que este habia dicho apa-
rentemente violaba ciertas leyes que calificaban de delito formular
manifestaciones perjudiciales al gobierno del Tercer Reich o dis-
minuir u obstaculizar por cualquier medio la defensa militar del
pueblo aleman. El marido fue arrestado y condenado a muerte, por
aplicacion —parece—de esas leyes aunque no fue ejecutado sino en-
viado al frente. En 1949, la mujer fue procesada en un tribunal de
Alemania Occidental por el delito que nosotros llamariamos “pri-
vacion ilegal de la libertad”. Esto estaba previsto como delito por
el Codigo Penal aleman de 1871, que habia permanecido en vigor
continuamente desde su sancion. La mujer alegd que la prision del
marido estaba de acuerdo con las leyes “nazis” y que, por tanto, ella
no habia cometido ningtn delito. El tribunal de apelaciones al que
el caso finalmente lleg6, declar6 a la mujer culpable de provocar la
privacién de la libertad de su marido denunciindolo a los tribunales
alemanes, aun cuando este hubiera sido condenado por haber vio-
lado la ley, ya que, para citar las palabras de la Corte “dicha ley era

11 Para Fuller, la eficacia de un sistema juridico deriva de una aceptacion ge-
neral de ciertas reglas, aceptacion que se traduce en ver qué es lo correcto
en un orden juridico; concepto que, sin duda, hace alusién a una nocion
moral que debe unir al derecho y a la moral. Véase Fuller, Lon, The morality
of law, New Haven, Yale University Press, 1964.

12 Guastini, Riccardo, “La interpretacion. Objetos, conceptos y teorias”, en
Vazquez, Rodolfo (comp.), Interpretacién juridica y decision judicial, Méxi-
co, Fontamara, 1998, pp. 33 y 34.
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contraria a la sana conciencia y al sentido de justicia de todos los
seres humanos decentes” [...]."

Es sin duda una decision liberal la que toma Hart para salir
del dilema de la obediencia al derecho, ya que en lugar de re-
conocer total fuerza juridica a las normas, aboga por que tenga
prevalencia moral la finalidad de obedecer dicho mandato con
el objeto de buscar si persigue algun sentido ético el acatarlo.
Una critica que podria encuadrar en este punto es aquella en que
Bobbio reconoce que el error de cierto positivismo juridico con-
siste en haber elevado la ideologia de la obediencia a valor abso-
luto; pero este no es mayor que el error de la teoria contraria que
eleva a valor absoluto la ideologia de la desobediencia.'*

Siguiendo este andlisis, el problema de la obediencia parece
presentarse en la siguiente dicotomia: ;debe obedecerse la ley
solo cuando es buena o, en su caso, es necesario obedecer la ley
aun cuando su propo6sito sea malo?

Cualquiera que sea la respuesta, para su justificacion habra
de tomarse un cauce racional de indole moral a fin de ponderar,
bajo ciertos parametros éticos, cudl es la opcion que debe aten-
derse. Por ejemplo, de seguirse la idea de que la obediencia de
la ley es tal, sin importar que su proposito sea injusto, entonces
deberia adoptarse una posicion del positivismo formalista o, en
todo caso, del positivismo ideoldgico. El primero defiende que
el acto justo es aquel que es conforme a la ley, mientras que en
el segundo se confiere al derecho un valor positivo por el solo
hecho de existir.

Pero esa no parece ser la idea de Hart, pues advierte que, de
algin modo, la fuerza normativa de la regla nazi en el ejemplo an-
terior se vio superada, segun la interpretacion de 1a corte de ape-
lacion, por un cdnon ético que impidié que surtiera sus efectos;

13 Hart, H.L.A., “Positivism and the separation of Law and Morals”, Harvard
Law Review, num. 71, 1958, pp. 618 y 619. La traduccion es de Carrio, Ge-
naro, “El positivismo juridico y la separacion entre el derecho y la moral”,
en Hart, H.L.A., Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires,
Depalma, 1962, pp. 1-64.

4 Bobbio, Norberto, op. cit., p. 114.
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de modo que no es necesariamente arbitrario —como lo pensaria
Bobbio en su critica— conceder algin parametro de racionalidad
ética a los juzgadores para determinar cudndo una norma habra
de ser obedecida, ya que, a fin de cuentas, lo que se estid defen-
diendo no es una postura absolutista sobre la desobediencia, sino
solo la posibilidad de analizar las normas desde un enfoque de
justicia y, a partir de ahi, razonar en cada caso qué tan positivo o
negativo es decidir que una norma pueda ser desobedecida.

Esto no habria de ser novedoso en la teoria de Hart, por cuan-
to se refiere al punto de vista interno de las reglas juridicas, pues
para muchos autores, entre ellos Garzéon Valdés, esa forma de
pensar supone un elemento moral, y ello permite dar cuenta de
que existe una relacion necesaria entre derecho y moral:

Se admite que la presencia de lo que Hart ha llamado “punto de vis-
ta interno” es una condicién necesaria para la existencia de un or-
den juridico positivo. Este punto de vista tiene que ser distinguido,
de acuerdo también con Hart, del “punto de vista externo”. Ambos
se refieren a razones que pueden tenerse para obedecer el derecho.
En el caso del punto de vista externo, ellas son de tipo pruden-
cial. Dado que las razones para obedecer el derecho solo pueden
ser prudenciales o morales, el punto de vista interno implicaria una
adhesion a las normas del derecho por razones morales. El punto de
vista interno podria ser traducido, pues, sin inconveniente seman-
tico como punto de vista moral. Sin la presencia de este punto de
vista moral de, por lo menos, los gobernantes, no seria posible decir
que un sistema juridico positivo existe. Dicho con otras palabras:
todo enunciado de existencia de un sistema juridico positivo pre-
supondria la existencia de un punto de vista moral. Es decir, habria
una relacion necesaria entre moral y derecho [...]."

En ese sentido, Garzon indica que si se quiere dar cuenta del
funcionamiento de un sistema de derecho positivo, no es posible
ignorar pretensiones normativas morales que van mas alla de la
mera positivacion juridica de una moral positiva, ya que aspiran
a ser correctas también desde la perspectiva de una moral critica

15 Garzo6n Valdés, Ernesto, “Derecho y moral”, en Garzon Valdés, Ernesto y
Laporta, Francisco Javier (coords.), El derecho y la justicia, Madrid, Trotta,
2000, p. 399.
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o ética. Entonces, puede sefialarse que para mantener su cohe-
sion, las sociedades no pueden adherirse a las normas juridicas
sin reparar al menos dogmaticamente en si la estructura juridica
disefiada es en alguna medida considerada justa.

Ademis, para Garzon, no debe dejarse de lado que para lo-
grar una convivencia social, los intérpretes encargados de aplicar
el derecho se guian muchas veces por una estructura dogmatica
que esta representada por una pretension de correccion moral,
que ¢l denomina intentio dogmatica o pretension de legitimidad.

Es por ello que no podria caerse en el absurdo, dice el filo6so-
fo argentino, de pensarse que un sistema juridico es legitimo sin
pretender que lo sea;'® por eso es que la regla de reconocimiento
del sistema juridico descansa siempre en un punto de vista moral.

Varios autores coinciden con Garzon, entre ellos MacCor-
mick, quien, de forma muy similar a lo que sostiene Alexy, impri-
me un grado de importancia a la pretension de correccion, pues
para ¢l implicaria una contradiccion pragmaitica que una legis-
latura dictara una ley con el propoésito expreso de implementar
una discriminacion injusta, ya que la sola idea de que exista una
legislacion promulgada sin tener siquiera una pretension de co-
rreccion seria algo absurdo.'”

Por su parte, el profesor de Kiel se refiere a la pretension de
correccion como un elemento necesario del concepto de dere-
cho, ya que con ella se establece la conexion entre derecho y

16 Para sostener su postura, Garzoén pone como ejemplo lo explicado por
Wittgenstein con respecto a una creencia sobre la que se afirma lo contra-
rio. El autor lo expone asi: “Por ello, podia afirmar Wittgenstein, si exis-
tiera un verbo con el significado ‘creer falsamente’, no tendria sentido la
primera persona del indicativo [...] ‘creo y, no asi’ seria una contradiccion”.
Con respecto a la pretension de legitimidad por parte de las autoridades de
un sistema juridico, 1a observacion de Wittgenstein podria ser parafrasea-
da de la siguiente manera: es contradictorio afirmar «creo que mi sistema
es legitimo, pero no pretendo que lo sea» o «La regla de reconocimiento
coincide con mis valoraciones primarias, pero es incorrecta moralmente».
Ibidem, p. 400.

7. MacCormick, Neil, “The separation of law and morals”, en R. P., George
(ed.), Natural law theory-Contemporary Essays, Oxford, Clarendon Press,
1994, p. 112.
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moralidad. El ejemplo mas conocido de Alexy para precisar su
tesis es el hipotético caso en que una Asamblea Constituyente
resuelve incluir como prescripcion constitucional que determi-
nado pais se constituya como una republica soberana, federal e
injusta; ya que de pensarse que eso sea posible, se aduce que se
incurriria en cometer una contradiccion performativa.'’®* Ademas,
Alexy agrega que la pretension de correccion dentro de la teoria
del discurso deja claro que el derecho tiene una dimension ideal
conceptualmente necesaria y que conecta al derecho con una
moral procedimental universalista.®

1.3. EL PUNTO DE VISTA INTERNO
DEL DERECHO Y LA JUSTICIA

En términos hartianos, se podria decir que, para Bobbio, el po-
sitivismo juridico expresa, en el estudio del derecho positivo, el
punto de vista interno del mismo, mientras que el iusnaturalismo
expresa el punto de vista axiologico externo. Si bien el punto de
vista externo del que habla Hart no es el punto de vista axioldgi-
co de la justicia, sino el sociologico de la efectividad o de la expli-
cacion causal, lo cierto es que estas dos bien pueden constituirse
como una consecuencia derivada de la motivacion moral que se
tiene para dar eficacia a una interpretacion juridica.?

Conviene apuntar que, no obstante la calificacion de Garzon
sobre la tesis del punto de vista interno del derecho que sostiene
Hart, hay autores, como Rodolfo Vazquez,' que reconocen que
el profesor de Oxford fue consistente a lo largo de su produccion

18 Alexy, Robert, “On necessary relations between law and morality”, en Ra-
tio Juris,