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PREFACIO

Presento esta tesis profesional en cumplimiento de lo dispuesto por
el vigente Reglamento General de Exdmenes de la Universidad
Nacional Auténoma de México,

Este trabajo se realizé en el Seminario de Filosoffadel Dere-
cho de la Facultad de Derecho de la propia Universidad. Expreso
por ello mi més profundo agradecimiento al Dr, Rolando Tamayo
y Salmorin, director del referido Seminario, quien, con gran minu-
ciosidad y paciencia, no sélo tuvo la gentileza de revisar y comentar
la totalidad del manuscrito, sino que también su acertada critica
evitd que incurriera en mis errores de los que se pudieran advertir.
El profesor Rolando Tamayo y Salmorén es un excelente conocedor
de la obra del profesor Joseph Raz, algunas de cuyas tesis examino
y evaluo criticamente en esta investigacién.

Asimismo, agradezco a mi asesor de tesis, el profesor José de
Jesuis Orozco Henriquez, su apoyo y orientacién en la formulacién
de este trabajode tesis recepcional; el interés que inmerecidamente
ha demostrado en el mismo, ha significado para mf un constante
estimulo.

La tesis tiene su origen e¢n un trabajo elaborado bajo el
auspicio del Instituto de Investigaciones Filosdficas. Por ello hago
constar mi agradecimiento a la profesora Olbeth Hansberg, direc-
tora del citado Instituto, yal Dr. Leén Olivé, ex-director del mismo,
yahora coordinador del Consejo Académico de Area de Humanida-
des y de las Artes de esta Universidad.

Mencidn muy especial merece el profesor Mark Platts, quien
leyd y critic gran parte del trabajo y me impulsé desde los primeros
estadios del desarrollo del mismo. Sus agudas observaciones me
permitieron superar confusiones y equivocos. Tengo una enorme
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deuda intelectual con el profesor Platts, Debo a €l, entre otras
muchas cosas, el haber llamado mi atencidn sobre un argumentodel
profesor Bernard Williams, del cual me he beneficiado paraintentar
objetar ciertas tesis del profesor Joseph Raz,

Igualmente, no quicro dejar pasar esta ocasién para hacer
publico mi agradecimiento a mi primer asesor en el Instituto de
Investigaciones Filosdficas de esta Universidad, el Dr. Alvaro
Rodriguez Tirado, de quien siempre he recibido miltiples ensefian-
zas y entusiasta apoyo.

Agradezco también, sobremanera, los comentarios y criticas
delprofesor Fernando Salmerdn, auna primera versién del capitulo
III de esta tesis profesional.

Debo al profesor Agustin Pérez Carrillo la sugerencia para
considerar, al abordar el tema de la desobediencia civil, un caso
concreto relacionado conel derecho mexicano; por ello mi recono-
cimiento.

Desde luego, asumo completamente la responsabilidad por
los errores y limitaciones que pueda haber en este trabajo.



INTRODUCCION:
CONFLICTOS ENTRE RAZONES

El objetivo de esta tesis profesional es analizar y evaluar criticamente
la tesis del profesor Joseph Raz de que la existencia de las normas
juridicas constituye un tipo especial y auténomo de razones para
actuar: lo que él denomina las ‘razones prelativas’ (‘pre-emptive’) o
‘excluyentes’, 0, para usar laterminologfadel profesor Hart, ‘razones
juridicas autoritativas’, es decir, consideraciones reconocidas por, al
menos, los rganos jurisdiccionales de un sistema jurfdico efectivo,
Y que se caracterizan por ser ‘perentorias’ ¢ ‘independientes de
contenido’.! El concepto derazén juridica autoritativa -sostiene el
profesor Hart- es clave para entender el derecho. En efecto -agrega
el autor de El concepto de derecho- ‘1a idea de una razén juridica
autoritativa debe introducirse’ a fin de entender ciertos rasgos del
derecho, tales como: deber y obligacién juridica, facultad legislativa,
gobierno jurfdicamente limitado, la existencia de una constitucién,
asi como la nocién de validez juridica’ A mi juicio, sin embargo,
como intentaré mostrarlo en este trabajo, la idea de una razén
jurfdica autoritativa es una idea equivocada, En esta introduccidn
presentaré la referida tesis del profesor Raz, y plantearé ciertas
cuestiones controvertidas que, ami parecer, suscita. Lo haré median-
te la discusidn de un caso problema.

Supdngase que en un determinado sistema juridico, hay una
norma jurfdica vlida que establece el deber de los mayores de edad
de ingresar al ejército para prestar su servicio militar. Este deber
implica otros deberes, como el de matar en la guerra. Lépez, como
muchos otros jévenes conciudadanos suyos, es un destinatario de esa
norma juridica. El debe jurfdicamente cumplir con ella, ya sea que
desec ono hacerlo. Pero,al mismo tiempo, Lépez asume como vélido

1 Hart (1), p. 92,
2 1bid.



el principio o norma moral, segin el cual esti prohibido matar
(aunque no laconsidera una prohibicién absoluta).’ Hay en este caso
una norma juridica ‘vilida’ que prescribe que ciertas personas priven
dela vidaa otras, i.e.,en ese sistema juridico particular, matar es un
deber juridico, y una norma moral, también ‘vilida’, que prohibe a
esos mismos destinatarios matar a las mismas personas.’

Obsérvese que sedice que ambas normas, lajuridicay la moral,
son ‘vilidas’. Esta afirmacidn, sin embargo, no est4 exenta de proble-
mas. Por ejemplo, el profesor Kelsen sostiene que es 1gicamente
imposible que dos normas vilidas entren en conflicto; mis
especificamente, afirma que no es posible légicamente que una
norma juridica vélida entre en conflicto con una norma moral
vilida.® Este es un primer escollo que es necesario superar si lo que
pretendo es discutir un ejemplo de un conflicto de deberes juridicos
y morales. En primer lugar, presentaré algunos de los argumentos
que el profesor Kelsen ofrece en favor de su tesis de que es1égicamen-
teimposible que una norma juridica vilida entre en colisién con una
norma moral vilida, y, posteriormente, expondré dos explicaciones,
debidasal profesor H.L.A, Hart,® que, a mi juicio, muestran cémoes
posible que normas vélidas entren en conflicto, Después introduciré
1a tesis del profesor Raz sobre las razones juridicas autoritativas.

Entrelosargumentos que el profesor Kelsen ofrece enfavorde
su pretensién, se encuentra el de que un enunciado que afirma que
una norma juridica vilida est4 en conflicto con una norma moral
vilida, constituye una imposibilidad 16gica, Para el profesor Kelsen,

3 Quien propugna poruna prohibicidn absoluta de la violencia, por ejemplo Bobbio cn (2), sin
tomar en consideracidn las consecuenclas de dicha violencia (conto lo hace un pacifista
consecuencialista), puede ser responsable por no evitar una violencia mayor. El pacifista
absolutista asume la distincidn cntre actos y omisiones, distincidn que no considero valida,
(Véase: Singer (2), pp. 307-311.) En (1) Bobbio modifica su punto dc vista con respectoa la
violencia.

4 Kelsen (3), p. 445.

51bid., p.446. Este punto de vistade Kelsen estd presente en el modelo de ‘solucidn’de conflictos
intrasisteméticos entre reglas (como concepto distinto de principios) conforme ai cual,
puestoque es imposible que dos reglas jurfdicas vélidas colisionen,entonces sdlo unade eilas
puede ser vélida, y, por lo tanto, habrs que rechazar a la otra (cfr. Robert Alexy (1), pp. 12
13.) Esde hacerse notar que Kelsen (en (1), p. 39) modificasustancialmente su punto de vista
enclsentido de que es Idgicamenteimposible que normas vélidas colisionen, ya que ai tratar
precisamente ei caso del pacifista que se nlega a realizar ¢l servicio militar (bajo el argumento
de que la vida humana es el valor supremo), frente a quienes sostienen que el valorsupremo
es el interés y ¢l honor de la nacidn, afirma que es ‘intposible decidir de un modo racional y
cientifico’ entre los dos juicios valorativos que sc oponen. lay aquf entonces un dilema
moraf.

6 Hart (5), pp. 25-34; idem (4), pp. 105-140,
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un enunciadode este tipo esequivalente aafirmaralavez‘A debe ser
y‘Anodebeser (en donde ‘A representaalgiinverbo deaccién). Pero
esto, a su parecer, es Iégicamente imposible, del mismo modo en que
lo es afirmar al mismo tiempo ‘A es y ‘A no es’

Como bien observa el profesor Hart, el profesor Kelsenasume
en el argumento anterior que los enunciados que afirman que una
norma jurfdica es valida, son equivalentes a afirmar que la accién
respectiva debe ser realizada (‘A debe ser’). Sin embargo, esto, dice el
profesor Hart, es confundir la afirmacidn de que una determinada
normajuridicaes vilidacon laformulacidn dela normahecha por el
legislador o con la descripcidn de la misma hecha por el jurista
tedrico. El profesor Hart supone aquf que es una teoria tolerable,
aunque no totalmente aceptable, que la formulacién de las normas
juridicas hechas por el legislador o por el jurista tedrico, se hace en
términos de enunciados de deber. De acuerdo con el profesor Hart,
un enunciado acerca de la validez de una norma juridica no mera-
mente repite el texto de la norma o, yo agregarfa, no es equivalente
a afirmar que la accién respectiva debe ser realizada, sino que ubica
laposicidn de la normadentrodel sistema juridico al que pertencce.’
Lavalidezjuridicade una normade derecho se define en términos de
su carcter sistemdtico,’

No obstante, es posible prescindir de la objecién anterior, y
conceder, en aras del argumento, que el enunciado que afirma que
una norma juridica vélida entra en conflicto con una norma moral
vilida es equivalente al enunciado ‘A debe sery A no debe ser’. ¢Es
una contradiccién como afirmael profesor Kelsen? No, técnicamen-
te el contradictorio de

(1) A debe ser.
no s

(2) A nodcbe ser.
sino

7 Kelsen (3), p. 46. Es de mencionarse que Kelsen hace también algunas consideraciones de
caricter epistemoldgico en favorde su tesls de que es Idgicamente imposible que dos normas
validas entren enconflicto, Segiin Kelsen, todo conocimicnto tiende alaunidad, cuyo criterio
negativo es la ausencia de contradicciones, i hay un canocimiento del derecho, st hay una
cienciade esteobjeto, como pretende Kelsen, entonces su fundamento tiene quesertaunidad
del sistema normativo. (Véase: Ibid., pp. 136-137.)

8 HMart (5),p. 33,

9 Raz (8) p. 153,



10

(3) No es el caso que A debe ser,

(1) y (2) son contrarios, pero no contradictorios.' Esta obser-
vacién 16gica, sin embargo, como reconoce el propio profesor Hart,
no constituye una seria objecion en contradel argumento del profe-
sor Kelsen, toda vez que éste podrfa perfectamente decir que la
afirmacién conjunta de contrarios es una imposibilidad Idgica," de
modo que los enunciados (1) y (2) no pueden ser simultineamente
verdaderos aunque sf simultineamente falsos,"

El profesor Hart considera que es masimportante sefialar que
se podrfandar interpretaciones de los enunciados de deber, las cuales
explicarfan por qué enunciados de la forma ‘A debe hacerse y A no
debe hacerse’ pueden expresar conflictos de deberes jurfdicos y
morales, pero sinllegar a enunciar unaimposibilidad légica. En esa
linea, el profesor Hart sugierc una posible interpretacidn de los
enunciados de deber en términos de enunciados de (buenas) razones
para actuar. Asf, los enunciados de la forma:

(4) A debe hacerse.
se interpretan como:

10 Hart supone que cualesquicra de las relaciones l6gicas usuales son aplicables a
enunciados de deber, lo cual hasido pucstoen duda. Considero que téenicamente
hablandola distincién entrelos enunciados (2) ‘A nodcbeser’ y (3) ‘Noes el caso
que A debe ser’ es la distincién que hay entre la negacién interna y la negacién
externa, (Al respecto véase: Héctor-Neri Castaficda (1), p. 74.) Acerca de los
problemas que se derivan de la confusidn entre la negacién interna y la negacién
externa, véasc: Elster (1), pp. 70-100.

11 Hart (5), p.33.

12 La distincién entre la oposicién contradictoria y 1a oposicidn contraria tiene su
origen, como se sabe, en Aristételes; recudrdese el cuadrado de oposicidn. Los dos
tipos de oposicién referidos pucden definirse en t¢rminos de la nocién de
inconsistencia, tal como lo hace Strawson en Introduction to Logical Theory.
Londres: Methuen, 1952, p. 16, citado por Horn (1), p. 36).Sc afirma, sin embargo,
que cualesquier contradictorios son autométicamente contrarios. En todo caso, se
discutc si la relacién de contraricdad es més bien propia de una légica de los
términos (en lalfnca de Arist6teles) que de lalSgica proposicional (enlalfneade
los estoicos y Frege), discusién sobre la cual no puedo enirar aqui. $6lo quicro
destacar que von Wright introduce la distinci én cntre la negacidn débil y la fuerte
apartirdeaquéllacntrecontradiccién ycontrariedad, respectivamente. Ladistincidn
entre la negacidn débil y la fuerte, a su vez, da lugar, a las distinciones entre la
permisién debil yla fuerte y la prohibicién debily la fuerte. (Ihid, pp. 23-45y 132-

134.)
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(4') Hay buenas razones para hacer A,
Similarmente, los enunciados de a forma:

(5) A no debe hacerse.
se interpretan como;

(5') Hay buenas razones para hacer no-A.”

Estainterpretacién que el profesor Hart propone de los enun-
ciados de deberrefleja el hecho de que,algunasveces,como ha puesto
derelieve el profesor Gilbert Harman,' se usaunenunciadoenel que
figura ‘debe’ para decir que alguien tiene razén para hacer algo.”
Particularmente, se dice que alguien ‘debe moralmente’ hacer una
cosa paraimplicar que €l o ella tienc ‘razones morales’ para hacerlo.
Similarmente, dicese que alguien ‘debe juridicamente’ hacer una
cosa para implicar que €l o ella tiene ‘razones jurfdicas’ para hacerlo.

Dada esta interpretacidn de los enunciados de deber, enton-
ces.

(6) A debe juridicamente hacerse y A no debe moralmente
hacerse,

es equivalente a:

(6") Hay buenas razones juridicas para hacer A y buenas
razones morales para hacer no-A."

Los enunciados de esta forma, de acuerdo con el profesor
Hart, no son e¢n s{ mismos autocontradictorios, ni afirman nada
Iégicamente imposible, pero si expresan o pueden expresar conflic-
tos de deberes juridicos y morales, toda vez que es légicamente

imposible para una misma persona hacer simultincamente A y
no-A.”

13 Ibid., pp. 33-34.

14 Harman (1), p. 133,

15 Ibid,, pp. 130-132, En realidad, Harman sc refiere al término ‘ought® que en inglés, como ¢l
mismo Jo sefala, ticne una fucrza intermedia entre tos términos nids fucrtes st y'baveto’
ylas expresiones mas débiles ‘may'y ‘might', entre otros, Por ello, tal vez serfa mcjor eaducir
‘ought’ por *deberfa’. Sin embargo, en espaiol en contextos juridicos, ‘deberfa’ no tiene fa
suficiente fuerza.

16 Hart {5), p. 34

17 1bid. Asuno que nadic estd obligado a o impasible, i, e., deber - poder, (Vénse: Hilplinen
{1), p. 192 y Bas C, Van Fraassen (1), p. 12.)
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Ademis de Ia interpretacién de los enunciados de deber en
términos de enunciados de (buenas) razones para actuar, el profesor
Hartofrece otra explicacién que, a mi juicio, muestra mis claramen-
te c6mo son posibles los conflictos entre dos normas vilidas, El
profesor Hart considera que para cualquier norma que prescriba o
prohiba una accién, se puede formar un enunciado (que lamaremos
un ‘enunciado de obediencia’) que afirme que la accign ha sido
realizada, si se trata de una norma prescriptiva, o que la accién
(prohibida) no ha sido realizada,

Dos normas (unade las cuales prescribe una accidnyla otrala
prohibe) entran en conflicto si, y sélo si, la obediencia a ambas
(‘obediencia simultinea’) es Idgicamente imposible, esto es, los
respectivos enunciados de obediencia son inconsistentes, y no pue-
denser, por tanto, verdaderosal mismotiempo.” Asf, en relacidn con
¢l ejemplo que he tomado como punto de partida, los enunciados de
obediencia correspondientes a las normas en cuestidn, tendrian la
siguicnte forma general:

(8) Se ha matado.

(9) No es el caso que se ha matado.

Para determinar si dos enunciados de obediencia, como (8) y
(9), son ldgicamente inconsistentes, serd necesario explicitar los
destinatarios y ¢l tiempo a Jos cuales las normas implicita o ticita-
mente s¢ refieren,” De mancra que si los enunciados:

(7") Lépez ha matado a x en el tiempo 1,

. (8) No es el caso que Lépez ha matado a x en ¢l tiempo
tiecmpo 1,

son contradictorios entre sf, entonces la obediencia simultinea es
Iégicamente imposible, y, por tanto, las normas en cuestion estin en
conflicto,

A la luz de la interpretacidn de los enunciados de deber en
términos de enunciados de razones para actuar, el ejemplo inicial de
Lépez puede describirse mediante ¢l siguiente enunciado:

18 Hart (4), pp. 122123,
19 Ibid,, p.A23,



13

(9) Hay una razén juridica para que Lépez mate en la guerra
y,al mismo tiempo, hay una razén moral para que Lpez no mate en
la guerra,

(9) describe un conflicto de razones en relacién a Lépez. En
efecto, hay una razén juridica para que unagente (Lépez) haga una
cosay,alavez, hay unarazén moral para que el mismoagente no haga
esa misma cosa.

Ahorabien, el profesor Joseph Raz sostiene, como dije, que la
existencia de las normas juridicas constituye un tipo especial y
auténomo de razones para actuar,asaber, las ‘razones juridicas’.”* Las
razonesjuridicas sonauténomas, toda vez que se erigen frente aotros
tipos de razones, como las razones morales y prudenciales; ademis,
constituyen un tipo especial de razones en el sentido de que, segtin el
profesor Raz, son ‘razones protegidas para actuar’. El concepto de
razén protegida para actuar presuponc una distincién entre razones
pertenecientes a distintos niveles: razones de primer orden para

20 Raz (6). pp. 28-33; (7), pp- 45-51 y (8), pp- 21-69. Quisiera aclarar que cn la obrade Kaz no
hay una nica versidn de la tesis sobre las ‘razones juridicas’. Es posible distinguir varias
versiones difcrentes, aunque todas ellas relacionadas, que muestran una evolucidn en el
pensamiento de dicho fusfildsofo:

i) Segvin una primera versidn, ¢l derecho tiene autoridad si la existencia de una norma
jurfdica que requicre clerta accidn es una ‘razdn protegida’ para realizar tal accidn, e, una
razénde primer orden pararcalizarlaaccidn requeriday una razén excluyente paradescartar
consideraciones en contra. Un antecedente de esta primera versidn de la tesis de Raz, se
encuentracnsulibro (10). En estaobra Razsostienc que ‘todas las reglas jurfdicas son razones
de primer orden, asf conio razones excluyentes’ (p.144).

i) Raz defiende tambidn laidca de que lo que ¢l denomina las ‘fuentes jurfdicas’, son razones
para actuar, Las fuentes de una disposicidn jurfdica, segiin Raz, son aquellos hechos sociales,
en virtud de los cuales ¢sta es valida y su comenido identificado, Vease: Joseph Raz (7), pp.
53.77. (Versidn espaiiola: pp. 75-103.)

iif) Asimismo, Razconslderaque cldercchaesun'sistemade razones reconocidas yaplicadas
por Instituciones jurfdicas aplicadoras antonitativas’, Estas [nsttuciones no son sino los
drganos jurisdiccionales. Ademds, las ‘razones jurfdicas’ son tales que su existencia y
contenido puede scr establecido dnicamente sobre la base de *hechos soclales’, sin recurrira
consideracioncs morales. (Raz denomina a esta tesis *la tesis de las fuentes’). Véase: Joseph
Raz (4), pp. 252-259.) Sobre la'tesis de las fuentes’, véanse los siguientes ensayos de Raz: (6),
pp. 37-52. (T'rad. espaiiola, pp. 55-73) y (7), pp. 53-77. (Yrad, espaiola, pp. 75-103.)

iv) Porahinio, Raz en (15) explica la naturaleza de Ja autoridad, mediante la conjuncidn de
las tesis de la ‘prelacidn’ y de 1a ‘dependencia’, asf como ¢l rechazo de la tesis de 1a 'no
diferencia’. Latesis de la dependencia es unade cardcter moral acereade la maneraen que las
autoridades deben cjercer su autoridad, Raz defiende una concepeidn de servicio de la
funcidn de las autoridades. Segiin 1a tests de la no diferencia, 1a cual Raz objeta, la auturidad
no cambia las razones pam actuar de la gente. Las autoridadcs jurfdicas son de cardcter
préctico. Las dircctivas autoritativas constituyen razones para actuar prelativas ¢ indepen-
dientes de contenido. En esa obra Raz.enfatiza l aspecto de Jajustificacidn de la autoridad.
(Al respecta véases Ihid., especialmente los capftulos 3 y4.))
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actuar y razones de segundo orden para actuar. Doy aqui por sentado
el concepto de razones para actuar.?’ De forma que quedar por
explicar la distincién mencionada (véase el Capitulo I). Hustraré
dicha distincién mediante la consideracidn del siguiente ejemplo.
Los padres tienen autoridad sobre sus hijos con independencia de si
loshijos efectivamente reconocental autoridad. Laautoridad parental
esun caso de autoridad legitima que no depende del reconocimiento
de los sometidos, Ademds, la autoridad del padreyla de la madre son,
al menos tedricamente, de igual jerarquiay ambas son originariasen
el sentido de que laautoridad de ninguno delos dos depende de la del
otro (adiferencia, por ejemplo, de la autoridad de una nana, la cual
deriva de la de los padres). Supdngase que el padre dice a su hijo que
obedezca a la madre. Si, como piensa el profesor Raz, tanto las
instrucciones del padre como las de la madre sonrazones para que el
hijo actiie, entonces la orden del padre de obedecer a la madre es una
razén para actuar por una razén; constituye una razén para actuar
por la instruccién de la madre, 1a cual constituye por s misma una
razon. El profesor Raz denomina ala razén paraactuar porunarazén
una ‘razén de segundo orden positiva’,

Pero existen también razones de segundo orden negativas, es
. decir, razones paranoactuar por unarazdn. El profesor Raz denomi-
na a las razones de segundo orden negativas ‘razones excluyentes’.
Para tener un ejemplo de una razén excluyente, supéngase que el
padre ordena a su hijo que no actiie por las érdenes de sumadre. En
este caso, hay una razén para que el hijo no actiie por una razén.? El
profesor Raz hace notar que las razones de segundo orden, tanto
positivas como negativas, son razones para actuar. Las acciones
respectivas son: actuar por una razén y no actuar por una razén.? Si
R esunarazdén para ¢, entoncesactuar porlarazénde que R es ¢-r por
larazénde que R.Noactuar por Resno¢-r porlarazénde que R, Esta
ultima situacién, sin embargo, es compatible con ¢-r poralguna otra
razén que no sea R y con no ¢-r en absoluto,*

21 Harmansostiene que decirque 'una consideracidn C estuna razdn para hacer H es .. decirque
Cesunaconsideracidnque tienc odeberfateneralguna influenciasobre ¢l razonamlento que
lleva a una decisidn para hacer 71, a menos que sea superada por otras consideraciones’,
(Véase: Harman (1), pp. 129-130.) Sin embargo, esta caracterizacién de las rmzoncs para
actuar deja de lado a las razones excluyentes o perentorias.

22 Raz (9), p. 17. (I'rad. espaitola, pp. 31-32.)

23 Sigo aquf al profcsar Donald Davidson, quien llama a cualquier cosa que un ageme hace
Intencionalmente 'una accldn’, ineluldas fas omisiones Intencionales, (Véase lanota t de (1),
pp- 80-1.)

24 Raz (9), p. 17. (Trad. espaitola, pp. 31-32.)
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El profesor Raz enseguida marca un contraste que es impor-
tante tener en cuenta. En ocasiones, una persona puede tener una
razénparaunadeterminadaacciény, también,al mismotiempo,una
razdén paranoactuar porciertas consideraciones en contrade realizar
tal accién. Por ejemplo, supéngase que un nifio considera que la
fealdad extrema de su tinico abrigo es una razén para no usarlo. Esta
razén puede entrar en conflicto conla ordende su madre paraque se
ponga el abrigo cada vez que salga. Ahora bien, supdngase, ademis,
que la razén que el hijo tiene para no ponerse el abrigo es reforzada
de manera indirecta por la orden del padre dada al hijo de no actuar
siguiendo las 6rdenes de la madre. El profesor Raz hace notar que en
este caso, como en muchos otros, el hecho que constituye una razén
(1a orden del padre) para descartar ciertas otras razones (entre ellas
la orden de la madre) para ¢-r (ponerse el abrigo) es distinto del
hecho que constituye una razén (la fealdad del abrigo) para no ¢-r
(no ponerse el abrigo). Hay aquf dos razones distintas, pertenecien-
tes a niveles diferentes: una razén de segundo orden negativa, i.e.,
una razén excluyente (la orden del padre) y una razén de primer
orden (la creencia de que el abrigo es feo).

Algunas veces, sin embargo, un mismo hecho constituye una
razén para unaaccién, asf como una razén excluyente paranoactuar
porrazones cn contra derealizarlaaccién parala cual existe esarazén
de primerorden. El profesor Raz denominaa tales razones complejas
‘razones protegidas para actuar’.?

De manera que si una ‘razdn juridica’ constituye una razén
protegida, entonces consiste no sélo de una razén para hacerlo que
la norma juridica respectiva prescribe, sino también de una razén
(denominada razén excluyente) para no actuar por las razones en
contra de la realizacién de la accién exigida por la norma juridica.

Asi,porejemplo, ladisposiciéncontenidaenlafracciénIVdel
articulo 31 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, confome a la cual los mexicanos tienen la obligacién de
contribuir con los gastos puiblicos, asf de 1a Federacién como del
Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y
equitativa que dispongan lasleyes, puede analizarse, segiin el analisis
propuesto por el profesor Raz, en los siguientes términos: hay una
razén de primer orden para contribuir con los gastos puiblicos, asf

25 Ibid,, p. 18, (T'rad. cspaiiola, pp. 32-33.)
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como una razén excluyente para no actuar por las razones en contra
de pagar tales contribuciones.

Por lo que toca al ejemplo que he tomado como punto de
arranque, la existencia de la norma jurfdica que establece el deberde
losjévenes mayoresde edad de matarenlaguerra, constituye nosélo,
al menosa primeravista, unarazén paraque Lépez mate en al guerra,
sino también una razén excluyente para que Lépez no actiie por las
razones en contra de la realizacién de laaccién exigida por lanorma
jurfdica. Entre las razones en contra, se encuentra su razén moral
para no matar. El deber jurfdico que la norma establece excluye
aparentemente las otras razones que el agente tenga parala accién.?

Ahora bien, si existe una distincién entre razones de primer
orden y razones de segundo orden para la accidn, entonces no todos
los conflictos de razones son del mismo tipo, No cabe duda de que
puede haber conflictos entre razones de primer orden. Introduciré,
siguiendo al profesor Raz,” algunas definiciones. p y ¢ son razones
(estrictamente) en conflicto en relacién con x, A y C (en donde *x’
designa al agente, ‘A’ ala accién en cuestién y ‘C’ las condiciones de
aplicacidn) si, y s6lo si, p es unarazén paraquexhagaAen Cyqes
una razén para que x haga no-A en C, p supera a g en relacién con x,
AyC,si, ysélosi, (i) p y g son razones en conflicto con relacién a x,
Ay Cy(ii) si (p . q) es una razén para que x haga A en C, Esta
definicidn, aclara el profesor Raz,®® no supone que de cada par de
razones en conflicto, una supere a la otra, Puede ser que p y g tengan
la misma fuerza o que no sean razones para hacer A ni para hacer no-
A.Silasrazones paraque xhagaA en Csuperanalas razones paraque
haga no-A en C, entonces x tiene una ‘razén concluyente’ para hacer
Aen (a menos que las razones para hacer A se cancelen).”” Cuando
una persona tiene una razén concluyente para realizar una accidn,
entonces debe hacerla. Esto es, los conflictos entre razones de primer
orden, se resuelven, después de hacer un balance de las razones, en
favor de la razén con mayor peso o fuerza relativa. Pero tambi¢n,
segun el profesor Raz, puede haber conflictos entre razones de

26 Raz (4), p. 272.

27 Raz (5), pp. 241-242.

28 Ibid., p. 241,

29 Como cuando hago una promesay después resultaimposible cumplirlao la personaaquien
hice Ja promesame libera de ella; en estos casos Ja razdin que tuve para hacer el acto prometido
quedd caneelada, mas no fuc vencida; ni laimposibilidad de cumplir las promesas ni ¢} hecho

de que fui liberado de ella, constituyen una razén para no hacer ¢l acto prometido. (Ibid.)
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primer ordeny razones de segundo orden, los cuales no se resuelven
por el peso relativo de las razones en conflicto. Considérense los
conflictos entre razones excluyentes (que son el tnico tipo de
razones de segundo orden que voy a tratar) y razones de primer
orden. Las razones excluyentes, como dice el profesor John
McDowell,® no superan (‘override’), sino ‘silencian’ completamente
alasrazones en contra (las excluidas y ningunaotra), pormés mérito
que éstas tengan. Las consideraciones de ms peso, de no ser por la
presencia de las razones excluyentes, habrian constituido razones
para actuar. No es que las razones excluyentes pesen mis que las
excluidas: su efecto no es inclinar labalanza, sino evitar que se actiie
sobre el equilibrio de las razones,”

Para volver al ejemplo de Lépez, supdngase que la existencia
de la norma juridica relevante (‘los jévenes mayores de edad deben
ingresar al ejército para prestar su servicio militar, y deben matar en
laguerra’) constituye una razén de primer orden parahacerlo que la
norma juridica prescribe y, ademds, una razén excluyente para no
actuar por razones en contra. Supéngase, adicionalmente, que la
razén en contra (‘esti prohibido matar’) es una razén de primer
orden y que, por tanto, se trata de un conflicto entre una razén de
segundo ordeny unarazén de primer orden, esdecir,de un conflicto
de razones pertenecientesa distintos niveles, el cual, como se dijo, no
se resuelve por el peso relativo de las razones en pugna, (Desde luego
que al hacer esta segunda suposicién estoy dejando a un lado la
posibilidad de que la razénen contraseatambiénunarazdénexcluyente,
en cuyo caso se tendria un conflicto entre razones excluyentes).
Lépez, tras deliberar, decide no entraralejército. Se rehisaa cumplir
con los deberes inherentes al servicio militar, especificamente, el de
matar en la guerra. Considera sinceramente que este deberimpuesto
porlaleyvaencontrade los principios morales que él acepta. A pesar
de ello es incriminado. Se le sigue un procedimiento penal. El
ministerio piblico ejerce accién penal en contra suya. Por tanto, se
le instaura un proceso penal, ¢l cual se sigue con todas sus etapas y
reglas. Elinculpadoalega ante el juzgador de la causa sus razones para
no haber entradoal ejército. El juzgador considera, sin embargo, que
sus razones no son atendibles y que Lépez haviolado el derecho, con
todas las consecuencias que ello pueda acarrear para el inculpado

30 McDowell (1), pp. 13-29.
31 Raz (9), p. 23, (V'rad. espaiola, p, 38.)
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(v.g., pena de prisién).*? El juzgador sostiene que, en virtud de la
*validez’ de las normas juridicas aplicables, hay una razén juridica
para que Lépez, no sélo entre al ejército, sino también una razén
excluyente para no actuar por las razones en contra de hacer lo
exigido por el derecho, por mis mérito que tengan esas razones
conflictivas.

Con el propésito de evitar la impresién de que el ejemplo
anterior es ad boc, es necesario hacer ciertas aclaraciones y precisio-
nes. En primer lugar, tal como sehala el propio profesor Raz,”
muchos sistemas juridicos (aunque no todos) incorporan o recono-
cen ciertas disposiciones que permiten a los destinatarios desviarse
de lo que de otra forma constituirfa un requerimiento juridico
abligatorio, si ellos mismos tienen razones mis poderosas para
hacerlo asf. Pero siempre son excepciones permitidas por el propio
derecho. El derecho reclama para sf el derecho a establecer tales
excepciones.

La objecidn de conciencia, cuando esti reconocida juridica-
mente, es un ejemplo notable de esas prevenciones. Debe aclararse,
sin embargo, que en todos los sistemas juridicos el reconocimicnto
dado a tales ‘razones no juridicas’ es limitado y estd estrictamente
regulado por el propio derecho. Ademds, no todos los sistemas
juridicos hacen un reconocimicnto de tales consideraciones no juri-
dicas. En ese sentido puede decirse que tales sistemas juridicos son

32 Enelsistemajurtdico mexicano, la Ley del Servicio Militar vigente de 19 de agosto de 1940,
publicada en e} Diario Oficial de la Federacidn del 11 de septiembre de 1940, establece varios
delitos especiales de cardcter federal en relacidn con el servicio militar. El antfeulo 50 de
dicha Ley establece ques

Todo acto por el cual s¢ pretenda cludi fa inscripeidn de algun
individuo de cdad militar, ya sca que provenga de ¢l misino o de
tercera persona, serd consignado a los tribunales del orden federal
y el responsable castigado con la penade unmies aun afto de pristdn.

El deber de inscriblrse al cual se alude en esta disposicldn sc encuentra previsto en ¢l
artfeulo 11, en relacidn con el artfculo 50, de la mencionada Ley del Servicio Militar. En
efecto, ¢ artfculo L1 prescribe que: “Todos los mexicanos de edad mitlitar, de acuerdo conel
antfeulo So,, tienen la obligacidn de Inseribirse en las Juntas Municipales o en nuestros
consulados en el extranjcro, en las fechas que designe la Secretarta de laldefensa Nacional.!
Por su parte, el artfeulo 5o, ded referido ordenamiento dispone que: Elservicio de las armas
sc prestar: por un aho ¢ n ¢l Ejército actlvo, quienes tengan 18 ahos de edad; hasta los 30
afios, en la 1a, Reserva; hastalos40ados, en la2a. Rescrvay hasta fos 45 afos,en la Guardia
Naclonal. Las clases y oficiales servirin cn la 1a. Reserva hasta los 33 y 36 ados,
respectivamente, y hasta los45y50¢n la 2a. Reserva, (Cfr. Miguel Angel Garea Domingues
(1), pp. 63-64.)

33 Raz (13), pp. 30-31. (Trad, espahola, p, 48.)
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‘cerrados’. Porejemplo,en México no esti reconocida juridicamente,
de manera expresa, la objecion de conciencia. En la Ley del Servicio
Militar vigente de 19 de agosto de 1940, se encuentra una tibia y vaga
disposicidn, la primera parte del articulo 10, que dispone:

El Reglamento de esta Ley fijara las causas de
excepcion total o parcial para el servicio de las
armas seitalando los impedimentos de orden
fisico, moral y social y la manera de comprobar-
los. (Las cursivas son mfas.)

Por su parte, ¢l Reglamento de la mencionada Ley en el
capitulo V, denominado ‘De las excepciones’, con total falta de
técnica juridica (ya que remite a la Ley para que ésta especifique los
impedimentos de orden moral, y aquélla remite al Reglamento para
ese efecto), dispone en el articulo 34 que: La excepcién total o parcial
para ¢l servicio militar se deriva: 'I. De incapacidad fisica; II. De
cualquier otra causa de las especificadas en la primera parte del
articulo 10 de la Ley.’

Encontraste conel hecho de que enMéxicono estireconocida
juridicamente en forma expresa la objecidn de conciencia, en otros
paises estd reconocida incluso constitucionalmente, Por ejemplo, la
Constitucidn espafiola vigente que entrd en vigor ¢l 29 de diciembre
de 1978, establece en su articulo 30, pirrafo dos, que:

La ley fijari las obligaciones militares de los
espafiolesy regulard con lasdebidas garantias, la
objecién de conciencia, asi como las demis
causas de exencion del servicio militar obligato-
rio, pudiendo imponer, en su caso, una presta-
cién social sustitutoria.*

No obstante, la mayorfa de los Estados que establecen un
servicio militar obligatorio, no hacen un reconocimiento de esta
forma de disenso, sino que, por el contrario, quienes se abstienen del
mismo por razones de conciencia son incriminados, en términos
generales, como delincuentes del orden comin. No més de quince
Estados, a escala mundial, reconocen la objecién de conciencia como

34 Vase: Mariano Daranas Pelfez (ed.) (1), p. 732, asf como Horaclo Labastida (1), pp. 125 y
230,
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un derecho individual.”® Empero, un denominador comtin de las
leyes que lo regulan es su cardcter restrictivo.

En segundo lugar, en muchos pafses se establece la
discrecionalidad en la persecucién penal a fin de tomar en cuenta los
casos en los cualeslos individuos sc apartan de lo que de otra forma,
constituye una exigencia jurfdica obligatoria, cuando ellos mismos
se consideran obligados por razones de peso a hacerlo asi.”

Ademis, debo mencionar que en el ejemplo presentado, la
razén excluyente constituida supuestamente por la norma juridica

35 Dichos Estados son: Austria, Bélgica, Dinamarca, Espaita, Finlandia, Francla, Holanda,
Hungria, ltalia, Noruega, Polonia, Portugal, Republica Federal de Alemaniay Suceia, entre
otros, (Véasc: Gordillo (1), p. 87.)

36 Ibid., p. 21,

37 Raz (13), p. 31. (Trad. espaiiola, p. 48), (Asimismo véasc: Dworkin, (3) "Introduccisn®, pp.
28-29.) Es de mencionarse que enMéxico, el ministeiopublico gozade clerta discrecionalidad
en el ejercicloy en ¢l dcﬂslimlcnw de la accidn penal. Para fundamentar la aseveracidn
anterior, pennftaseme extenderme un poco sobre ¢l tema, En ¢l sistema jurfdico mexicano
¢! ministerio publico tlene, entre otras, las siguientes atribucianes de carfcter pracesal: la
investigacién de los delitos y ¢l cjercicio de la accidn penal (artfeulos 2t y 102 de la
Constitucidn Federal; ¢l artfeulo 102 se refiere al ministerio publico federal), 1.4 doctrina
reficreque los cddigos de procedimientos Fcnalcs (federal ydistrital) atribuyenal ministerio

ublico ¢! llamado ‘nionopoiio del ¢jercicio de la accisn penal’, lo que significa, expresa
Yl(clorFix-Zamudio,« ue'sonlosagentes de lainstitucidn los dnicos fegitimadus paminiciar
laacusacidn através dc\ acto procesal calificado como *consignacisn', que inicia ¢l procesa..
(Véasc: Héctor FIx.Zamudio (1), pp. 173-174.) En ¢l sistema dc enjuiciamicnto penal
mexicano, agrega Fix-Zamudio, ¢l ministerio publico tiene una absoluta disposlcdn sobre
¢l contenido delproceso penal, todavezque puede: i) negarsea cjercitar laaccidn penal, y una
vezquela hahchw valer, iif desistirde lamisma, oiif) formular conclusiones no acusatorias;
decisiones que resultan obligatorias para ¢l juzgador en ¢l derecho mexicano, En efecto, ¢l
desistimie nto de la accidn penal o la formulacidn de conclusiones no acusatorias, obligan al

Juzgador a dictar sobrescimiento, ¢l cual equivale a una sentencia absolutoria de caricter

dc[?nhivo. que tiene los efectos de cosa {uzgada. una vez que queda fine el auto corres pon-

dicnte, Ello trac como consecuencia a libertad absoluta del inculpado, el cual no puede ser

Juzgado de nueva cuenta por los mismos hechos, de conformidad con ¢l artfeulo 23

constitucional, Es de sefalarse que ol ministerio publico se hallegado a desistirdelaaccidn

penal, existiendo ya sentenciade prinicrainstanciay estando el caso ensegundainstancia. En
¢l Ambito federal, cuando ¢l Ministerio Publico resuclve no ejercitar la accisn penal debe
notifichrsclo al ofendido, lo que permite que éste ocurm ante ¢l Procurador General de la

Republica para que éste, oyenda a sus agentes auxiliares, determine, en definitiva, si dehe

cjercitarse 0 nolaaccidn penal. Ante la resolucidn del Procurador, segun establece elarticulo

133 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, no cabe recurso alguno, Sinembargo, esta

disposiciéntendré que reformarse, en virtud de que el parrafo antependlimo del artfeulo 21

constitucional, adictonado mediante Decreto publicadocl 31 de diciembre de 1994, cstablece

que las resoluciones del Ministerio Publico sobre ¢l no cjercicio y desistimiento de laaccidn
penal podran ser impugnadas por via jurisdiccional en los términos que establece la ley. Sin
embargo, ¢l problenia con esta reforma es que no cubre Jos casos en los cuales ¢l Ministerio

Publico decide enviar laaveriguacidn previa*a reserva’, situacidn que represcntd ¢171.4 % de

todas las averiguaciones previas i niciadasdurante ¢ lapso 19891994 en el DI El noejercicio

de la accldn Ecnal constituys ¢l 8% del total, (Véase: Rafacl Rufz Larrel (1)) Asf, ¢l
ministerio publico tienc unaamplia discrecionalidad en el cjercicio y en ¢l desistimicnto de
laaccidn penal; discrecionalidad que puede degencerar facilmente en arbitrariedad, cuando
s¢ considera que el ¢jercicio de la accidn penal debiera ser un acto reglado, es decir, sujeto
estrictamente a pormas. (Al respecto véases Jorge Carpizo, (1)) Asimismo, en muchos
sistemas jurfdicos, como el nuestro, se deja al prudenie arbitrdo del juez, dentro de cierwos
limites, un maximo y un mfninio, la grmduacidnde la pena parlos responsables de un delito,

El arbitrio judictal para la fijacidn h: las penas estd establecido expresamente en nitestro

derechoen losarticulos 51y 52 del Cédigo Penal para ed Distrito Federal en Materiade Fucro

Conuin, y paratoda la Republica en Materia de Fuero Federal,
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relevante tiene un ‘alcance total’, i.e., excluye todas las razones en
contra. Pero bien puede ser que las razones excluyentes tengan un
alcance parcial, es decir, excluyan sélo algunas de las razones en
contra, Sostener, aclara el profesor Raz, que las normas juridicas son
razones protegidas paraactuar, es decir, razones de primerorden, as
como razones excluyentes, no equivale a decir que las normas
juridicas sean razones ‘absolutas’ (el calificativo se opone aquf a
‘prima facie’),** Las razones excluyentes pueden no excluir ciertas

38 Con respecto a la terminologfa de obligaciones (deberes, razones para actuar), ‘prima fucie’,
me gustarfa hacer al gunas precistones. Como la veremos alo largo de esta tesls, Joseph Raz
y Carlos Santiago Nino utilizan dicha terminologfa. La usan tambi¢n, por ejemplo, Martin
Diego Farrell y Rolando Tamayo Salmorén. Sigo aqufa John Searle cn (1), pp. 153-170. En
primer término, debe seialarse que ‘prima fucie’ no esuntérmino del discurso ordinario, sino
un término téenico introducido por los fildsofus al discutir problemas de filosoffa prictica.
Uno podrfa, por tanto, esperar e ncontrar alguna explicacidn compre nsible del concepto, sin
embargo, reina mucha confusién. Searle hace la siguiente recomendacidn metodoldgica:
cuandosse introduce en la filosoffa cualquicr nuevo términe téenico sin definicidn explicita,
surgen por lo menos dus preguntas que han de plantearse: {Qué motiva la introduccidn del
término y a qué otros términos se opone? Scarle considera que en la filosoffa harfamos bien
en abandonar Ia terminologfade dc'l,:c res y obligactones ‘prima fucie, toda vez que engendra
confusiones, Comoun intento poraclarar las cosas, Scarle distinguc tres diferentes ve rsiones
de las obligaciones ‘prima fucie's

De acuerdo con la primera versidn, decirque:

(1) x tlenc Ia obligacidn prima fucie de hacer A,

no implica

(2) x tiene una obligacidn de hacer A

puesto que (1) es compatible con:

(3) xrealmente no tiene ninguna obligacidn de hacer A, slo parcce tener esa obligacidn.

Las obligaciones prima facie, en esta prinierave rsidn, noson realmente obligaciones. Slo
tienen esa aparicncla, Se contrastan con las abiigaclones reales o auténticas.

En la segunda versidn, (1) sf implica (2). Las obligaciones prima fucie son realmentc
obligaciancs y forman un tipo de obligaciones en situaclones conflictivas. Una obligacisn
que las vence se denominaunaobligacidn absoluta, Una obligacidn prima fucie, sin embargo,
puede convertirse enuna obligacidn absolutasi vence atadas las dems obligaciones. Dentro
de esta segunda versidn de las obligaciones prima fucie hay, a su vez, una segunda variante
dehidaa Jaako Hintikka. En las situaciones conflic tivas hay dos obligaciones Incompatibles.
Sinembargo, unadecllas es de menor categorfaque laotrai es sélounaobligacidn prima facie
y queda superada por la otra, que es una obligacidn absoluta. Empero, la obligacién prima
fucie nodejade existir,

John Scarle rechaza estas dos primeras versiones. Con respecto a la priniera, considera
Tlc trac como consecuencia negar ¢l hecho de la experiencia humana de que hay conflictos

¢ razones, toda vez que, de acucrdo con la primera versidn, uno de los ténninos del conflicto
no existe cn absoluto, Ademis, objeta Searle, de aceptar la primera versidn resultarfa
imposible describir las situaciones en que una obligacidn vence o superaa otra, ya que es de
sentido comuiln que para que eso ocurra, la otra obligacién ha de existir realmente, pues de
otro modo no habrfa nada que superar o vencer,

Searlc,sin embargo, encucntea que a pesarde todo en a confusa te rminologfaprima fucie
subyace una distincidn valida, Considérense los siguientes enunciadas:

(4) Ldpez tiene la abligacidn de hacer A,

(5) Tomando todo en cuenta, Lopez no deherfa hacer A.

Segun csta tercera versidn (4) ¢s ldgicamente compatible con (5). En situaciones
canflictivas, enunciados de la forma (4), asf como enunclados de la forma (5), pueden ser
verdaderos, En tales situaciones, uno puede tencr una obligacisn real, valida, y, sin embargo,
consideradas todas las cosas, uno no deberfa hacer aquello que exige la ohligacion original.
Esta distincidn observa Searle, esta sefialada en ¢1 lenguaje ordinario y no se requicre para
indicarla introducir la confusa terminologfa prima fucie,
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razones en contra, En este caso, uno debe decidir lo que hay que
hacer, sopesando las razones no excluidas de primer orden, incluida
la propia norma como una razén prima facie para realizar la accién
exigida,”?

Hechas las aclaraciones anteriores, permitaseme retomar el
ejemplo que he clegido como punto de partida. Recuérdese que
mencioné el papel que los jueces pueden tener en un caso como el
descrito: el caso es llevado ante el 6rgano jurisdiccional competente
y el titular del mismo resuelve, tras considerar los planteamientos de
las partes, que el inculpado es responsable del delito que se le imputa
y se le sentencia a una determinada pena de prisién. Asimismo, el
tribunal de alzada confirma la sentencia de primera instancia, El
papel de los 6rganos jurisdiccionales es decisivo al hablar de las
‘razones juridicas’, y, en general, del derecho. Se ha sostenido que la
unica condicién necesaria de la existencia del derecho es el proceso
jurisdiccional.® El profesor Raz considera que un sistema jurfdico
puede serconcebido comoun ‘sistema de razones paralaaccién’. De
modo que la cuestion de la identidad de un sistema juridico deviene
en la cuestién de qué razones son razones jurfdicas de un mismo
sistema, El profesor Raz sefiala varios rasgos que son necesarios para
hacer de una razén una razén juridica:

(i) Son razones reconocidas y aplicadas por un sistema de
tribunales.

(ii) Estos tribunales estin obligados aaplicarlas de conformi-
dad con sus propias pricticas y costumbres.

(iii) Las razones jurfdicas son tales que su existencia y conte-
nidopuede establecerse inicamente sobre labase de*hechos sociales’,
sin necesidad de recurrir a consideraciones morales. El profesor Raz
llama a esta tercera condicidn ‘la tesis de las fuentes’.#

Losdos primeros rasgos derivan de ladefinicidn que el propio
Raz propone de ‘sistema jurfdico momentineo’. Un sistema juridico
momentaneo consiste inicamente de lasreglas que uncierto sistema

39 Raz (9), p. 22, (Trad. espafiola, p. 38.) Idem (5), pp. 247 y 264,

40 Véase: Alan Watson, The Nuture of Law (Edimburgo: Edimburgh University Press, 1977),
*Prefacio®, citado por Rolando Tamayo y Salmordn en (1), pp. 167-168.

41 Raz (4), p. 254.

42 Ibid., pp. 254-255.
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de tribunales est obligado a aplicar (con exclusién de otras reglas)
de conformidad con sus propias costumbresy pricticas.” De donde
surge la cuestion de dénde deriva esa obligacidn, La existencia de un
sistema de 6rganosjurisdiccionalesimplica eldeberdeaplicarciertos
estindares para resolver conflictos.* Al establecer las condiciones (i)
y (ii) sobre la base de esta definicidn, el profesor Raz presupone que
las normas jurfdicas son razones para actuar. Esta presuposicién, sin
embargo, dista, a mijuicio, de estar fuera de discusién. Precisamente,
este trabajo de tesis recepcional tiene como uno de sus propésitos
principales cuestionar la validez de tal presupuesto.

Contodo,el profesor Raz consideraquelosrasgos (i) y (ii) dan
cuenta de una de las caracterfsticas mis importantes y generales (a
juicio del mismo profesor Raz) del derecho, a saber, su ‘caricter
institucional’, i.e., el derecho es‘un sistema de razones reconocidasy
aplicadas por instituciones juridicas aplicadoras autoritativas’.*® Es-
tasinstituciones no son otracosa que losérganosjurisdiccionales,los
cuales aplican normas y estin dotados de autoridad pararesolver los
casos que se les sometan,

Ademis, las condiciones (i) y (ii) explican que las ‘razones
juridicas’ tienen ‘la pretension de ser autoritativamente obligatorias
sobre los miembros de una sociedad’.* Las razones juridicas se
dirigen a todo tipo de agentes y no nada mds a los tribunales, los
cuales evaltdan la conducta de los individuos sobre la base de las
mismas.”

A las dos condiciones antcriormente referidas, tiene que
agregarse, segiin el profesor Raz, una tercera: Las razones juridicas
sontales que suexistenciay contenido puede establecerse inicamen-

43 Razaclaraenunanota al calce que aquf estd siguiendoladefinicidn of recidaensu libro (10),
pp- 134-148, en lugarde la que propuso en clcapftulo V1L de su libro (4), Posteriptum, nota
6. Raz afade ¢ste Posteriptum, intitulado ‘Fuentes, normatividad ¢ individuacidn®, a la
segundacdicidn de su libro citado (fuerade ello, dicho autormantiene inalteradalaprimera
¢dicidn), Esde observar,como lo hahecho notar el profesor RolandoTamaya ySalmordn (3),
p. 1186), que Raz en su definicidn de ‘sistema jurfdico momentinco’ abandona el término
‘disposicidn jurfdica’ y lo reemplaza por el de ‘regla’ (rule). Nétese también que Razen la
definicidn referida no estd afirmanda que un sistema jurfdlco momentanco consista de las
reglas que los drganos jurisdiccionales de hecho aplican, todavez.que ello impedirfadecir, en
un caso particular, que los jueces se han equivocado en una cuestisn de derecho. (Véase:
Joseph Raz (10), p. 142.)

44Hant (1), p. 104,

45 Raz (4), pp. 19-20 y 255,

46 Ibid., p. 255.

47 lbid., p. 257.
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te sobre la base de hechos sociales, sin recurrir a consideraciones
morales. El profesor Raz denomina a esta tercera condicién, como
dije, ‘la tesis de las fuentes’, que se considera una de las mas caracte-
risticas del pensamiento del autor.” El profesor Raz aclara que esta
tesis no es exclusiva de ninguna escucla de pensamiento;
especificamente, no marca la diferencia entre los positivistas juridi-
cos, que la aceptarian, y los iusnaturalistas, que la rechazarfan,*

Enladiscusién acerca de cémo deben comportarse los miem-
bros de una sociedad, es posible, segtin el profesor Raz, hacer una
distincién entre un estadio deliberativo y un estadio ejecutivo. En el
primero, se evalia el mérito relativo de las razones en pugna. Este
primer estadio culmina con la decisién de qué hacer en ciertas
circunstancias, En el segundo, el estadio ejecutivo, tal evaluaciénesti
excluida, y sdlo se plantea el problema de qué debe hacerse pero en
una forma ejecutiva: quedan pendientes simplemente una cuestién
de memoria, unade identificacién y un elemento residual de opcién
con respecto a los medios para llevar a cabo la accién decidida en el
estadio deliberativo; este dltimo elemento se deja sin resolver en
dicha etapa, En la cuestién de memoria se plantea la siguiente
pregunta: ‘¢Qué accidn se decidié hacer y en que circunstancias?’ En
lacuestién de identificacidn la pregunta que se plantea es lasiguien-
te: ‘¢Es éstaunaaccidndel tipo especificado y son éstaslas circunstan-
cias especificadas?’ La identificacidn es neutra con respecto a consi-
deraciones morales, Si estd presente una consideracién de este tipo
(por ejemplo, cuando la cuestidn es cual es la accién mas justa), la
cuestidn pertencce, por definicidn, al estadio dcliberativo. En este
estadio, como se dijo, se evaliian las distintas acciones. Sélo cuando
laidentificacidn de la accidn relevante no depende de consideracio-
nes morales, pertenece a la fase ejecutiva.®

El profesor Raz sostiene que la distincidn entre los estadios
deliberativo y ejecutivo, constituye una condicién necesaria para la
existencia del derecho. El profesor Raz escribe:

El derecho, existe, de acuerdo con la tesis de las
fuentes, unicamente ensociedades en las cuales
existeninstituciones judiciales que reconocen la

48 "Tamayo y Salmordn (2), p. 1187,
49 Raz (4),p. 255.
50 Ibid., pp. 255256,
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distincidn entrelosestadios deliberativo y ejecu-
tivo, esto es, estin obligados a reconocer y a
aplicar ciertas razones, no en virtud de que ellas
las hubieran aprobado, si se les hubiera confiado
la cuestién en el estadio deliberativo, sino por-
que consideran su validez como
autoritativamente establecida por costumbre,
legislacidn, decisiones judiciales previas, de for-
ma que la cuestién planteada en el litigio de que
conocen los tribunales, es tenida como estando
en estadio ejecutivo,’!

Nédtese la importancia de los érganos jurisdiccionales: sin
ellos, reconociendo la distincién entre el estadio deliberativo y el
estadio ejecutivo, no habria derecho. Por otra parte, cabe aclarar que
no es necesario suponer que ahf donde existe el derecho existe una
distincidn entre drganos creadores y drganos aplicadores de reglas,
toda vez que, tal como lo sugicre el propio profesor Raz en ¢l pasaje
transcrito, los mismos tribunales podrfan aprobar las reglas que
aplican. Ademas, el litigio de que conocen los tribunales se considera
como estando en la fase cjecutiva, es decir, en la cual esti excluidala
evaluacién del mérito de las razones en conflicto y en la cual los
tribunales estin obligados a reconocer y aplicar las pretendidas
razones juridicas con exclusidn de otras razones.

¢Lo anterior significa que ¢n los casos de desobediencia (al
menos prima facie) al derecho, como el presentado arriba, los 6rga-
nos jurisdiccionales han de aplicar las pretendidas razones juridicas
con exclusidn de las razones aducidas por el sujeto, por més mérito
que éstas tengan? <En éste, y en otros casos similares, es vilido
sostencrque cl debate sobre el mérito delasrazones esti cerrado? ¢En
verdad, como sostienc el profesor Raz, lasnormasjurfdicas constitu-
yen razones excluyentes para actuar? ¢En qué sentido se habla de la
validez de las supuestas razones juridicas autoritativas? Mis aun,
¢puede haber razones juridicas para actuar? Estas son algunas de las
cuestiones y dudas que la obra del profesor Joseph Raz ha suscitado
en mi.

El objetivo de esta tesis profesional es precisamente, como dije
al principio, analizar y evaluar criticamente algunas de las tesis de

51 Mbid., p, 256,
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dicho iusfildsofo. Principalmente me concentro en la idea del profe-
sor Raz de que todo sistema jurfdico puede ser concebido como un
sistema de razones excluyentes para actuar, de forma que se consti-
tuye un tipo especial de razones para actuar, a saber las razones
juridicas. A mi juicio, sin embargo, si es que he entendido bien el
pensamiento del autor, esa es una concepcidn equivocada. Para
sustanciar esta afirmacién, presento las objeciones que a continua-
cién refiero (aquf simplemente las presento; falta explicarlas y
defenderlas, lo cual har€ en los siguientes capftulos).

En primer lugar, presento los argumentos del profesor Carlos
Santiago Nino, en favor de su pretensidn de que las normas jurfdicas
(en cualquier sentido plausible en que se entienda Ia expresion) no
pueden constituir razones para actuar, toda vez que no satisfacen los
rasgos necesarios que caracterizan conceptualmente a las razones
para actuar. Asf, por ejemplo, las normas jurfdicas carecen de la
caracteristica de la ‘integratividad’, en virtud de la cual las razones,
no obstante su origen son comparables entre sf. De forma que si las
normas juridicasconstituyenrazones paraactuar, entonces se hande
poder confrontar con razones pertenecientes aotras clases (morales,
prudenciales, etcétera). La intuicidn subyacente es que el ‘mundo de
las razones practicas’ tiene un carcter unitario, intuicién que, sin
embargo, como se vers, es errdnea. El profesor Nino, sin embargo,
considera que la existencia de ciertas normasjuridicas puede consti-
tuir una ‘razén auxiliar' para una accidn, a condicién de que esté
respaldada por razones morales o prudenciales apropiadas,

Una segunda objecién a la mencionada tesis del profesor Raz
scbasaen unargumentodel profesor Bernard Williams, en el sentido
de que no hay ‘razones externas’ para actuar, i.e., razones que sean
independientes de lo que el mismo profesor Williams denomina el
‘conjunto de motivaciones subjetivas’ del agente; conjunto consti-
tuido por susdeseos, creencias, proyectos, disposiciones y demas. Mi
conjetura, que misadelante intentaré confirmar (véase capftuloI11),
esque el profesor Raz concibe las pretendidas razonesjuridicas como
razones externas. El profesor Williams argumenta, como dije, en
favor de la conclusién de que no hay razones externas y que los
enunciados de razones externas son falsos. Si este argumento es
vilido, como pienso que loes, ysi las supuestas razones juridicas son
razones externas, como espero mostrar, entonces no puede haber
razones juridicas.
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Ahora bien, el caso presentado en esta Introduccién de al-
guien que, como Ldpez, por consideraciones de orden moral, se
rehtisa a cumplir con el deber juridico que establece la ley, puede
describirse como un ejemplo de objecién de conciencia. La objecidn
de conciencia, cuando no esti reconocida juridicamente, y la desobe-
diencia civil constituyen formas de disenso al derecho, de las cuales
toda justificacién completa de la autoridad del derecho debe dar
cuenta,

Utilizando una distincién introducida por el profesor Ronald *
Dworkin entre fundamentos (‘grounds’) del derecho (i.e., lascircuns-
tanciasenlas cualeslas llamadas proposicionesjuridicas (‘propasitions
of law'), como la propaosicién ‘el derecho mexicano prohibe hacerse
justicia por propia manc’, se tienen como verdaderas) y fuerza del
derecho, i.e., el poder relativo de cualquier proposicién juridica
verdadera para justificar la coercién en contra de individuos o
grupos),” puede decirse que la tesis de las fuentes que defiende el
profesor Raz constituye un ejemplo de una posicidn que considera
problemas de fundamentos del derecho, més bien que de fuerza del
mismo. Hace abstraccién del problema de lafuerza, paraconcentrar-
sc en cuestiones de fundamentos. Esto es posible, ya que, en general,
hay un acuerde mfnimo suficiente con respecto a la fuerza del
derecho, esto es, se considera que el derecho debe ser aplicado y
obedecido, a menos que existan circunstancias especiales, como
cuando entran en juego fuertes consideraciones de justicia (como en
el caso de las leyes discriminatorias impugnadas en el movimiento de
derechosciviles enlos Estados Unidos de Américaenladécadadelos
sesenta),” quehacen que discrepemosacercade Ia fuerzadel derecho.

De su lado, las teorfas de la desobediencia civil se ocupan
principalmente de la fuerza del derecho, més que de sus fundamen-
tos. Por cllo, son complementarias de las teorfas cldsicas del derecho.
Como dice el profesor Dworkin, las teorfas de la desobediencia civil
completan la siguiente pregunta:

Dada una apropiada teoria del derecho, o mis
precisamente, dado un criterio adecuado para
determinar qué califica como derecho, ¢cuindo
estinlosciudadanos moralmente libres para des-

52 Dworkin (1), p. 110,
53 Sobre este ejemplo véase: infra of capfrulo 1V,
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obedecer lo que cuenta como derecho conforme
a tal criterio?®

Para abordar la cuestion planteada por el profesor Dworkin,
y ofrecer, por lo tanto, una visién balanceada del derecho (en el
sentido de considerar cuestiones de fundamentos, asi como de fuer-
za), he considerado pertinente discutir el tema de la desobediencia
civil. Sila tesisde lasfuentes aborda el problema tedrico, ya sefialado,
de identificar un sistemanormativo o una normacomo juridicos, las
teorfas de la desobediencia civil, en términos generales,enfrentan la
cuestidn practica de decidir si un sistema juridico o una norma del
sistemadcben ser obedecidos, mediante el examende lascircunstan-
cias y condiciones bajo las cuales se justifica la desobediencia al
derecho.

Asimismo, ha de puntualizarse, desde ahora, que problemas
en relacidn con la fuerza del derecho tienen repercusiones en las
cuestiones acerca de los fundamentos del derecho, para utilizar la
terminologfa del profesor Dworkin. En efecto, como lo explica el
profesor Ernesto Garzdn Valdés,* lo ocurrido durante el movimien-
to por los derechos civiles durante los sesenta en los Estados Unidos
fue un ‘caso limite’, entre la permanencia del sistema politico-
juridico y su mutacidn, relacionado con el punto de vista interno,
originado por ¢l hecho de que la regla de reconocimiento parecia
admitir dosinterpretaciones opuestas con respectoa losderechos de
lapoblacién negra.Se tratd de un conflicto que se resolvid,de manera
intrasistematica, al imponerse finalmente la legislacién federal y la
jurisprudencia de la Suprema Corte sobre la legislacidn estadual,
debido, al menos en parte, al impacto de la desobediencia civil. En
este caso-limite, que mostrd la cstabilidad del sistema politico-
juridico, la desobediencia civil, al reafirmar la regla de reconoci-
micnto, contribuyd al desarrollo del sistema y a hacerlo mas estable
al climinar inconsistencias derivadas de la aplicacién de normas y
politicas contrarias ala constitucidn. Asf, la regla de reconocimiento
permitié que se resolviera un conflicto sin necesidad de que el
sistema tuvicraunareaccidnde estabilidad, mediante el reforzamiento

54 1bid., p. 113, Singer tiene madn cuando afirma que, despuds que la humanidad ha padecido
los efectos trigicos de sistemas jurfdicos infcuos, apregunta que ahorase plantea yanoes la
tradicional *épor qué deba obedecer ef derecho?’, sino: *éCusndo debu obedecer ef derecho?’s
(Véase: Singer (1), p. 6.)

55 Vase: Ernesto Garzdén Valdés (3), especialniente pp. 44-53,
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del poder de imposicidn, que, en ocasiones, se traduce en el empleo
de la fuerza fisica, Casos como ¢ste, subyacen a la idea de que la
desobediencia civil constituye una valvula de seguridad del sistema,
o mejor atin, un recurso estabilizador del mismo.

Argumentaré que la desobediencia civil constituye uncaso de
desobedicncia justificada de la autoridad jurfdica; justificada no
necesariamente desde ‘el punto de vista juridico’,* aunque puede
estarlo, como en el caso ya mencionado, pucslos 6rganos jurisdiccio-
nales pueden ponerse del lado de los desobedientes civiles. Intentaré
mostrar que, en determinadas circunstancias y bajo ciertas condicio-
nes, uno puede estar justificado en no obedecer ciertas normas
juridicasvigentes enun determinado orden juridico. Mi propdsito es
tratar de desenmascar lo que el profesor Habermas denomina el
‘legalismoautoritario’,i.e.,aquella posicidn insensible alos. mdviles
y objetivos de la desobedicncia civil, expresidn ésta de la cultura
politica de una sociedad democritica. Desde lucgo, esto no debe
interpretarse como un-Hamamiento a la desobediencia civil, Este
trabajo csta orientado por la profunda conviccidn de que la accién
politica debe estar respaldada por bucnos argumentos. Supdngase
que, conforme al derecho vigente de un determinado pafs, estin
prohibidos los actos realizados por los desobedientes civiles (v.g.
obstruccidn de caminos, toma pacifica de oficinas piblicas, ‘planto-
nes’) y, por tanto (suponiendo, sin conceder, que hay razones juridi-
cas autoritativas), que hay una razén juridica para no realizarlos.
Uno puede tencr, sin embargo, buenas razones morales parahacerlo
que estd prohibido juridicamente, Entonces, probable mente, consi-
deradas todas las cosas, uno deberia hacer aquello para lo cual uno
ticne una razén moral para hacerlo, Lo anterior, siguiendo al profe-
sor Gilbert Harman, sc podria expresar de la siguiente manera:
‘Juridicamente, uno no deberia bloquear este camino (tomar esta
oficina o hacer este ‘plantdn’, etcéiera), sin embargo, consideradas
todas las cosas, uno deberfa hacerlo.” No obstante, como veremos,
esta descripcidn corresponde mésbien a la maneraen que funcionan
las razones ordinarias, cuando una de ellas es de mas peso que las

56 El profesor Carlos Santiago Nino, considera que hablar de justificaciones de 1as acciones
desde varios ‘puntos de vista', ‘moral’ ‘pradencial’ o juridico’, comossi fueran justificaciones
independientes de las acciones, podrfa tracr como conseenencia nna ‘desintegracion del
razomamiento priciiso’ ((2), p. 92).

57 Habermas (1), pp. 72-89.

58 Harman (1), p. 134,
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demis, que a las razones excluyentes o perentorias. El concepto de
una razén perentoria modifica sustancialmente nuestra manera de
entender cémo funcionan las razones.

Desarrollaré el tema de la desobediencia civil mediante el
examen de un caso limite (sugerido por la lectura de un ensayo del
profesor Ronald Dworkin),” cuya eleccidn considero innecesario
argumentar: ¢Estd justificada la desobediencia civil que emplea
estrategias no persuasivas en contra de una malapolitica econémica?

Alguna vez, el profesor Carlos Pereda afirmd que en nuestros
pafseslatinoamericanos habia que repensar el temade la desobedien-
cia civil, dado que mds bien parecia ser propio de pafses con una
tradiciénliberal. Noobstante,enMéxico el temaha cobradorelevancia
en los dltimos afios, 1o que se ha reflejado enla academia y el trabajo
periodistico, Ello no es casual, sino que refleja laexperiencia politica
nacional. En 1988 el candidato presidencial del Partido Accién
Nacional (PAN) reivindicé expresamente la desobediencia civil
comoun método de lucha politicano violenta.* En 1994 el Presiden-
te del PAN afirmd que dicho partido se encontraba preparado para
realizar acciones de resistencia civil ‘dentro de la legalidad’ si no se
respetaba la voluntad ciudadana en las elecciones del 21 de agosto.*'

El profesor Luis Javier Garrido considera que, ante la carencia
de remedios jurfdicos efectivos, dicha forma de disenso constituye
una via fundamental, abierta a los cuidadanos y partidos polfticos,
para impugnar un proceso clectoral irregular y hacer valer los
dercchos politicos, como una alternativa viable frente a la lucha
armada.¥

Asimismo, s¢ usa el término ‘resistencia civil', que tiene un
sentido un tanto diferente, aunque a veces se emplea de manera
intercambiable con el de ‘desobediencia civil’. Laidea de resistencia
civil puede entraar la utilizacién de estrategias no persuasivas
(sobre esta clase de estrategias, véase infra el capftulo IV). Sin
embargo, también sc le distingue de la desobediencia revolucionaria
aunque puede ser un momento previo de la misma, Asf, se ha
sefialado que:

59 Dworkin (2), pp. 104-116.

60 Véase: Reforna, 24 de julio de 1994,

61 Véase: La Jornada, 9 de agosto de 1994,
62 Véase: Luis Javier Garrido (1),
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La resistencia civil es la legitima defensa de la
voluntad popular frente al autoritarismo guberna-
mental, La resistencia civil se convierte en
insurgencia civil cuando se lleva adelante la
lucha por todoslos medios posibles, por el cumpli-
miento de los derechos y la satisfaccidn de las
demandas populares.*

Esta tesis profesional est estructurada de la siguiente manera.
El capitulo I esta dedicado a exponer la argumentacién del profesor
Razen favor de las supuestas razones juridicas, y esta dividido entres
partes. En la primera, expongo el anilisis que dicho autor hace del
concepto de autoridad en general, El profesor Raz analiza este
conceptoentérminos de la nociénde razones protegidas para actuar.
La segunda parte se ocupa de la autoridad del derecho si es que tiene
alguna. Segun el profesor Raz, un rasgo esencial del derecho es que
pretende autoridad legitima, El profesor Raz explicaesta pretensién,
precisamente, mediante ¢l concepto de razones juridicas. En la
tercera parte del capitulo I presento la referida ‘tesis de las fuentes’
que el profesor Raz propone. (El profesor Raz hace de esta tesis el
nicleo de la versidn del positivismo juridico que intenta defender).

El resto de esta tesis profesional tiene un caracter fundamen-
talmente critico, aunque a lo largo de los capitulos se va articulando
una parte constructiva. En el capitulo II presento las objeciones de
Carlos Santiago Nino con respecto a las pretendidas razones juridi-
cas. En el siguiente capftulo, el I, presento la objecién basada en el
mencionado argumento del profesor Bernard Williams, Por dltimo,
en ¢l capitulo 1V, discuto el tema de 1a desobediencia civil.

En el excursus del capftulo IV discuto la posicién de la
Comisién Nacional de Derechos Humanos sobre las quejas presen-
tadas en relacidn con los cducandos expulsados por rehusarse a
saludary honrarala BanderaNacional ya cantar el Himno Nacional.

63 Comunicada del Comité Clandesting Revaludionario Indfgens-Comandancia General det
Ejérsito Zapatista de Liberacidn Nacionad (1), en ¢f que explica por qué son necesarios, par
el camibio demoertica e Méico, un gobierno de sransicidn y vna nueva constitucid,



CAPITULO 1

LA TESIS DEL PROFESOR JOSEPH RAZ
DE QUE LAS NORMAS JURIDICAS
CONSTITUYEN RAZONES PROTEGIDAS
PARA ACTUAR

1. Anélisis del concepto de autoridad en términos de
razones protegidas para actuar '

a) Anélisis del concepto de autoridad

La referida tesis del profesor Raz forma parte de un anilisis, mas
amplio, que dedica al concepto de autoridad, en general, y del de
autoridad del derecho, Precisamente, ¢l profesor Raz explica el
concepto de autoridad del derecho en términos de laidea de que las
normas juridicas constituyen razones protegidas para actuar.

El profesor Raz en el capitulo, ‘La autoridad legitima’, de su
libro La antoridud del derecho, explica algunos de los rasgos forma-
les de lo que denomina las razones de caricter prelativo (‘pre-
emptive’).! Asimismo, intenta ofrecer un anilisis del concepto de
autoridad que no sélo enfrente con éxito las llamadas ‘paradojas de
la autoridad’, sino que también supere las objeciones que se han
hecho a otros tipos de explicacién de dicho concepto.?

Porlo que respecta a las ‘paradojas de laautoridad’ el proble-
ma es el siguiente: ¢Es posible la autoridad legitima? ¢Tiene razén
el anarquista cuando afirma que ‘ningunaautoridad jamés pucde ser
legftima’? ¢Es compatible la autoridad con la razdn o con laautono-
mfa de las personas? Las llamadas ‘paradojas de la autoridad’, segiin
el profesor Raz, surgen de la supuesta incompatibilidad entre auto-
ridad, por un lado, y razén o autonomfa, por otro. Se alega que si la

1 Véase: Raz (18), p. 42.
2 Véase: Raz (9), pp. 327, (Trad. espaiiola, pp. 17-44.)
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razén ‘exige que se actde siempre sobre la base de la balanza de las
razones de las que uno estd consciente’, el sometimiento a la auto-
ridad es irracional, puesto que la misma puede exigir sumisién,aun
cuando uno considere que lo que le es requerido es contrario a la
razén, sea porque no hay ningunarazén paraello o, bien, las que hay
no son suficientes. Por otra parte, si, conforme al llamado principio
de la autonomia, se debe actuar de acuerdo con el juicio propio en
todas las cuestiones pricticas, como la autoridad, algunas veces,
requiere que se actde aun contra el propio juicio, entonces Ia
autoridad exige el abandono de dicho principio.’

Al respecto, el profesor Raz incluye al profesor Hart entre
quienes sostienen que el sometimiento a la autoridad entrafia un
‘abandono del juicio.! En efecto, el profesor Hart dice al comentar
a Hobbes:

«.quiecn manda tiene caracterfsticamente la in-
tencién de que su oyente tome lavoluntad del
que manda en lugar delasuya propia comouna
guia paralaacciény, por tanto,latome enlugar
de cualquier deliberaciéno razonamiento pro-
pio: la expresién de la voluntad del que
manda...tiene laintencién de precluiroimpedir
cualquierdeliberaciénindependicnte por parte
del oyente sobre los méritos en pro y en
contra de realizar el acto.?

Ahora bien, quicnes plantean las ‘paradojas’ mencionadas -
anade el profesor Raz- tienen como blanco la autoridad legitima,
justificada o de jure (este calificativo se opone a ‘de fucto’), y las
objeciones se dirigen contra todo tipo de autoridad sobre las perso-
nas, no sélo contra la autoridad politica sino tambi¢n, si ticne
alguna, contra la autoridad del derecho.

Para el profesor Raz, 1a nocién de autoridad legftima es més
fundamental que lade autoridad efectiva o de fucto, en el sentido de
que la segunda deriva de la primera y no al revés, La autoridad es,

3 Ibid., p. 3. (Vrad. espairola, pp. 17-18.)

4 Raz (15), p. 39.

5 Hart (1), p. 160, El mismo Raz seiiala que anteriormente sostuvo un punto de vista
similar, (Raz (15), nota 1, p. 39.)
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comoél mismo lodenomina, ‘una especic de poder normativo’. Esta
nocién laexplicaentérminos del concepto de razones protegidas; la
de autoridad legftima, mediante la nocidn de razones protegidas
vilidas. Ahora bien, {qué relevancia tiene todo esto para entender
el derecho? Si, como el profesor Raz sosticne, ‘un rasgo esencial del
derecho es que pretende autoridad legftima’, entonces esta preten-
sién puede explicarse mediante el concepto de razones protegidas
validas, sobre ¢l cual descansa, como hemos visto, en ultima instan-
cia, el andlisis de la autoridad que el profesor Raz presenta.

Conel propdsitode aclararla estructura y el funcionamiento
de las razones protegidas, consideraré, primero, si las drdenes o los
mandatos pueden ser considerados como razones protegidas. El
concepto deunaordeny, en menor grado, el de mandato, parece que
son, intuitivamente, mds simples que el de norma juridica, sobre
todo, si, con respecto a la nocién de mandato, contamos con una
explicacidndel concepto de autoridad, el cual estd presupuestoenla
nocidn de mandato. Si las drdenes son razones protegidas, como el
profesor Raz cree, entonces tendriamos un modelo simple de lo que
son las razones protegidas, lo cual, considero, permitiria entender
mejor la tesis de! profesor Raz de que las normas juridicas constitu-
yen razones protcgidas para actuar, Hay que aclarar, sin embargo,
que de ninguna manera pretendo sostener que las normas juridicas
son un tipo de 6rdenes o de mandatos, o pucden ser asimiladas a las
érdencs o alos mandatos. Las ensefianzas del profesor H. L. A, Hart
nos deberian prevenir de ello.f Resulta curioso que para el profesor
Raz las érdenes, asi como las normas juridicas scan razones prote-
gidas para actuar.

Por consiguiente, siguicndo al profesor Hart, Ia estrategia es,
primero, presentar un modelo simple de una situacién en la que se
imparte un mandato, cuyo concepto entraiia la idea de una razén
perentoria ¢ independiente de contenido, y, posteriormente, toda
vez que un simple mandato no constituye, en modo alguno, un
modelo adecuado de [a legislacion, excepto en situaciones sociales
muy simples, desligar la nocidn de una razén perentoria e indepen-
diente de contenido de cualquier conexién necesariacon el concep-
to de mandato/’

6 Véase: LLL.A. Hart (2), pp. 1876,
7 Véase; Hart (1), pp. 105-106,
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Consideremos si las drdenes o los mandatos son razones
protegidas. Comparemos, siguiendo al profesor Raz, las drdencs
con las peticiones. El profesor Raz considera que las drdenes y las
peticiones se identifican por las creencias, intenciones y actitudes
delemisor (aunque en cadacasoserindiferentes) y no porlamanera
en que son recibidos por el destinatario; éste puede que no haga
ninguna diferencia esencial entre, digamos, una orden y una peti-
cién; puede tomar aambos como razones para hacer lo ordenado o
pedido y para pasar por alto las razones que hubicre en contra de
la accién ordenada o pedida.*

Podemos advertir, en una primera aproximacién, que las
peticiones, asf como las drdenes, suponen la intencién por parte de
quien pide u ordena, de que su acto de pedir y ordenar sea tomado
como una razén para realizar la accién pedida u ordenada.’ Pero si
ésto es asi, ¢en qué se distinguen?

Examinemos, primero, el ejemplo de una peticién considera-
da por el destinatario. Supongamos que alguien hace una peticiéna
alguien mds para que realice una determinada accidn. Se le contesta
que, aunque su peticion fue considerada, no fue resuclta positiva-
mente, ya que se llegé a la conclusidn, después de ponderar las
razones en pro y en contra de realizar la accidn pedida, que las
razones en contra superaban a las razones a favor, incluida, dentro
de las razones a favor, la peticién misma, como unarazén mas, Ante
lanegativa, el peticionario se sentira desilusionado, pero no podri
reclamar que su peticién no fuc tomadaen cuenta, Se le contestd en
sentido negativo, contrariando sus descos, pero la respuestano fue
arbitraria. El peticionario, sin duda, deseaba inclinar la balanza de
su lado, pero, seguin ¢l profesor Raz, debe admitir, si ¢s razonable,
que no esperaba sino que su peticion fuesc ponderada con otras
razones en favor de laaccidn pedida y las razones en contra. Quien
hace una peticién, se somete al juicio que el destinatario formula,
despu¢s de sopesar lasrazonesen proy encontrade laaccidn pedida,
pero, al mismo ticmpo, intenta afadir una razén para actuar (su
peticidn) en uno de los lados de la balanza,'

8 Raz (9), p. 13, (Trad. espaiiola, p. 28.)
9 Ibid., p. 14. (Vrad, espanola p. 29.)
10 ibid., pp.14-24. (Trad. capaiiola, pp. 29 y 40.)
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En cambio, la situacidn es distinta si una persona da una
orden a otra para que realice una determinada accién. Pues de
acuerdo con el profesor Raz:

Un hombre que ordena a otro no considera su
orden meramente como otra razén que agregar
ala balanza de razones sobre la cual el
destinatario decidira qué hacer. Tiene la
intencion de que el destinatario considere su
orden como una razén para actuar con
independencia de cualquier otra razén en
contra que pudiera existir (excepto en el caso
de una emergencia u otras circunstancias
extremas)."

Hay aquf un presupuesto que es necesario no sélo explicitar,
sino, también, cuestionar y, eventualmente, aceptar o rechazar, a
saber: ¢s plausible pensar que las personas deberian actuar sobre la
base de labalanza de razones; este parece incluso ser un principio de
laracionalidad,aunque muy probablemente noel tinico,enrelacién
con la accién.” Sin embargo, como veremos, la idea de una razén
excluyente,a pesar de su aire paraddjico, comolo reconoce el propio
profesor Raz, no es autocontradictoria;" noactuar porunarazénno
implica un actuar irracional. Asimismo, debo sefalar que,de acuer-
do con el pasaje transcrito, una persona que ordena a otra tiene la
intencién de que el destinatario considere su orden como unarazén
para actuar, pasando por alto cualesquiera otras razones en contra
que pudicran existir. Ndtese, sin embargo, que el profesor Raz
reconoce, como indica la frase entre paréntesis, que puede haber
razones més poderosas en contra de realizar la accién ordenada. Si
esto tltimoes el caso, entonces las drdenes pueden considerarse sélo
como razones ‘prima fucie’ Dejando por el momento a un lado el
caso en que hubiese razones més pesadas en contra de realizar la
acciénordenada, pareceriaque ladiferenciaentre drdenesy peticio-
nes, radica en su peso relativo: las rdenes siempre se dan con la
intenciénde ser razones muy poderosas, suficientes para superarlas
razones en contra, mientras que las peticiones no siempre se hacen

11 1bid., pp. 14-15. (Trad. espanola, p. 29, de la cual me aparto por considerarla confusa,)

12 Kurt Baier (1), p. 67.

13 Véase: Raz (16).

14 Sobre las confusiones a que pucde dar lugar la terminologfa 'prima fucie', véase: John
Searle (1), pp. 153-170, asf como la nota 28 de la Introduceisn supra
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con esta intencién. De este modo, la diferencia entre drdenes y
peticiones parece ser, simplemente, una diferencia gradual. Por el
contrario -sostiene el profesorRaz-ladiferencianoes de grado,sino
de clase.”

Antes de examinar el argumento en favor de tal conclusidn,
debo indicar que el profesor Raz apunta otra diferencia entre las
érdenesylaspeticiones. Segtin esteautor, el que uno estéautorizado
(entitled) para hacer una peticién, no supone que uno tenga autori-
dad sobre el destinatario de la peticién. Por ¢l contrario, el que uno
esté autorizado paraordenar o, mejor atin, para mandar (command)
supone que uno tiene autoridad sobre el destinatario de la orden.

Alguicn estd autorizado para dar una orden sélo si tiene
autoridad sobre ¢l destinatario en relacidn con la materia de Ia
orden.Un mandato emitido poruna personaautorizada para hacer-
lo, esun mandato valido. Similarmente, unapeticion hecha poruna
persona autorizada para hacerlo, es una peticién valida. De esta
forma, tenemos definidaslas nociones ‘peticién valida’ y ‘mandato
vilido", Si decimos que un mandato vilido es una razén para que el
destinatario acttie (por lo menos, desde el punto de vista de quien
emita cl mandato), entonces no habria ninguna diferencia entre un
mandato y una peticidn vélidos, pues esta tltima es considerada
también como una razén para que el destinatario actde. Si afirma-
mos que un mandato vilido es una razén de mis peso que una
peticién valida, ello,ajuiciodel profesor Raz, nosélo esinadecuado
para explicar una diferencia que no es gradual, sino falso."

¢De qué manera traza el profesor Raz la distincidn entre las
érdenes y las peticiones? Lo hace precisamente en términos del
concepto de razones protegidas para actuar, Seguin el profesor Raz,
las drdenes, no las peticiones, son razones protegidas. Razones
protegidas son, sostiene el profesor Raz, un tipo especial de razones
para actuar. Las razones para actuar, a su vez, son sélo un tipo de
razones. Hay ademas, por ejemplo, razones para creer, razones para
descar y razones para decidir. Aqui, nos interesan sdlo las razones
para actuar.

15 Raz (9), p. 15, (T'rad, espaiiola, p, 30.)
16 Ibid.
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Para el profesor Raz, aquellas razones que denomina ‘guias’
son basicamente ‘hechos’.” Por ejemplo, que esté lloviendo (un
hecho) parece ser, normalmente, una razén para llevar paraguas,
pero igualmente lo es el hecho de que uno quiera salir y no mojarse.
El profesor Raz considera que ambos hechos son sélo parte de una
razén. Distinguc entre ‘razones parciales’ y ‘razones completas’, de
las cuales las primeras son parte. El profesor Raz intenta Hevar a
cabo su anilisis en términos de razones completas.'

Unarazénprotegidaesunhecho que constituye unarazénde
primer orden para actuar, asi como, una razdn ‘excluyente’ para
descartar razones en contra,

Como yavimos en la Introduccién, el profesor Raz distingue
entre razones de primer orden y razones de segundo orden, Tanto
unas como otras pueden ser, a su vez, razones ‘positivas’ o razones
‘negativas’, Las razones de segundo orden pueden ser razones para
actuar por una razén (en cuyo caso son razones de segundo orden
positivas) o razones para no actuar por una razén (y entonces sc
tratard de razones de segundo orden negativas). Las razones de
segundo orden negativas se denominan razones excluyentes.” A fin
de ilustrar los conceptos anteriores examinemos el siguiente ejem-
plo propuesto por el profesor Raz,

Considérese cualquier situacidn en la cual una
autoridad instruye a un subordinado suyo a
seguir las instrucciones de otraautoridad cuya
autoridad no deriva de ladel primero. Un padre
que ordenaasu hijo que obedezca a su madre
serfa un caso, Este dificre de aquél en que el
padre ordena a su hijo que obedezca a su nana,
puesto que laautoridad de la nana deriva de la
de los padres. Las drdenes de la madre sonen
cualquier caso autoritativas (anthoritative). Son
razones para que el hijo actie, como lo son las
del padre.®

17 Raz (1), "Introduccidn,” p. 12, Raz seiala que afirmar que las razones son hechos 'no
implica que los hechos sean una tndole ontoldgica dltima, Tan sélo, que ¢! andlisis de 1a
identidad y Ia categorfa ontoldgica de las razones sigue al de los hechos', (Ibid.)

18 Raz (9), p. 12. (Trad, espaiola, p, 27.)

19 1bid. p. 17, (Trad. espaiola, p. 32.)

20 1bid., pp, 16-17. (Trad. cspanvla, pp. 31-32.) Véasc también de Raaz (5), p. 246.
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Mi primera reaccidn frente a este ejemplo es que tiene dema-
siadas presuposiciones, algunas de las cuales el profesor Raz no
explicita, es por ello que tal vez no es muy adecuado. Ademis,
algunas de ellas son discutibles. El tipo de caso que el profesor Raz
describe es el de dos autoridades (la madre y el padre), originariasen
el sentido de que su autoridad no deriva de la otra y, por tanto, de
igual jerarqufa, las cuales emiten 6rdenes a un subordinado. Una de
ellas ordena al subordinado que obedezca las Srdenes de la otra
autoridad. Como autoridades que son, el padre y la madre, tienen
autoridad sobre el hijo, en relacién a la materia de las Srdenes que
impartan, La emisién de Srdencs es una manifestacién tipica de la
autoridad. La autoridad de los padres, segiin el profesor Raz, cons-
tituye un ejemplo de autoridad que no requiere del reconocimiento
por parte de los sujetos de la misma (i.e., los hijos). El profesor Raz
sostiene que tanto las Srdenes del padre como las de la madre, ¢n
relacién conel hijo, son razones para que éste actue, sin mis apoyo
por el momento que sostencr que las drdenes suponenlaintencién
por parte de quien ordena de que las mismas sean tomadas como
razones para actuar,

Lo queel profesor Raz intenta mostrar, mediante el ejemplo
seiialado, es que Ia orden del padre dada a su hijo para que obedezca
las 6rdenes de la madre, es una razén paraactuar por una razén, es
decir, una razén de segundo orden positiva: es una razén para que
el hijo actie sobre las érdenes de la madre, las cuales son, segiin ¢l
profesor Raz, en sf mismas, razones. Laordendel padre ¢s, por tanto,
una razén de segundo orden positiva, de acuerdo con las definicio-
nes introducidas mas arriba. En cambio, en el caso de que ¢l padre
ordenara a su hijo que no obedezca las Srdenes de su madre, habrfa
una razén (la orden del padre) para que el hijo no actie por una
razdn (la orden de 1a madre), es decir, habrfa una razén de segundo
orden ncgativa, esto ¢s, una razén excluyente,

Sin embargo, como ya apuntaba, el profesor Raz no ha
explicitado el presupuesto basico de su cjemplo, a saber: que las
érdencs son razones paraactuar; sin €l mucho menos puede afirmar
que las érdencs puedan constituir razones excluyentes.?

El profesor Raz aclara que las razones de segundo orden,
tanto positivas como negativas, son razones para actuar. Las accio-

21 Ibid., p. 17, (Trad. espahola, p. 32.)
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nes respectivas son: actuar por una razén y no actuar por una razén.
Si p es una razén para ¢ (en donde ‘¢’ representa algiin verbo de
accién), entonces actuar por la razén que p cs ¢-r por larazén que p.
Porejemplo, silaordende lamadre dadaal hijo de ponerse el abrigo
es una razén para que el hijo se lo ponga, entonces actuar por esa
razén es ponérselo enbase a esa consideracién, Noactuar por pesno
¢-r por la razén que p. Esta dltima situacidn, sin embargo, es
compatible con ¢-r por alguna otra razén distinta de p y con no ¢~
r en absoluto. En el ejemplo presentado arriba, el profesor Raz
supone que el padre ordena a su hijo no sélo que haga lo que su
madre le dice que haga, sino tambi¢n que lo haga porlarazéndeque
ellase lodice. Similarmente, afirmael profesor Raz,cuandoel padre
ordena a su hijo que no obedezca a su madre, no le dice que nunca
haga lo que su madre le dice, sino que no tome sus érdenes conto
razones para actuar, toda vez que el hijo podria hacer lo que su
madre le dice que haga, pero por una razén distinta,

El profesor Raz introduce otra distincién que es importante
destacar. En ocasiones, una personatienc unarazén paraunaaccion,
Y, también, al mismo tiempo, una razén para no actuar por ciertas
razones en contra de realizar esa accién. Por ejemplo, un nifio
considera que su vnico abrigo es demasiado feo, Supdngase que la
fealdad extrema del abrigo es una razén para que el nifto no lo use.
Esta razdn, sin embargo, puede entrar en conflicto con la orden de
su madre para que sc ponga el abrigo cada vez que salga. Supdngase,
ademds, que larazén que cl nifto tiene para no ponerse el abrigo, es
reforzadaindirectamente por laorden del padre de no actuar por las
érdenes de la madre. El profesor Raz sefiala que en este caso, como
enotros, el hecho que constituyeunarazén (Iaorden del padre) para
descartar ciertas otras razones (la orden de la madre) para ¢-r
(ponerse el abrigo) es distinto del hechio que constituye una razén
(Iafealdad del abrigo) para no ¢-r (no ponerse el abrigo). Puesto que
existen aquf dos hechos distintos, que no son parte de la misma
razén, hay entonces dos razones distintas: una razén de segundo
grado negativa y una razén de primer grado. Sin embargo, un
mismo hecho puede constituir una razén de primer orden positiva
para actuar, asi como una razén excluyente (i.e., una razén negativa
de segundo orden) para no actuar por razones en contra de realizar
la accidén para la cual existe esa razdén de primer orden. El profesor
Raz denomina a tales hechos ‘razones protegidas para actuar’.?

22 Ibid., p. 18, (Trad. espaitola, p. 33.)
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A continuacidn, abordaré, asf sea esquemiticamente,
la explicacién del concepto de autoridad, que el profesor Raz
propone. La autoridad es una especie de lo que denomina ‘poder
normativo’, Este es la habilidad para cambiar razones protegidas
para actuar, En palabras del propio profesor Raz:

Definiré el poder normativo como aptitud para
cambiar razones protegidas, Més precisamente,
un hombre tiene poder normativosi puede, por
una accidn suya, ejercer poder normativo, Un
acto esejercicio de poder normativosi hay razén
suficiente para considerarlo como una razén
protegida o como cancelado una razén protegi-
day si la razdn para considerarlo asf es que es
descable habilitar personas para cambiar, por

tales actos razones protegidas si quieren hacer-
lo®

- Seguin esta definicién, por cierto muy tortuosa, hay al menos
dos requisitos para que un acto constituya un ejercicio de poder
normativo: i) que hayauna razén suficiente para considerarlo como
razén protegida o que cancelaalguna, yii) que larazén paracalificar
asi ese acto, es que ‘es deseable habilitar personas para cambiar’
razones protegidas.

Mediante la nocién de poder normativo asi definida, el
profesor Raz intenta explicar en qué consiste la autoridad, lo cual
hace de su versidn un intento por explicar el concepto de autoridad
sin hacerlo en términos de reglas que establecen cudndo alguien
tiene autoridad o de la nocidn de poder como poder para influir
sobre las acciones de otros; estos dos ultimos tipos de explicacidn de
la autoridad, segtin el profesor Raz, han fracasado.”

El profesor Raz supone que el poder normativo se ejerce al
emitir lo que llama ‘expresiones de poder’ (‘power-utterances’), Los
titulares de poder normativo pueden cambiar razones protegidas de
las siguientes maneras:®

23 Ibid., p. 18, (Trad. espanola, p. 33.)
24 Ibid., pp. 7-11. (Trad. espanola, pp. 22-26.)
25 Ibid., p. 18, (Trad. espaiiola, pp. 33-34.)
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i) Mediante la emisién de una ‘instruccidn excluyente’, i.e.,
una expresion de poder que es una razén para que una persona ¢, asi
como una razén de segundo orden para no actuar por las razones
(algunas o todas, seguin el alcance de lainstruccién) para no ¢-r. Por
tanto, las instrucciones excluyentes son razones protegidas.

it) Asimismo, se cambian razones protegidas por conducto
del establecimiento de una ‘permisién cancelatoria’, i.e., una expre-
sién de poder que concede una permisién para realizar una accién
que ha estado ‘prohibida por una instruccién excluyente’. El profe-
sor Raz denomina a tales permisiones ‘cancelatorias’, toda vezijlie
cancelan razones excluyentes, Como ejemplo de una permisién
cancelatoria, puede sefialarse una permisién juridica explicita para
¢, i.e., una permisién que cancela razones para no ¢-r, tal como la
promulgacidn de una disposicién que deroga una prohibicién.®
Cabe aclarar que una instruccidn excluyente que prohibe realizar
una determinada accidn, puede analizarse como una razén de
primer orden para no realizar esa accién, asi como una razén de
segundo orden para no actuar por razones en favor de realizar esa
misnia accidn,

iti) Al conferir poder normativo a una persona, Esto aunque
en si mismo no cambia razones protegidas, permite cambiarlas a
quien se lc otorga, ya sea al emitir instrucciones excluyentes o al
establecer permisiones cancelatorias,

De este modo, la propuesta del profesor Raz consiste en
considerar la autoridad, basicamente, como una especie de poder
normativo, es decir, como una especie de aptitud para cambiar
razones protegidas de los modos indicados. El propio profesor Raz,
sin embargo, reconoce que para sustanciar completamente su tesis,
se requiere mostrar que todas las expresiones de la autoridad, como
por ejemplo, las reglas y los mandatos, son razones protegidas.”

Hay una serie de conceptos relativos a la autoridad que el
profesor Raz distingue: ‘ser autoridad’, ‘tener autoridad’, ‘autoridad
paraactuar’y ‘autoridad sobre personas’. De estos conceptos, el mas
fundamental (en el que e concentro) es el de la autoridad sobre
personas. Laautoridad sobre personas, segiin el profesor Raz, esuna

26 Raz {7), p. 67. (Trad, espaiola, p. Y2.)
27 Raz (9), p. 19, (Frad, espanola, p. 34.)
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especie de poder normativo, i.e., es una especie de aptitud para
cambiar razones protegidas.?® El profesor Raz considera que todo
aquel que es autoridad, tiene autoridad sobre las personas, pero no
todoaquel que tiene autoridad es autoridad.” El profesor Raz define
‘ser autoridad’ en términos de ‘tener autoridad sobre personas’, En
efecto, para el profesor Raz:

Una persona es autoridad si de manera relativa,
permanente y penctrante tiene autoridad
sobre personas, ya sca autoridad sobre un am-
plio grupo de personas o bien autoridad respec-
to a varias esferas de actividad, o ambas.*®

Existen dos tipos de poderes normativos: poder sobre sf
mismo y poder sobre otros. El caso mis importante de poder
normativosobre s mismo es el de contraer obligaciones voluntarias
(por ejemplo, mediante las promesas). El poder normativo sobre
otros es autoridad sobre ellos.”

El profesor Raz afirma que unade las principales dificultades
para un analisis adecuado del concepto de autoridad es la falta de
distincién entre autoridad para realizar una accién y autoridad
sobre personas. Una persona, afirma el profesor Raz, tiene autori-
dad pararealizar unaaccidn si se le ha otorgado permiso de realizar-
laosisele ha dado poder para efectuarla por alguien que tiene poder
para hacerlo, Por ejemplo, tengo autoridad paraabrir tu correossi el
censor me ha dado permiso de hacerlo, en caso de que €l tenga poder
para hacerlo. Pero mi autoridad para abrir tu correo no es autoridad
sobre ti. Asimismo, puedo tener autoridad para firmar cheques en
tu nombre, el cual es un poder que tengo porque ti me lo has
otorgado. Este scgundo ejemplo muestraque lapersona que confie-
re a otra autoridad para realizar un acto debe tener poder para
conferirlo, perono necesitatener autoridad sobrela personaa quien
confiere autoridad.”

28 1bid., p. 21. (Trad, espanola, p. 36.)

29 1bid., p. 19. (Trad. espaiola, p. 34.)

30 1bid.

31 1bid., p. 19, (Trad. espaiiola, pp. 34-35.)
32 1bid., p. 20. (Trad. espaiola, p, 35.)
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Considérese de nuevo la idea de una orden a la luz de las
distinciones introducidas. El profesor Raz dice que las Srdenes se
dan con laintencién de que el destinatario las tome como razones
protegidas paraactuar, esto es, como razones para realizar laaccién
ordenaday para noactuar por las razones en contra de larealizacién
de esa misma accién, Por supuesto, el profesor Raz admite que las
personas pueden impartir Srdenes sin estar autorizadas para hacer-
lo. Alguien est4 autorizado para dar una orden, segtin el profesor
Raz, sélo si tienc autoridad (i.e., poder normativo) sobre el destina-
tario dentro del Ambito de aplicacién de la orden.” El profesor Raz
distinguc los siguientes casos:

La orden puede ser una razdn vilida de
primer-orden para realizar el acto, aunque no
sea una razdén excluyente valida para no actuar
enbase arazones en contra; puede ser tanto una
razén vilida de primer-orden como una razén
excluyente vélida aun cuando la personaquela
emite no tenga autoridad para hacerlo. Pero
siempre seri una razén excluyente valida si
quicn la emite tiene autoridad para hacerlo.*

Procedo aanalizar las distintas posibilidades consideradas en
el pasaje transcrito: i) Una ‘orden’ puede ser tan sélo una razén
vilida de primer orden para realizar una determinada accidn, pero
no una razén excluyente vilida para no actuar por razones en
contra.Se trataal parecer, de un casolimite: considero quela ‘orden’
emitida por quien tiene poder normativo sobre mf, constituye una
razénvalidade primer orden, no obstante, puedo tenerrazones para
actuar en contra. Por ejemplo, un anarquista, que nicga que haya
algunaautoridad legitima, puede tomar la‘orden’ de una autoridad
(que para elanarquista siempre seride fucto), meramente, comouna
razén de primer orden vilida para hacer una cosa, como en el
ejemplo de un naufragio en que el anarquista sigue la ‘orden’ del
capitin para tripular los botes salvavidas, en virtud de que bajo las
circunstancias es mejor hacer lo que el capitin dice, puesto que la
confusién que se generaria al desobedecerle seria generalmente
perjudicial. ii) Parece que para que una orden constituya una razén
vilida de primer orden, asf como unarazdn excluyente valida, no es

. 33 Ibid., p. 22. (Trad. espaola, p. 32.)
34 Ibid., p. 22. (T'rad. espanola, pp. 37-38.)
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necesario que sea dictada por un ordinante autorizado. Sin embar-
go, esta posibilidad acarrea un problema. Considérese, por ejemplo,
la orden de un asaltante: que sea una orden, parece que no se puede
discutir, pero afirmar que es vilida, presenta problemas. iii) El
hecho de que el ordinante esté autorizado para dictar la orden es
condicién suficiente (aunque no necesaria, si es que se acepta la
segunda posibilidad) para que la misma constituya una razén de
primer orden vilida, y una razén excluyente vilida, es decir, una
razén protegida vélida.

b) Distincién entre las razones excluyentes y las razones de peso

¢Quedistincién hay entre unarazdn excluyente (desegundoorden)
y una razdn de primer orden suficiente para superar (‘override’) a
todas las razonesen contra que son excluidas porlarazénexcluyente
y ninguna otra? (Nétese que la diferencia de grado es irrelevante
para esta cuestién.) A continuacidn, refiero dos respuestas que el
propio profesor Raz ofrece, a reserva de retomar la cuestion en el
préximo apartado:

i) Las razones excluyentes no excluyen por peso, sino por
clase: pueden excluir todas las razones de una determinada clase,
incluidas razones muy poderosas y, al mismo tiempo, no excluir
consideraciones, incluso triviales, pertenccientes a otra clase,”

Al respecto, cabe preguntar: ¢bajo qué criterio se determina
qué clase de razones sc excluyen y qué clase no? Me parcce que para
el profesor Raz, el juzgar que un hecho constituye una razén
excluyente y que como tal excluye consideraciones de cierta clase,
pero no de otra, con independencia de su fucrza o peso especifico, se
hace a partir de un cierto ‘punto de vista’ (‘moral’, ‘prudencial’y, si
¢l profesor Raz tiene razdn, ‘juridico’). Pero si esta manerade hablar
supone la posibilidad de que existan justificaciones de las acciones
desde diversos puntos de vista, como si se tratara de justificaciones
independientes de las acciones, entonces, al parecer, ello podria
tracr como consecuencia la desintegracién del razonamiento pric-
tico. Sin embargo, como se vera (en el Capitulo I, infra,), el que la
accidn tenga que ser unitaria no implica que la justificacién de la
accidn tenga que serlo,

35 Ibid., pp. 22-23. (Vrad. espaiola, p. 38.)
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ii) Ademis, segiin Raz, las razones excluyentes y las razones
de peso difieren en cuanto a su funcionamiento. Ciertas considera-
ciones son pesadas razones que vencen a las razones en contra. Las
razones excluyentes no se han de confrontar con las razones en
contra (aunque s con las razones conflictivas no excluidas). Las
razones excluyentes no inclinan la balanza de razones; su efecto es
impedir que se actiie conforme a la misma,*

2. La autoridad del derecho

El profesor Raz considera que es posible hablar de la autoridad del
derecho mismo. Es mis, como se veri, sostienc que el derecho
pretende autoridad legitima. El autor de El concepto de sistema
juridico define ‘autoridad legftima del derecho’ en términos de la
nocién de una razén protegida vilida. En sus palabras:

El derecho tiene autoridad [legftima] si la
existencia de una norma juridica que requiere
una cierta accién es una razdén protegida para
realizar esa accidn; i.e. unanormaesautoritativa
si su existencia es una razén para realizar la
accidn y para excluir consideraciones conflicti-
vas.”

Esta definicién merece algunos comentarios. En primer lu-
gar, ¢qué quicere decir el profesor Raz cuando habla de la ‘existencia
de unanorma’? Hay una serie de propiedades mis o menos relacio-
nadas que se predican de las normas juridicas, como son validez,
vigencia, eficacia y eficiencia. ¢La nocién de cxistencia de una
norma que ¢l profesor Raz tiene in mente corresponde a alguna de
cllas o es diferente? La cuestidn es problematica, Algunos autores,
como el profesor Kelsen, identifican lavalidez de una norma con su
existencia,” Otros, en cambio, han pensado que la existenciade una
norma consiste en su eficacia.”” El profesor Raz parece ubicarsc
dentrodelalinea de quienes piensan que la existencia de una norma
consiste en su validez. El profesor Raz dice en una nota al calce:

36 Ibid., p. 23. (Trad, espanola, p. 38.)

37 Raz (13), p. 29, (T'rad. espanola, p. 46.)

38 tans Kclsen (4), pp. 23-28,

39 Sobre cste problema véase: Carlos Alchourrdn y Eugenio Bulygin (1), pp. 17 yss.
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‘Estrictamente hablando no es la norma sino el hecho de que ésta
exista, i.e., de que sea vlida, lo que constituye una razén,'*

Ensegundo término,obsérvese que enladefinicién transcrita
arriba se privilegia el papel de las normas juridicas que imponen
deberes, Dentro de este tipo de normas estin comprendidas las
llamadas normas prescriptivas ylasnormas prohibitivas. Sedejande
lado, pues, las normas que confieren facultades.”” Hay una explica-
cién de este funcién privilegiada que se asigna a las normas que
imponen deberes. Cicrtamente, no hay duda que tanto las normas
que imponen deberes como las que confieren facultades, gufan el
comportamiento.” Sin embargo, lo hacen de manera diferente, El
profesor Hart expresa de una manera que me parece ilustrativa la
distincidn bédsica que hay entre los dos tipos de normas seialados.
Las normas que imponen dcberes expresan: ‘Haz esto, ya sea que
desaes o no hacerlo.” Las que confieren facultades expresan: ‘Si
quieres hacer esto, ésta es la mancra de hacerlo.”” Las normas que
imponcndeberes, de acuerdo concl profesor Raz, ‘excluyen las otras
razoncs que la gente tenga para laaccion, Encambio, dice el profesor
Raz, ‘la gufa proporcionada por las facultades depende de las otras
razones del agente’," Si tienc razones para obtencrlo que la facultad
le permite lograr, entonces tiene razones para cjercitar la facultad.
Si tiene razones para no obtencr el resultado que la facultad le
permite lograr, entonces ticne razones para no ejercitar la facultad,
Por ejemplo, si una persona tiene razones paracelebrar un contrato
de compra-venta, entonces tiene razén para ejercer la facultad de
celebrar contratos de ese tipo. Porel contrario, si tiene razones para
no celebrarun contratode esa naturaleza, entonces no tienc razones
para ejercer la facultad respectiva, Sin comprometerme con laidea
de que existen dos tipos diferentesde razones, ladistincién entrelos
dos tipos de normas indicados podria, tal vez, expresarse de la
siguicnte manera, La gufa que proporcionan las normas facultativas
estd relacionada con el conjunto de las motivaciones subjetivas del
agente, i.e., sus descos, proyectos, disposiciones y demas. El agente
tiene, por asf decir, ‘razones internas’ para hacer aquello que le

40 Véasc la nota 2 dcl ensayo de Raz (8), p. 146. (T'rad. espaiiola, p. 187.)

411LL.A. Hart fuc, tal vez, ¢l primeroen sefalar claramente laimportante distinelsn entre
las normasjurfdicasque Imponen deberesy las normas jurfdicas que confierenfacultades.
(Véase de tart: (2), pp. 34-53.) Sobre la distincidn entre ambos tipos de normas, véase
1ambién: Georg von Wright, (2) p. 177,

42 Sigo aquf 3 Joseph Raz en su libro: (4), pp. 272:273.

43 1LL.A. Ilart (2), p. 28,

44 Raz (4), pp. 272.273,
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permiten lograr las normas facultativas, Las normas que imponen
deberes, en cambio, constituyen ‘razones externas’ que excluyen las
otras razones que el agente tenga para la accién.®

Volviendoaladefinicién de ‘autoridad legitima del derecho’,
el profesor Raz aclara que en ella ‘razén’ significa una razén vilida
o justificable, puesto que lo que se pretende definir es la autoridad
legitima del derecho.

El profesor Raz afirma que un rasgo esencial del derecho es
que pretende autoridad legftima,* Para tratar de sustanciar su
afirmacidn, el profesor Raz pide que consideremos las condiciones
en las cuales un determinado hecho, constituye una violacién del
derecho, Dice que, en primer lugar, ¢s necesario mostrar, siguiendo
ladefinicién dadade ‘autoridad del derecho’, queel derecho.preten-
de que la existencia de las normas juridicas sea una razén para la
conducta conforme. Advierte que no hay que confundir esto conla
‘pretension falsade que el derecho exige obedicncia motivada porel
reconocimiento de la fuerza vinculante del derecho’.” Es sabiduria
comun que el derecho acepta conformidad por otras razones (mo-
rales, prudenciales y demis). Sin embargo, estas otras razones no
son aceptables para justificar la desobediencia. Supdngase que ¢l
derecho requiere ¢, pero supdngase, ademis, poniendo a un lado al
propio derecho, que no hay razones suficientes para hacer lo que el
derecho requicre. Sobre la balanza de razones uno no deberia
realizar el acto requerido. Supdngase que ésta es la opinién de los
destinatarios de la norma, incluso del juzgador. Pues bien: 1a no
realizacién del acto en tales condiciones es una violacién del dere-
cho.*® ¢Por qué? ¢Qué ello no significa que el derecho exija actuar
contra larazén? El profesor Raz responde que no. Suargumento es
que el derecho sostiene que la existencia (validez) de la norma
juridica relevante, es una razén protegida, i.e., es no sélo una razén
para ¢, sino también una razén para no actuar por las razones en
contra. El profesor Raz expresa esto diciendo que ‘el derecho, i.e., la
existenciade la normajuridica relevante, sostiene, por s mismo, ser
unarazénqueinclinalabalanzay proporciona una razdn suficiente
paracl actorequerido,’” Esta manera de expresar las cosas pareceria

45 Véasce ¢ Capftulo SUL, infra, de esta tesis,
46 Raz (13), p. 30, (Frad. espaiola, p, 47.)
47 lbid,

48 Ibid,

49 lbid,
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implicar que las pretendidas razones juridicas tienen uncierto peso,
y de tal magnitud, que superan o vencen alasrazones en contra. Sin
embargo, las razones excluyentes no funcionan asf, Tales razones,
para expresarlo en términos del profesor John McDowell, no
superan (‘override’) sino, por asf decir, ‘silencian’ completamente
las consideraciones en contra,® Esto, por supuesto, requierede una
clarificacién ulterior.*' El propio profesor Raz dice que el efecto de
las razones excluyentes no es inclinar la balanza, sino impedir que
se actiie sobre el equilibrio de lIas razones, (Si alguien actuara sobre
la balanza, cometeria una violacidn del derecho). Decir que la
existencia de una norma jurfdica pretende ser unarazdén queinclina
la balanza de razones, es confundir las razones excluyentes con las
razones de peso.

3. Razones juridicas autoritativas y la tesis de las ‘fuentes’
Comio se vid en la Introduccidn, el profesor Raz sefiala varios rasgos
necesarios de las razones jurfdicas, es decir, rasgos presentes en todas

ellas, y en virtud de las cuales son razones jurfdicas:

(i) Son razones reconocidas y aplicadas por un sistema de
dérganos jurisdiccionales.

50 John McDowell (1), pp. 13-29,

51 En lugar de una metdfora por despejar, ahora tenemos dost excluir’ y 'silenciar’,
McDowell sosticne que los requerimicntos de la virtud, cuando son ‘apreciados
apropladamente’, constituyen, para usar [a terminologfa de Raz, razones excluyentes.
McDowell dicet *...los dictados de [a virtud, sf son apreciados apropiadamente, no son,
enabsoluto,sopesados con otras razones, nisiquicraen una escala quesiempre los incline
de su Jado, Sl una situacidn en la cual la virtud impone un requerimiento es concebida
genulnamente como tal (..), entonces las conslderaciones que, en ausencia del
requerimiento, habrfan constituido razones para actuar, sonsilenciadas completamente
-no vencidas- por ¢l requerimiento...’ (Ibid.)

El profesor Mark Platts ha Intentado explicar y disipar la metsfora de silenciar, en
los siguientes términos, En primer lugar, como una primera aproximacién, podemos
decir que algo es silenciado cuando, aunque presente, se le reduce a no hacer rujdo.
Entonces, de acuerdo con McDowell, si [o que es ‘silenciado’ es un deseo no moral, una
razén paraactuar no moral (Raz dirfaque las razones jurfdicas’ silenciarfan a razones no
juridicas en contra), el deseo no moral, aunque presente, serfareducido a no hacer riido.
Pero, {qué significa esto, tratindose de un deseo, excepto que su objeto ya no es visto
como deseable? Un desco *sin esa percepeidn de su objcto’, no es un desco en absoluto,
Por tanto, McDowell quiz debi haber dicho no que [as exigencias de la virtud, cuando
son‘concebidas genuinamente', ‘sticncian’ sino climinan los descus no morales, Sin
embargo, lo que McDowell realmente diee -prosigue Platts-, es que las consideraciones
que, cn ausenciadel requerimiento dela virtud, habrfan consiituido razones para actuar
son acalladas. Ahora bien, si tomamos seriamente la metéfora, tenemos que las
consideraciones, aunque persisten, no constituyen razones para actuar, (Véaset Mark
Platts (3) p. 14.)
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(i) Los Srganos jurisdiccionales estin obligados a aplicarlas
de conformidad con la legislacién, decisiones judiciales previas,
costumbre.

(iii) La existencia y contenido de las razones juridicas puede
establecerse inicamente sobre 1a base de *hechos sociales’ sin recu-
rrir a consideraciones morales. El profesor Raz denomina a esta
condicidn la ‘tesis de las fuentes’.”

La tesis de las ‘fuentes’, si bien es acerca del derecho, es una
tesis,node primer orden, sino de segundo orden enel sentidode que
determina ciertos requerimientos que toda teorfa aceptable del
derecho debe cumplir en relacién con algunas propiedades genera-
les de ‘cualquier criterio aceptable sobre 1a existencia e identidad de
los érdenes juridicos’ Dicha tesis intenta dar respuesta a la cues-
tidn tedricadeidentificar a un sistema como juridico. Esta cuestion
debe distinguirse cuidadosamente del problema prictico de decidir
si un sistema jurfdico o unanorma del sistema deben obedecerse, tal
como lo ha senalado el profesor Carlos Santiago Nino,%

El profesor Raz intenta defender el positivismo juridico de
las acusaciones de incoherencia hechas por el profesor Ronald
Dworkin.*Enladiscusiénacerca del positivismo juridicose pueden
distinguir,siguiendo al profesor Raz, tres areas: laidentificacidn del
derecho, su valormoral y el significado de sus términosbasicos, que
el profesor Raz identifica como la ‘tesis social’, la ‘tesis moral’ y la
‘tesis semantica’, respectivamente.® En lo que sigue voy a concen-
trarme en la llamada tesis social, y prescindiré de 1as otras dos tesis.

El autor de EI concepto de sistema juridico hace de la tesis
social el ndcleo de la versién del positivismo juridico que intenta
defender. En términos generales, 1a tesis social positivista sostiene
que ‘lo que es y lo que no es derecho es una cuestidn de hechos
sociales””” Dicho autor distingue entre una version fuerte y una
débil de la tesis social, y muestra que no son equivalentes. El
contraste que hace entre ellas puede arrojar luz sobre la tesis que ¢l

52 Raz (4). pp. 254-255.

53 Raz (6), p. 39. (Trad. espaiiala, p, 58.)

54 Carlos Santiago Nino (5), p. 36,

55 Vdase: Raz {12), “Prefacio®, p, vi. (Urad, espaitola, p. 9.); idem (), pp. 54-55.
56 Raz (6), p. 37. (Trad, espaioia, p. 55.)

57 1bid,
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profesor Raz defiende. Supdngase que el derecho establece que las
controversias no reguladas (i. e., aquellas respecto de las cuales el
derecho esta indeterminado o es incierto) deben ser resueltas ape-
landoalamoral (0 a unsubconjunto de las consideraciones morales,
tales como consideraciones de justicia). Supdngase, ademas, que se
argumentasobrelabase deesa disposicidn, que la moral forma parte
del derecho. Esta afirmacidn, dice el profesor Raz, se opone direc-
tamente a la versién fuerte, toda vez que hace depender la cuestién
acercadelo quees yloqueno es derecho, al menos enalgunos casos,
de consideraciones morales. Conforme a la versidn fuerte, tendria
que decirse que la disposicion que remite ala moral es ciertamente
derecho (esta determinada por las ‘fuentes juridicas’; mas adelante,
se vera en qué sentido el profesor Raz usa el término, por lo pronto,
puedo adelantar que las fuentes de esa disposicién pueden consistir
en algin acto legislativo conjuntamente con algin precedente
judicial), pero no por ello la moral forma parte del derecho. La
disposicién en cuestidn, agrega el profesor Raz, es andloga a una
‘reglade conflicto’ que establece que en determinados casos hay que
aplicar una disposicién deun orden juridico extranjero, sinquecllo .
implique que tal disposicién pertenczea al orden juridico de que se
trata®®

El profesor Raz argumenta a favor de Ia tesis social fuerte, a
la que denomina la ‘tesis de las fuentes’. Expresada brevemente,
dichatesis sostiene que toda disposicidnjuridicatienc una ‘fuente’.”
De acuerdo con la tesis de las fuentes, la existencia y contenido de
toda disposicidn juridica (y, en general, del derecho), puede deter-
minarse sin necesidad de usar argumentos morales, Esto es, las
cuestiones acerca de si existe o no, y qué contenido tiene cualquier
norma juridica, pueden contestarse sin necesidad de apelar a consi-
deraciones morales. La parte positiva de la tesis es que la existencia
y contenido de toda disposicidn juridica se identifica inicamente
apelando a ciertos hechos sociales. Las fuentes de una disposicién
juridica, dice el profesor Raz, son ‘aquellos hechos sociales, en
virtud de los cuales ésta es valida y su contenido identificado’*

58 Ibid,, pp. 45-46, (Yrad, espaiola, p. 65.}L.a presenclade tales reglasde confllicto noes sino
una manifestacién de un rasgo que, segdn Raz caracteriza a todo sistena jurfdico: su
cardcter abicrto, (Véase: Raz (14), pp. 119-120, (Irad, cspafola, pp. 153-155.))

59 Raz (7), nota 8, p. 47. (T'rad, espaitola, p. 67.)

60 Raz. (6), pp. 47-48. (Tead, espainola, p. 67.)
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El término ‘fuente’ se usa aqui en un sentido técnico aunque
estd relacionado con el uso tradicional de la expresidn.*' El sentido
de ‘fuente’ es mads amplio que el de ‘fuentes formales’, las cuales son
aquellas que establecen la validez del derecho. El término ‘fuente’,
tal y como lo usa el profesor Raz, comprende también ‘fuentes
interpretativas’, es decir, todas los materiales interpretativos rele-
vantes. Una fuente juridica asf concebida, no es nunca un acto
individual aislado (v.g., legislativo), sino todo un conjunto de
hechos de varios tipos (legislativos, procesales, de particulares,
etcétera,)®?

Por consiguiente, la determinacidn de lo que es derecho es
una cuestién empfrica, no asunto de un razonamiento a priori.

61 Vdases Eduardo Garcfa Maynez (1), pp. 51-52,
62 Raz (6), p. 48. (T'rad. espaiola, p. 67.) Véase: Tamayo y Salmorin (2), p. 150,



CAPITULO I

LA CRITICA DEL PROFESOR
C.S. NINO A LA IDEA DE LAS PRETENDIDAS
RAZONES JURIDICAS

A la cuestidn de si las normas juridicas constituyen o proporcionan
razones paraactuar de un tipo especial, ¢l profesor Carlos Santiago
Nino da una respuesta negativa.' En este capitulo expondré la
estrategia dcl profesor Nino para abordar el problema planteado y
los argumentos con los cuales intenta apoyar su respuesta, asi como
los aspectos de su critica que me parccen débiles.

1. Argumentacién del profesor Nino

En primer lugar, el profesor Nino distingue dos tipos de razones:
razones explicativas o subjetivas y razones justificativas u objetivas,
Estadistincién contribuye a explicar por qué alguien puede, alavez
y sin contradecirse, afirmar con verdad los siguientes enunciados:

i) La razén que Juan tuvo para matar a Juana fue que rechazé
las pretensiones amorosas de aquél.

i1) El hecho de que una mujer se niegue a aceptar relaciones
anorosas con uno no es razén para matarla.?

El enunciado i) expresa una razdn explicativa o subjetiva
mientras que en ii) se apela a una razén justificativa u objetiva, El
profesor Nino piensa que las razones explicativas no son otra cosa
que motivos. No voy adiscutir si suanilisis es correcto o no, pues mi

1 Ensu artfculo (4), pp. 489-502. Vdase tambi¢n el libro de Nino: (2), p- 92, En ese libru, Nino
explica, dentro de un contexto mis amplio, su punto de vista respecto a las razones jurfdicas.
Nino afirma:'nohay ... razones jurfdicas autdnomas sina que la existencia de ciertas normas
jurfdicas, constituye unarazdn ausiliar que sdlojustificauna decisién cuandose combina con
razones morales o prudenciales adecuadas’,

2 Nino (4), p. 489.
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interés se centra en lo que el profesor Nino llama razones justifica-
tivas u objetivas.

El profesor Nino hace notar que para el profesor Raz el
concepto de razén explicativa presupone el de razén justificativa.’
Es decir, el concepto realmente fundamental serfa el de razon
justificativa. Por ejemplo: mi creencia de que lloverd explica en
parte mi accién de usar paraguas, ya que creo que ¢l hecho de que
Hoveri justifica la accidn de usar paraguas desde un punto de vista
prudencial. Asi, una razén explicativa es simplemente una creencia
en una razén justificativa,*

El profesor Nino afirma que las razones justificativas funcio-
nan principalimente como premisas en los razonamientos practicos.
Si esto es asf, entonces parece, y en esto el profesor Nino sigue al
profesor Raz, que la manera mis plausible de aclarar el concepto de
razon justificativa es mediante el anilisis del concepto de razona-
miento prictico,’

Existen, sin embargo, discre pancias con respecto a la natura-
leza del razonamiento prictico, En primer lugar, se discute si dicho
razonamiento requiere de una Idgica especial, El profesor Anthony
Kenny, por ejemplo, considera que las inferencias pricticas se rigen
por la ‘Iégica de lasatisfactoriedad’ y no por la ‘Iégica de la satisfac-
cién’, Si es que las ‘premisas’ de una inferencia practica especifican
un objetivo, entonces, de acuerdo con la légica de la satisfaccidn,
debe realizarse aquella accidn que sea necesaria para aleanzar tal
objetivo; en cambio, segin la ldgica de la satisfactoriedad, debe
hacerse aquella accidn que sea suficiente para lograr ese objetivo.*

Tampoco hay un acuerdo acerca del caracter que debe tener
laconclusiénde un razonamientode ese tipo. Unos dicen que esuna
accidn; otros, que es la formacidn de una intencién (para poder dar
cuenta delos razonamientos frustrados); otros mds, que es un juicio.
El profesor Nino explica que ello se debe a que el término ‘razona-
miento prictico’ es ambiguo. Algunas veces se quiere significar cl
proceso psicoldgico que produce causalmente la formacién de una

3 Véase la lntroduccidn de Joseph Raz (comp.) asu (1), p. 3.
4 Nino (4), p. 491,
5 bid. p. 492,

6 Véase la Introduccidn de Raz (comp.) a (11), pp. 24-27, nsf como el anfeulo de Kenny,(1), pp.
128-152,
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intencién, la que, a su vez, puede provocar una accidn. Otras veces,
se quicre expresar la ‘inferencia légica’ que permite explicar y
predecir unaaccién, Asimismo, s¢ consideraal razonamiento pric-
tico como la ‘inferencia Iégica que nos permite evaluar o guiar una
accién’’

A juicio del profesor Nino, esta ltima caracterizacién del
razonamiento prictico, como inferencia l6gica que permite guiaro
evaluar alguna accién, es Ia nocién mis adecuada si lo que se desea
es explicar el concepto de razén justificativa, y si se tomaen cuenta
que las razones justificativas s¢ usan para guiar o juzgar una accidn.
El profesor Nino agrega que si un razonamiento prictico ha de
servir para guiar o cvaluar una accidn, entonces su conclusién hade
constituir no un juicio descriptivo, sino un juicio normativo o
valorativo, es decir, un juicio que ‘no es compatible con cualquier
accidn o actitud del individuo que lo formula’.?

Si la conclusién de un razonamiento prictico sélo puede ser
un juicio normativo y si las razones justificativas figuran como
premisas de este tipo de razonamiento, entonces tales razones deben
estar constituidas por juicios o proposiciones. Ademds, si asumimos
el ‘principio’ atribuido a Hume,’ segtin el cual no es posible derivar
un juicio valorativo a partir de premisas exclusivamente ficticas o
descriptivas, entonces debe haber algin juicio de deber entre las
premisas de un razonamiento practico.”

Por lo expuesto hasta aqui, puede decirse que para el profesor
Nino el razonamiento prictico es una especie de argumento que
consta de premisas, pasos intermedios y canclusién, y que permiite
guiar o evaluar una accién. Las premisas de un razonamicnto
prictico estin constituidas por razones justificatorias. La conclu-
sidnde este tipo de razonamiento esti constituida por unenunciado
de deber, y, si aceptamos el mencionado principio de Hume, enton-
ces, entre las premisas de un razonamiento prictico debe haber
algun juicio de deber.

7 Nino (4), p. 492,

8 Ibid, p. 493.

9 Principio’al quese le hadadounaimportancia més alld de faque realmente viene en la propia
of)r‘; de Hume. (Al respeeto, véase: Stroud (1), pp. 272-273.)

10 Ibid.
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El profesor Nino,sin embargo,no es explicito con respecto al
tipo de relacién I6gica que han de guardar las premisas y la conclu-
sién de un razonamiento prictico; simplemente habla de una
inferencia légica que nos permite evaluar o guiar una accién,
Empero, es razonable suponer (suposicién que se confirma por lo
que se desprende de los ejemplos de razonamientos pricticos que cl
profesor Nino consideray que mas adelante veremos) que el profe-
sor Nino considera que la relacién entre premisas y conclusién en
unrazonamiento practico es de implicacién l6gica. Mas, esta mane-
ra de concebir el razonamiento prictico, como veremos, es una
explicacién inadecuada del mismo, ya que interpreta incorrecta-
mente la relacién entre la l6gica y el razonamiento."

Arribavimos la distincién entre razones explicativas y razo-
nes justificativas. Las primeras son estados mentales (creencias,
deseos y demis) de la persona cuyas acciones se intenta explicar. Las
razones justificativas son ciertos hechos que afectanlo que debemos
hacer, como hechos acercadel mundo (por ejemplo, el hechode que
llovera), la validez de ciertos principios morales, tener ciertos
descos y otros,"

Otra distincidn que utiliza el profesor Nino, siguicndo al
profesor Raz, esaquéllaentre razones parciales yrazones completas,
Consideremos el siguiente ejemplo. El hecho de que la habitacién
esté acero grados centigradoses unarazdén para encender la calefac-
cién central, Igualmente, lo es el hecho de que las personas sufren
molestias a esa temperatura. Pero también el hecho de que quiera
ver si funciona la calefaccién es una razén para encenderla. Supo-
niendo que se dan los tres hechos, étengo tres razones distintas para
encender la calefacién? No, sélo tengo dos razones, Elhecho de que
lahabitacidn se encuentre a una temperaturabajay el hecho que las
personas sufran molestias, sc unen para formar unasola razén; cada
uno de los hechos sefalados es sélo una razén parcial que forma
parte de unarazén completa. Mideseode versila calefaccidn central
funciona, constituye una razén distinta y scparada para la misma
accion.

¢Cdmo distinguir los hechos que, siendo cada uno de ellos
una razén parcial, se unen para formar una razén completa, de los

11 Sobre la relevancla de 1a 16gica para ¢ razonamlento, véase el capftulo 2 de Tarman (1),
12 Véase Ia Introduccidn de Raz (comp.) a (11), pp. 12413,
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hechos que no, y que constituye n parte o todo de una razén distinta?
El profesor Raz piensa que la respuesta radica en ¢l papel que las
razones tienen en ¢l razonamiento practico,"

Las premisas de una inferencia practica correcta si es que son
vilidas o estin justificadas constituyen una razén, Todas ellas, en
conjuncién, forman una razén completa. Dejando de lado las
premisas redundantes o superfluas, es decir, aquellas cuya omisién
noinvalidalainferencia, asf comolas premisas que plantean razones
conflictivas (las cuales,aunque tambiénson razones,lo son parauna
accién distinta), una ‘razén atdmica completa’ puede definirse
como el conjunto de hechos planteados por las premisas de una
inferencia prictica correcta,'

De las razones que forman en conjunto una razén completa,
podemosdistinguiraquellas que son razones operativas delas meras
razones auxiliares, Si las razones operativas afirman objetivos vali-
dos,las razones auxiliares sonhechos que especificanuna manera de
alcanzar el objetivo planteado. Ejemplifiquemos estas nociones
mediante el ejemplo de un esquema de inferencia prictica correcta:

(1) P va en mi interés.

(2) P basta para alcanzar G.

(3) Hacer A causari (o probablemente causari) P.
(4) Por tanto, debo hacer A.

(1) plantea una razén operativa, (2) y (3) plantean sélo
razones auxiliares. (1) esunarazdn paraalcanzar G, (2) y (3) noson
razones para ninguna accién. (1) es una razén completa minima,
ninguno de cuyos componentes ¢s una razén completa para ningu-
na accién.”

El profesor Nino especifica una serie de propiedades de las
razones justificativas operativas, y sobre esa base formula un crite-
rio para calificar si un juicio es una razén justificativa de caricter
operativo. Cada una de las propiedades es una condicién necesaria
para tencr tal caricter y, en conjunto, constituyen una condicién
suficiente. De esta manera, si a un juicio le falta alguna de las

13 thid., p.1S.
14 1hid,
15 Ibid., p. 35,
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propiedades, éste no serd una razén justificativa operativa, y sélo si
retine todas serd una razdn justificativa. Las propiedades son las
siguientes: i) autonomfa; ii) gencralidad; iii) universalidad; iv)
superveniencia y v) integratividad.'s

La autonomia consiste, segun el profesor Nino, cn que la
‘validez’ de un juicio prictico, es decir, ‘su capacidad para servir
como una razén operativa’, no depende del hecho de que alguna
persona loformule o acepte. Esta propiedad hace del razonamiento
practico una actividad individual en el sentido de que cada indivi-
duo es independiente de cualquicr otro cuando lleva a cabo un
razonamiento prictico.”

Envirtud delageneralidad, las razones operativasidentifican
las situaciones relevantes por sus propiedades genéricas y no me-
diante nombres propios o descripciones definidas. (Como ocurre
con la propiedad anterior, si una razén justificativa no cumple con
esta propiedad es que ‘deriva’ de otra razén que sf la satisface).'

La universalidad de las razones operativas tiene que ver con
suaplicabilidad, no con su contenido, y consiste en que si una razén
operativa se aplica a una situacién determinada, es aplicable a
cualquicr situacion que no difiera de la primera sino en una propie-
dad esencial.”

Encuartolugar, la propiedad mediante lacual discriminamos
entre dos situaciones para el efecto de aplicar una razén operativa,
debe ser no sélo una propiedad genérica, cumpliendo asf con Ia
propiedad de la gencralidad, sino tambi¢n una propiedad ‘fictica’.
Esta es la propiedad de a ‘superveniencia’®

La integratividad de las razones operativas consiste en que,
aun cuando tengan origenes diferentes, son: (i) comparables entre
si'y (ii) estdn sujetas a un orden jerarquico. Las razones para varios
propdsitos pueden clasificarse en: morales, prudenciales, cteétera,
Estas clases, sin embargo, no son mutuamente excluyentes, sino que
son comparables entre si. De maneraque unarazén puede entraren

16 Nino (4), pp. 494-5.
17 Wid., p. 494,

18 Ibid.

19 Ibid,

20 Ibid,, pp. 494-495.
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conflicto con otra razén de una clase totalmente distinta, A este
respecto, ¢l profesor Nino considera que un juicio prictico que,
tomado aisladamente, pucde constituir una razén operativa, puede
dejar de tener tal cardcter al entrar en conflicto con una razdén de
superior jerarqufa, no obstante que una y otra razén sean de una
clase diferente, Ademas, seguin el profesor Nino, las razones estin
ordenadas jerirquicamente, A las razones del mds alto rango -
agrega- las llamamos ‘por convencién’ razones morales. La
integratividad de las razones operativas constituye, dice el profesor
Nino, el ‘principio de launidad del razonamiento practico que evita
la indecidibilidad de Jas acciones que caen bajo razones de clase
diferente y de signo opuesto’. Esto es, la unidad de! razonamiento
practico puede evitar situaciones del tipo siguiente: una persona
puede saber que tiene una razén para hacer una cosa, y,alavez, una
razén de otra clase totalmente diferente para no hacer esa misma
cosa y no saber cémo debe proceder.”

La estrategia de Nino consiste en aplicar el criterio arriba
formulado a las normas jurfdicas para determinar si éstas pueden
constituir razones justificativas operativas,

El problema que emerge es precisar la nocién de norma
jurfdica quesealaméisadecuada eneste contexto. Esun lugar comiin
razonable afirmar que la expresidn ‘norma jurfdica’ es ambigua.
Para tratar de despejar estaambigiiedad, el profesor Nino distingue
diversos significados de este término, a saber:

i) Prictica social constituida fundamentalmente por una
regularidad de conducta coincidente y la persistencia de actitudes
criticas hacia las conductas desviantes.

i) ‘Acto que expresalaintencion de que alguien haga algo en
virtuddelaexpresidnde esaintencién’? Aquila norma jurfdica esta
concebida como un tipo especial de actolingifstico (speech act). En
este enfoque las normas juridicas son similares a las Grdenes y a los
mandatos.

21 bid., p. 495,
22 Ibid., pp. 495-496.



iii) Concatenacién de signos, normalmente, escritos, Estos
signos pueden admitirunauotrainterpretacién, perolanormaseri
la misma si la sucesién de signos no cambia. Sdlo si los simbolos
cambian, la norma deja de ser la misma, aun cuando se conserve ‘el
mismo significado’,

iv) Proposicidn expresada por una oracidn, contenido del
acto de habla o de las actitudes criticas relevantes requeridas en (i).
En este sentido, afirma el profesor Nino, decimos que dos normas se
contradicen entre si o que una deriva de la otra. De las normas
juridicas como proposiciones se dice que no tienen autor ni llegan
aexistirodejande hacerlo. Tampoco pueden tener interpretaciones
diferentes.”

Ahora bien, las normas juridicas concebidas como pricticas
sociales, actos lingiiisticos y concatenaciones de signos, a juicio del
profesor Nino, estin descartadas de la clase de razonesjustificativas
operativas, puesto que en todos los casos se trata de hechos, y entre
éstos no puede haber relaciones Iégicas, sélo entre enunciados.
Ningtin hecho puede implicar un juicio practico, como lo es Ia
conclusiéon de un razonamiento practico.

23 Con respecto a esta concepeidn de fa norma jurfdica como proposicisn desco hacer la
sigulente observacidn. Comoel propio Nino reconoce, las normas jurfdicas conto proposiciones
(que Alchourrdny Bulyginllaman'normassentido’), entantoentidades abstractas, notienen
autor, tampoco llegan acxistivo dejan de hacerlo, Sin embargo, parece ser, como han puesto
de relieve Alchourrdn y Bulygin, que un rasgo tfpico de las normas jurfdicas es su existencia
através deltiempo: las normasjurfdicas nosdlo llegan a‘exlstir’ enun momento determinado
(enelcaso de las normas legisladas, viael procedintentolegistativo), sino ticnen tamhi¢nuna
existencia més o menos duradera y dejan de existir en otro momento (esto dltinto envirtud
de laderogacidn). (Véase: Alchourrdn y Bulygin (1), pp. 25-26. Sobre el aspecto temporal de
las normas jurfdicas véase también: Georg Henrik von Wright (1), p. 459.)

No se desconoce ¢l hecho de que puedan hacerse anilisis sincrdnicos de las normias
Jurfdicas (y de los sistemas jurfdicos) pero creo que si queremos Hlegar a precisar un concepta
mis contpleto o ms cercano al uso que los juristas pricticos hacen (shogados, legisladores)
deese concepto, no debe defarse de lado ladimensidn temporal de laexistencia de las normas
jurfdicas,

Ahorabien, si desea preservarse Ia tesis de que las normas jurfdicas son proposiciones de
uncierto tipoy, a la vez, reconocer el aspecto temporal de las normas jurfdicas, parece que
unaalternativa posible, talcomo Alchourrdny Bulygin lo han propuesto, consiste en afinmar
que las proposiciones normativas pertenccen, por lo menos, a algdn sistema dindmico, .e.,
unsistemacque cambiaatravés del tiempo, Precisamente, lossistemas normativos, en general,
y los sistentas jurfdicos en particular, son dindnticos en este sentido. (Véase: Alchourrdn y
Bulygin (1), pp. 67 y ss.)

De entre las diferentes concepeiones de norma jurfdica que Nino distingue, cl carfcter
temporal de las normas esté reconoctdo sdlo en aquéla que 1a conside ra una practica social
con determiinadas caracterfsticas, Esta concepcidn, sin embargo, es mas adccuada para las
normas consuctudinarias, que para las noras legisladas. Estas dltimas, parecicra que
pudieran existirsin ser del todo efivaces.

24 Nino (4), p. 493. Nétese que esta afirmacidn de Nino deriva de su manera de coneebir ¢l
razonaniento prictico como argumento deductivo,

.
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Unaalternativa posible para constituir razones justificativas
operativas son los enunciados que describen esos hechos, esto es,
esas pricticas sociales, actos linglifsticos, etcétera. Sin embargo, esta
alternativa falla, ya que tales enunciados serfan juicios descriptivos,
y no juicios normativos, con lo cual se violaria el requerimiento
establecido, segtin el cual la conclusién de un razonamiento précti-
co ha de ser un juicio normativo.

Por tanto, parece que las normas juridicas como proposicio-
nesson los candidatos mas plausibles para ser razones justificativas
operativas. Sin embargo, segtin el profesor Nino, 1as normas juridi-
cas asf concebidas no presentan ninguna de las propiedades que
caracterizan a las razones justificativas tal como ¢l propio profesor
Nino las ha establecido.

En primer término, el profesor Nino sostiene que las normas
juridicas no son auténomas puesto que, como gencralmente se
concibe, lavalidez de las mismas depende esencialmente del hecho
de que éstassean aceptadas o formuladas por alguna autoridad.®* En
efecto, consideremos, por ¢jemplo, las normas juridicas legisladas:
éstas son vilidas si han sido aprobadas por el érgano legislativo
competente,’

En segundo lugar, segtin el profesor Nino, toda vez que las
normas juridicas pueden ‘perfectamente identificar situaciones
mediante nombres propios’,”” tampoco cumplen con la propiedad

25 Ibid, p. 497,

26 Respecto a este punto, quisicra hacer dos observaciones menores que no menoscaban fa
afirmacidndel profesor Nino, Nino recurre agufaunanocidn de validez jurfdicaque, tal vez,
como ¢std formutada, no sea del todo precisa, Clertamente, ¢l término ‘validez' en el 4mbito
jurfdivo se usa con vardas acepelones, pero, siguiendo al profesor Eugento Bulygin (Bulygin
(1), pp- 195-196), podemos distinguir, al menos, dos significados del término: la validez
descriptiva de una nosma jurfdica y la validez normativa, La primera ticne que ver con la
pertenencia de una norma a un determinada sistema jurdico, la segunda se define en

, términos de 1a abligatoricdad de Ia norma jurfdica, Mas precisamentes

(i) N1 es una norma vilida descriptivamente st pertencee a un sistema St,

(%) N1 ¢s una nonma vilida ovrmativamente si es obligatoria,

Lanocidnde validez deseriptivacs relativacnel sentido de que unanormajurfdica pucde
ser vAlida enunsisternajurfdico, pero no en otro (#6id) (Véase tamhiéndct pragio Nino (3),
pp. 132-141))

Porotra parte, el anilisis dei profesor Nino no es del todo conseevente con la propuesta
de aplivar el criterio arriba fonulado a las normas juridieas como proposiviones, ya que al
pensar fa validez de esac narmas en términos de la acepracidn o formulacicn por alguna
autoridad, trac a colacidn al emisor de 12 novma, del cval sc hace absteaceicn en el anAlisis de

las norat juridicas conta proposicionss (al respecto véases Alchournsny Bulygin (1), p. 24).
27 Nino {4), p. 497,
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de la generalidad. Las sentencias judiciales, por ejemplo, cuando
resuclven un litigio en favor de una persona determinada, y en
contra de otra, las identifican mediantc nombres propios.

Ademas, las normas juridicas tampoco cumplen con el rasgo
de la universalidad, yaque unanormajuridicaquese aplicaauncaso
que ocurre en un determinado sistema juridico no es aplicable
necesariamente a un caso anilogo que acontece en otro, toda vez
que, como vimos, la nocién de validez juridica es una nocién
relativa,

Asimismo, el profesor Nino considera que las normas juridi-
cas como proposiciones notienenlapropiedadde laintegratividad.”
Segun la explicacidn que el profesor Raz nos proporciona del
derecho, un sistema juridico puede ser considerado como un siste-
ma de razones excluyentes para actuar, Més precisamente, el dere-
cho es un sistema de razones excluyentes reconocidas y aplicadas
por unsistema de tribunales. Ademas, la existenciayel contenido de
tales razones (las‘razones jurfdicas autoritativas’) puede ser estable-
cido inicamente sobre la base de hechos sociales, sin recurrir a
consideraciones morales. El derecho aparece asf como un sistema
excluyente: las razones juridicas son razones excluyentes para des-
cartar razones en contra,

No quedan excluidas, sin embargo, todas las otras razones,
sino séloaquellasque no estian juridicamente reconocidas, El propio
derecho reconoce razones no juridicas, pero tal reconocimiento es
limitado y estd estrictamente regulado por el derecho. De cualquier
forma, si las normas juridicas constituyen razones excluyentes,
habrd necesariamente un conjunto de razones excluidas por el
derecho, Sinduda, en el conjuntode razones juridicas puedensurgir
conflictos de razones (asf como también mutuos apoyos), i.e.,
conflictos intrasisteméticos, pero no es éste el tipo de conflictos que
nos interesan aquf. De acuerdo con el profesor Nino, las razones
juridicas, si es que son realmente razones, hande poderser confron-
tadas con cualquier otra clase de razones. Pero este no es el caso,
como se ha visto. Luego entonces, las normas juridicas no poseen el
rasgo de la integratividad.

28 Ibid,
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Como segunda parte de su argumentacidn, el profesor Nino
discute varios ejemplos de razonamicntos pricticos. En primer
término, el profesor Nino intenta reconstruir el razonamiento que
leva a una persona a abedecer la orden de un asaltante que, pistola
en mano, le ha ordenado que entregue el dinero:

RI:

(1) Debo (should) evitar que me maten o
lesionen.

(2) Si no obedezco a este asaltante, muy
probablemete me matara o lesionar,

(3) Portanto, debo obedecerlo,

(4) El me ordend: ‘entrégueme el dinero’,

(5) A fin de obedecer la orden es necesario
que le entregue ¢l dinero.

(6) Por tanto, debo entregarle el dincro al
asaltante.

A juicio del profesor Nino, ¢l ¢jemplo anterior muestra que
la orden del asaltante no es una razdn operativa que justifique el que
(supongamos que yo soy el asaltado) entregue el dinero al asaltante
o, por lo menos, que decida hacerlo. La orden del asaltante noes la
premisa que podria, por si misma, ser una razén completa para que
le entregue el dinero al ladrdn. El juicio que describe la orden, (4),
es simplemente, segiinel profesor Nino, una razdén auxiliar,es decir,
un juicio factico que especifica una situaciéna la que es aplicableuna
razdn justificativa operativa, {Cudl es, entonces, en Rl la razén
operativa si es que hay alguna? El profesor Nino contesta que la
razén operativa esta constituida por la premisa (1), Esta premisa
establece una razén de caricter prudencial que cumple con el
criterio paracalificar siunjuicio esunarazdnjustificativa operativa,”

El profesor Nino pone un segundo ejemplo de estructura
similar a R1: un razonamiento que tiene dos premisas, una de las
cuales es la razén operativa, esta vez de indole moral, y la otra
premisa una razdn auxiliar, El ejemplo es el siguiente: R2: suponga-
mos que una anciana nos pide que la ayudemos a cruzar la avenida,
y que lo hacesmos. Las premisas de nuestro razonamiento, probable-

29 Ibid., p. 498, Emiendo por ‘mzdn prudendial', siguiendo a Thomas Nagel, fas razones
derivadas de Ia previsisn de fas consccuencias futuras, sin asumir que ba pradencia dene
algunaconexisn esencial con el interés def agente, (Véase: de dicho autor (1), pp. 295-296.)
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mente, estarfan constituidas por una razén operativa, segin la cual
debemos ayudar a la gente débil, y por una razdn auxiliar que seria
la peticidn de la anciana,®

El profesor Nino destaca ¢l hecho de que en los ejemplos
anteriores ¢l caricter de las razones operativas que aparecen como
premisas es distinto, En Rlla razén operativa es una razén pruden-
cial, mientras que en R2 la razén operativa es una razén ‘moral’,

Si se acepta que una diferencia entre los sistemas juridicos y
las bandas de ladrones radica en que los primeros estin legitimados
moralmente para dictar normas juridicas, y las segundas no," en-
tonces -afirma el profesor Nino- los destinatarios de las normas
juridicas deliberan, algunos veces, sobre labase de razones morales,
otras veces,sobre la base de razones prudenciales, y, otras més, sobre
Ia base de ambas clases de razones, y no en términos de razones
juridicas, simple mente porque, si el profesor Nino estd enlo correc-
to, no hay tales.

El profesor Nino pone un tercer ejemplo, pero esta vez de un
razonamicento judicial, i.e., el que llevan a cabo los juzgadores. A
juiciodel autorcitado, como lasdecisiones judiciales pueden afectar
auna de las partes en el proceso, tales decisiones no pueden justifi-
carse por razones prudenciales.”? Aqui, el profesor Nino usa el
término ‘prudencial’ en un sentido tal que casi se identifica con ‘en
interés del agente’. (Considero, sin embargo, que se puede hablar de
prudencia en los casos en que no esti en juego el interés propio).”
Asi, el profesor Nino intenta reconstruir un razonamiento judicial
dentro de un sistema juridico primitivo en los siguientes términos:

R3:

(1) Aquel que ha sido democriticamente elegi-
do para legislar debe ser obedecido.

(2)  El legislador L ha sido democriticamente.
elegido.

30 Nino (4), pp. 498-499.

31 Ninasosticne, siguiendoa AIf Ross, que esun hechosoctal que ningiinsistemajuridico pucde
mantenersesslosobrelabascdel temoralacoaccidnysinlacrecnclacnla‘legiimidad moral®
de los érganos del sistema por ‘buena parte’ de fos destinatarios, incluidos fos funcionarios.
(Véase: Nino (2), p. 85.)

32 Nino (4), p. 449,

33 Véase supra la nota M de este capfialo,
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(3) L haaprobado una norma juridica que esta-
blece que quien prive de la vida a otro debe
ser sancionado con una pena de prisién de x
anos.

(49) A fin de cumplir con esta norma, es
necesariosancionar con pena de prisiénalas
personas que priven de la vida a alguien.

(5) Todo aquél que prive delavidaaotro,debe
ser sancionado con pena de prision.

(6)  Juan ha privado de la vida a alguien.

(7) Portanto, Juan debe ser sancionado.

En este razonamiento, segiin el profesor Nino, no hay ningu-
na norma jurfdica que figure como unarazdn operativa, La norma
juridica descrita por la premisa (3) es sélo una razén auxiliar, La
razén operativa estd constituida por la premisa (1) que, dice ¢l
profesor Nino, tiene el caricter de un‘juicio moral general’. Retine
las propiedades de autonomia, generalidad, universalidad,
supervenienciac integratividad, esdecir,cumple conelcriterio para
erigirse en una razdn justificativa operativa,*

El hecho de que (1) cumplacon este criterio, sin embargo, no
garantiza que constituya una razén operativa, es decir, una razén
que podria ser por s mismauna razén completa paraque alguiensea
sancionado, que es la accién relevante en R3, Se requiere, sin duda,
que (1) sea complementada por mis premisas. Por ello, tal vez, sea
necesario introducir, entre otras, la premisa (3), que plantea una
razdn auxiliar, Seguramente el profesor Nino estd de acuerdo con
esto. Lo que intento sugerir es que el criterio propuesto por el
profesor Nino para calificar si un juicio es o no una razén justifica-
tiva operativa, no constituye un conjunto suficiente de condiciones
necesarias. Sin duda, tiene que revisarse. Pero es una cosa que no
pucdo hacer aqui.

Debe scialarse que el que (1) tenga la propicdad de la
integratividad hace de ese juicio moral sélo una razén prima fucie*®
En R3, Ia premisa (3) es un juicio descriptivo acerca de una norma
jurfdica (lo que algunos llaman un ‘enunciado jurfdico’, que no

34 Nino (4), p. 499,
38 Hrid.
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norma juridica).”* El profesor Nino observa que en ninguna otra
parte del razonamiento se menciona una norma juridica. (3) es sélo
una razén auxiliar.

Asimismo, el profesorNino hace notar que el pasode (3) a (4)
requiere de una serie de premisas que no se han formulado explfci-
tamente en su reconstruccidn. Tales premisas ticnen que ver con la
interpretacion de las normas juridicas, pero vamos a pasarlas por
alto¥

Por otra parte, la conclusidn de R3, esto es (7), debe tener ¢l
mismo caricter que ¢l juicio que constituye la razén operativa, es
decir (1). Como (1) es un juicio moral, (7) debe tener un caricter
moral. Sin embargo, me parcce que la conclusion final de todo
razonamientojudicial es unasentencia, es decir,una norma juridica
individualizada e infralegislativa. Si esto es asf y si R3, como ¢l
profesor Nino pretende, es la reconstruccidn de un razonamiento
judicial, suconclusidn, (7), tiene que ser unanormajuridica. O bien,
si el profesor Nino tienc razdn, y en consccuencia las normas
juridicas no pueden ser razones operativas para justificar una deci-
sidn, ¢estamos en unailusidnal creer que los razonamientos judicia-
les tienen como conclusidn una sentencia?

El profesor Nino agrega quelaconclusionde R3, esdecir, (7)
‘deriva’ de las premisas (1) y (3). Dicho autor llama a la clase de
juicios ejemplificados por (7), ‘juicios de adhesidn normativa’, ya
quc suponen ‘la aceptacidn moral de una norma juridica’.’® Los
‘juicios de adliesién normativa’, o mds explicitamente, juicios
valorativos de adhesién a una norma juridica, se caracterizan por
presuponer dos cosas: Un ‘principio moral de caricter general’ y un
juicio fictico acerca de la vigencia de cierta norma juridica. El
contenido de tales juicios radica en que valoran positivamente la
observancia de la norma juridica a la cual se refiere el presupuesto
factico, lo que hace que losjuicios de adhesién normativa puedanser
cucstionados no sélo poniendo en tela de juicio el principio moral
que presuponcn (es posible que el aludido principio moral no sca

36 (3) esun enunciado acerca de una norma jurfdica, Ticne un clerto valor de verdad y no exige
nada. En cambio, la norma jurfdica que (3) describe no cs ni verdadera ni falsa, sino que ¢s
vilida jurfdicamente en el sistema juridico especificado,

37 Véanse los detalles en: Nino (4), p. 500,

38 bid.
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realmente tal, o bien colisione con otro principio), sino también
mostrando que no se da su presupuesto fictico.”

2, Puntos débiles en la critica del profesor Nino

En mi concepto, la criticadel profesor Nino contralanociénde una
razénjuridica autoritativa esti equivocada en lossiguientes puntos:
el recurrir al rasgo de integratividad como una condicién necesaria
de las razones, supone erréneamente que las razones perentorias
funcionan del mismo modo que las razones ordinarias; relacionado
conloanterior, ¢l profesor Nino consideraque lajustificacidn delas
acciones dcbe ser unitaria, idea que al menos se ha cuestionado, y la
idea de razonamicnto prictico no puede asimilarse a la de un
argumento deductivo, tal como lo hace el profesor Nino. A conti-
nuacidn, me referiré a cada uno de estos aspectos.

En primer término, las razones perentorias, a diferencia de
las razones ordinarias, no se sopesan con otras, ni siquiera en una
escala favorable a ellas. Como dice el profesor Hart, una razén
perentoria:

no tienc el propdsito de funcionar dentro de las
deliberaciones [del destinatario] como unara-
zén a favor de hacer el acto, ni siquiera como la
razén mds fuerte o dominante, ya que eso
presupondria la realizacién de unadeliberacidn
independiente...*

Una razdén perentoria pretende excluir toda deliberacién
sobre los méritos del caso.”

En scgundo lugar, el profesor Thomas Nagel ha puesto en
duda laidea de que pueda haber un razonamiento prictico unitario.
El valor puede tener diversas fuentes, y, por o tanto, estd fragmen-
tado. Existen diversos tipos de valores, y entre ellos, asf como en
cada uno, pucde haber conflictos. Puede haber razones inconmen-

39 Nino (1), p. ¥t
40 Hart (1), p. 100,
4} lnd,
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surables entre si. El que la accién sea unitaria no implica que la
justificacidn de la accidn tenga que serlo.”

En tercer sitio, el profesor Nino intenta explicar, como
hemos visto, la nocidn de una razén justificativa por su papel en el
razonamiento prictico, al cual considera como ‘una inferencia
Iégica que nos permite evaluar o guiar una accidn’, y que consta,
como se advierte por los ejemplos que da, de premisas, pasos
intermedios y una conclusién final. De este modo, sin embargo, se
asimila el razonamiento prictico a un argumento deductivo, a pesar
de que, como lo ha mostrado el profesor Gilbert Harman, tienen
una diferencia categorial, En el razonamiento (prictico), como
cambio razonado de punto de vista, se pueden afadir y sustraer
creencias, mientras que en un argumento deductivo siempre se
agregan conclusiones, nunca se restan. La implicacidn siempre es
acumulativa, de una manera en que el razonamiento o inferencia
puede no serlo,®

No obstante lo anterior, la estrategia del profesor Nino de
explicar la nocién de una razdn justificativa en términos del razo-
namiento prictico, coincide, en general, con la sugerencia del
profesor Harman, segiin Ia cual decir que alguien tiene (buenas)
razones para hacer algo es equivalente a decir que dispone de un
(buen) razonamiento que lo llevara a hacerlo,* aunque considero
que el profesor Nino ha equivocado el camino al asimilar el razona-
miento prictico a un argumento deductivo.

Con todo,uno delos méritos de losargumentos deliusfilésofo
argentino radica en que plantea la necesidad de apelara otro tipo de
consideraciones, tales como las morales, para aceptar a una razén
como una razén juridica autoritativa.

En el capitulo siguiente, presentaré un argumento que me
parece valido, el cual, a mi juicio, muestra que no puede haber
razones jurfdicas autoritativas si es que éstas califican como razones
‘externas’, '

42 Nagel (3), pp. 131-132 y 134-135,
43 Harman (1), p. 4.
44 arman (2), pp. 149-150.



CAPITULO 1IN

(PUEDE HABER RAZONES
JURIDICAS AUTORITATIVAS?

El profesor Raz, como hemos visto, sosticne que la existencia
(validez) de una norma juridica s una razén protegida para actuar.
De esta manera, pretende dicho autor, se constituyen las razones
juridicas como un tipo especial y auténomo de razones para actuar.
En ¢l capitulo anterior, examiné las objeciones del profesor Nino a
Ia tesis del profesor Raz. En este capitulo presentaré lo que, a mi
juicio, constituye una objecién mas certera a dicha tesis, ya que
superalas limitaciones de la critica formulada por el profesor Nino.
La critica se basa en el argumento del profesor Bernard Williams,'
de que no hay ‘razones externas’ paraactuar, i.e., ‘razones’ que sean
independientes de lo que el mismo profesor Williams denomina el
‘conjunto de motivaciones subjetivas’ del agente, cs decir, sus de-
seos, creencias, proyectos, disposiciones y demds. Mi conjetura, que
mis adelante trataré de sustanciar, es que el profesor Raz concibe las
pretendidas razones juridicas como razones externas. El profesor
Williams argumenta, como dijc, en favordelaconclusiénde que no
pucde haber ‘razones externas’, y, por tanto, que los enunciados de
razones externas son falsos. Si este argumento ¢s valido, como
pienso que lo es, y si las supuestas razones juridicas son razones
externas, cono espero mostrar, entonces no puede haber razones
juridicas.

1 Véase: Bernard Willlams (3), pp. 1012113,



1. Unargumento contra la idea de ‘razones externas’ para
actuar

En primer lugar, el profesor Williams distingue dos tipos de enun-
ciados de razones para actuar, a saber, los enunciados de la forma:

A ticne unarazdn para ¢.
Y los de la forma:

Hay una razdn para que A ¢. (En donde ‘¢’ representa algiin
verbo de accidn, como ‘nadar’ o ‘jugar’.)

Ambos tipos de enunciados parccen tencr dos interpretacio-
nes distintas, En la primera, una condicién necesaria parala verdad
de los enunciados es la existencia de algiin deseo apropiado del
agente. Si falta esa condicidn, el enunciado serd falso. En la segunda
interpretacién, no hay tal condicidn, y, por tanto, su ausencia no
haré falso ¢l enunciado. Por el contrario, se alega que, bajo esa
interpretacidn, los enunciados de razén pueden ser verdaderos
independientemente del conjunto de motivaciones subjetivas del
agente,’

Por conveniencia, el profesor Williams llama a los enuncia-
dos del primer tipo enunciados de la ‘forma interna’ y a los del
segundo, de la ‘forma externa’, o también ‘enunciados de razones
internas’y ‘enunciados de razones externas’, respectivamente, aun-
que sin pretender que cualesquiera de los dos tipos de enunciados
admite exclusivamente una u otra interpretacién,

El profesor Williams resume la primerade las interpretacio-
nes mencionadas, a la que llama ‘interna’, en varias proposiciones.
Las cuales analizaremos una por una. Segtn la primera:

(i) La ausencia dealgtinclementoapropiado de
§ hace falso un enunciado de razén interna.

Lo que (i) establece es la relatividad de los enunciados de
razdén con respecto al conjunto, S, de motivaciones subjetivas del
agente (sus descos, creencias, proyectos, disposiciones y dems).

2 Ibid., p. 101,



73

Esta ¢s una condicidn que, por definicidn, cualquier interpretacion
interna debe llenar.’

El profesor Williams aclara que no debe pensarse, como
sosticne la versién mas ingenua de la interpretacién interna, que
cualquicr clemento de S da lugar a una razén interna para actuar.
Los clementos de S pueden estar basados en creencias falsas. El
agente pucde tener una creencia falsa, y uno de sus descos puede
descansar enesacreencia falsa. En este caso, dicho elemento de S no
proporciona al agente una razén para actuar. El profesor Williams
pone ¢l siguiente cjemplo: un agente cree que el liquido que tiene
enfrente es ginebra, sicndo que, de hecho, ¢s gasolina. Ademas, el
agente tiene ¢l desco de tomar una ginebra con agua ténica. ¢Tiene
razén el agente en tomar el liquido de labotella que tienc enfrente?
El profesor Williams schala que hay aqui dos posibles respuestas. La
primera consiste en decir que el agente no tiene razén, puesto que
Ia existencia del deseo del agente depende de una creencia falsa. En
la segunda posibilidad, se afirma que el agente tiene razdén para
hacerlo, y, si lo hace, tendremos una explicacién de por qué lo hizo
y, ademds, una explicacién en términos de razones para actuar,
Como veremos, la concepeidn de las razones internas acepta la
primera respuesta y rechaza la segunda.t

El profesor Williams destaca la relevancia del aspecto expli-
cativode las razones paraactuar. Si una personaactia por unarazén,
entonces ésta debe tener la capacidad de figurar en alguna explica-
cion de su accidn, Ademas, Ia verdad o falsedad de las creencias del
agente no debe alterar la forina de 1a explicacidn de su accidn. En el
cjemplo de la gincbra/gasolina, si cl agente bebe ¢l contenido de fa
botella que tiene enfrente, a pesar de su creencia falsa, tendremos
una explicacién de su accién en términos de una razén para actuar,
Este hecho, sin eibargo, podria hacer que se pierda de vista la idea
de que existen bases para negar que cualquier elemento de S puede
dar lugar a una razén para actuar, y llevarnos simplemente a
estipular que en ¢l cjerplo citado, el agente ticne razén para tomar
lo que ¢l cree que es ginebra y que, en realidad, es gasolina. El
profesor Williams picnsa que ésta no es la direccidn correcta, ya que
puede darse la impresion de que la concepeidn de las razones
internas estd interesada dnicamente en la explicacidn, y no en la

3 Wid., p. 102,
4 1bid.
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‘racionalidad’. Por el contrario, el profesor Williams subraya que
paradichaconcepcidnes particularmente relevante la‘racionalidad’
del agente.’

Como consecuencia de las consideraciones anteriores, resul-
ta la siguiente condicién:

(i) Un miembro de S,D,no daria Aunarazén
para ¢-r si, ya sea porque la existencia de D
es dependiente de una creencia falsa, o la
creencia de A en la relevancia de ¢-r para Ia
satisfaccidn de D es falsa,

Ndtese que (ii) prevé dos casos diferentes;en ambosel agente
tiene una creencia falsa. Los dos casos pucden cjemplificarse me-
diante el ejemplo de la ginebra/gasolina, Enel primero, Desel deseo
de tomar elliquido que esta enfrente; en el segundo, Des el deseode
tomar ginebra.t

De lacondiciénanterior, se sigue una consecuenciade caric-
ter epistémico, pero sobre la cual no me detendré.

Pasemos a la cuarta condicién:

(iv) Uno puede descubrir enunciados de razén
interna en el razonamiento deliberativo.

El profesor Williams aclara que un enunciado derazéninter-
na no expresa tinicamente una razdn privilegiada para una accién,
esto es, una razén que sea el resultado tinico de la deliberacidn. ‘A
tiene razén para ¢’ no es equivalente a ‘¢-r es 1a accidn para la cual
A tiene razén por encima de todas’. A puede tener otras y mejores
razones, ademds de la razén para ¢,

5 1bid., El profesor Ledn Ollvéseiala que el iérmino ‘racionalidad’ tiene una grancaniidad
deaplicaciones (personas, grupos de personas, creencias, acclones, preferencias, decisiones,
instituciones, sistemas politicos, descos, gustos, cteétera), Estas diversas aplicaciones,
ademis, se hacen ¢n los contextos mis variados: desde controversias clentificas ¢
instrumentacién de planes educativos o de desarrallo teenaldgico, hasta discusiones
éticas y disputas politicas, Con todo, agrega el profesor Ledn Olive,'no hay la claridad
quescriadeseable sobre [a nocién de racionalidad, ni sobre ¢l significado correcto de sus
miltiples acepeiones, quizd ni siquiera sobre lo que tiencn en comuin tados sus usos y
aplicaciones, si tal es ¢l caso.’ (Véase: Olive (1), "I ntroduccidn’, p. 9.)

6 Ibid., p. 103,

7 Ihid., p. 104,
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Segun el modelo més simple de las razones internas, ¢-r debe
estarrelacionado con algiin elemento de S, como un medio causal a
un fin, El profesor Williams afirma, sin embargo, que el determinar
que un cierto curso de accién es un medio causal para un fin no es
en si mismo un caso de razonamiento prictico.

Un casode razonamiento prictico llevaala conclusién de que
uno tiene razén para ¢. Esta razén ha de ser una razén interna, En
otras palabras, la conclusién de un razonamiento prictico ha de ser
algtin cnunciado de razén interna, i.e., algin enunciado de razén
cuya verdad depende de que se satisfaga alguna condicidn que tiene
que ver con S. ¢-r esti relacionado, de alguna manera, con algtin
clemento de S. Por ejemplo, uno ticne razén para ¢ porque ¢-resla
manera mis econémica, agradable o placentera de satisfacer algin
elemento de S.*

Me ocuparé¢ ahora de los enunciados de razones externas.
Supongamos que un padre trata de convencer a su hijo, Juan, para
quc ingrese al ejército, en virtud de que enla familia ha habido una
larga tradiciénde honor militar. Sinembargo, Juanno tiene ningiin
interés en entrar al ejército. Sus motivaciones lo llevan por otro
camino. Asumamos que el padre de Juan expresa su pretensidn,
mediante el siguiente enunciado de razdn externa:

Hay una razdn para que Juan entre al ejército. Precisamente,
para retomar ¢l ejemplo yadiscutido en la Introduccién, suponga-
mos que en un determinado sistema juridico hay unanorma valida
que establece que los ciudadanos mayores de edad deben ingresar al
cjército para prestar su servicio militar, Juan, como muchos otros
compatriotas suyos, ¢s un destinatario de esa normajuridica. Ticne
el deber juridico de cumplir con la misma, ya sea que desee o no
hacerlo, Se podria hacer, entonces, con respecto a Juan el siguiente
enunciado:

Hay una razén juridica para que Juan cntre al
ejército.

Este enunciado, segtinel tedrico de lasrazoncs externas, seria
verdadero independientemente de las motivaciones de Juan.

8 Ibid.
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No obstante, consideremos el argumento del profesor
Williams en contra de la tesis de que hay razones externas para
actuar, Elargumento corre esquematicamente de lasiguiente mane-
ra. En primer término, se establece un requerimiento de caricter
explicativo que tiene que cumplir todo enunciado de razén para
actuar, ya sea interno o externo. Se arguye que los enunciados de
razén externa no pueden cumplir con esa exigencia, Por lo que se
propone que, probablemente, el que el agente crea un enunciado de
razén externa acerca de s mismo puede explicar la accidn de que se
trate. El problema con esta primera propuesta es que de alguien con
ese tipo de creencia puede hacerse con verdad un enunciado de
razon interna, y, por lo tanto, el resultado es que los enunciados de
razdén externa parecen ser superfluos. Lo que conduce a explorar
una segunda sugerencia, a saber: el contenido de las razones exter-
nas puede revelarse mediante la consideracién de la nocidn de
‘llegar a creer’ un enunciado de esc tipo. Sin embargo, a fin de
sustanciar esta propuesta, el tedrico de las razones externas tiene
que asumir ciertas condiciones, cuya aceptacidn, sostiene el profe-
sor Williams, conduce a la conclusién de que los enunciados de
razones externas no pueden ser verdaderos.

Veamos en detalle ¢l argumento del profesor Williams, Si
algo esunarazdn para que alguien actiie en una ocasién de termina-
da, entonces esa razdn debe figurar en alguna explicacidn de esa
accion. Ningiin enunciado de razén externa podria por si mismo
cumplir con este requerimiento explicativo, Si, por ejemplo, se
supone, como pretende la interpretacién externa, que el enunciado
‘Hay una razén para que Juan ingrese al ejército’ es verdadero, aun
cuando Juan no esté motivado para entrar al ejército, entonces
dicho enunciado no explicarfa nada de lo que Juan hace, ni siquiera
su entrada al ejército, ya que si es verdadero, lo es, segin la propia
interpretacion externa, sélo cuando Juan no estd motivado para
entrar al ejéreito,

El tedrico de las razones externas sostienc que los enunciados
de razén externa pueden ser verdaderos independientemente de las
motivaciones del agente. Sin embargo - segin el profesor
Williams-, ninguna cosa puede explicar las acciones intencionales
de un agente, excepto algo que lo motive a actuar asi. Por lo tanto,
no es suficiente la verdad de un enunciado de razén externa para
explicar la accién del agente, sino que se requiere de algo mas. Tal
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vez, un vinculo psicolégico, como la creencia: el que A crea un
enunciado de razén externa acerca de €l mismo puede explicar su
accién.’

El caso central de las razones externas es aquel en el cual A ¢,
no sélo porque cree que hay unau otra razén para que él ¢ (que son
los casos secundarios), sino porque €l cree de algiin hecho determi-
nado que es una razén para que €l ¢. Asi, por ejemplo, Juan podria
haber entrado al ejército porque ahora cree que la tradicidn de
honor militar en sufamilia es una razén para hacerlo. Pero entonces
el profesor Williams pregunta: ¢El hecho de creer que una conside-
racién particular s una razén para actuar de una manera determi-
nada proporciona o constituye unarazén para actuar de esec modo?
El profesor Williams considera que una respucsta afirmativa es
plausible. Esto es asi, tanto que puede que, de alguicn con una
creencia de ese tipo, puede hacerse con verdad un enunciado de
razén interna, ya que esti motivado apropiadamente para ¢, Si
alguien tiene la creencia de que consideraciones de honor militar
sonunarazén para que €l actiie, entonces tiene una disposicién para
actuar, asi como disposiciones de aprobacién, de sentimiento, de
reaccién emocional y demis.”

Delo anterior se sigue que,silos enunciados de razén externa
tienen algiin contenido, éste no s¢ va a poder descubrir consideran-
do clestado de quien creetal enunciado, nitampoco cémo ese estado
mental puedeexplicarsu accién,ya que es conrespectoaalguiencon
ese estado que puede hacerse con verdad un enunciado de razén
interna. Por tanto, si no se quiere que los enunciados de razén
externa sean superfluos, su contenido probablemente ha de encon-
trarse considerando lo que es llegar a creer un enunciado de ese
tipo."

Para ello, el profesor Williams nos pide que consideremos el
casodc alguien de quien, como Juan, se hace un enunciadode razén
externa (‘hay una razdn para que Juan entre al ¢jército’), pero atin
no estd motivado apropiadamente. Por tanto, tampoco podria ha-
cerse de él, con verdad, un enunciado de razén interna, Sc alega, sin

9 Ibid,, pp. 106-107.
10 Ibid., p. 107.
L1 Ibid., pp. 107-108,
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embargo,quesiclagentellegaacreerclenunciadode razén externa,
entonces adquiere la motivacién adecuada,”

Eltedricode lasrazonesexternas, observael profesor Williams,
debe concebir de manera especial la refacién entre adquirir una
motivacién y llegar a creer el enunciado de razén externa. No
cualquier tipo de conexidn es aceptable, Asi, Juan podria haber
llegado a creer ¢l enunciado y adquirir la motivacién apropiada,
inicamente porque fue persuadido por la retdrica encendida de su
padre, o porque fue chantajeado por su madre (un casode coercién).
Lo que el tedrico de las razones externas quicre es que A deberia
adquirir 1a motivacidn apropiada porque llega a crecr el enunciado
de razdn externa, y, ademis, llega a creerlo porque ha deliberado
correctamente.”

El profesor Williams piensa que si el tedrico de las razones
externas ha de aferrarse a estas condiciones, entonces tiene que
formular la condicién bajo la cual el agente llega a tener Ia motiva-
cién apropiada en una forma como la siguiente:

(C) A debe deliberar racionalmente,

Asi, el enunciado de razén externa debe tomarse como equivalente,
aproximadamente, o, porlomenos, implicandolapretensién de que
si delibera correctamente, entonces, no obstante cualesquiera mo-
tivaciones antecedentes que pudicra tener, estard motivado apro-
piadamente para ¢.

Dadas estas condiciones, es muy plausible suponer que todos
los enunciados de razén externascan falsos, ya que, porhipdtesis, A
no esti motivado dpropiadantente para alcanzar, mediante delibe-
racién, la nueva motivacidn, En el ejemplo dado arriba, Juan tiene
un conjunto de motivaciones que no lo llevarfana ¢, Una condicidn
para que los enunciados de razones externas sean verdaderos es que
la nueva motivacidn sea alcanzada racionalmente, de alguna mane-
ra, dadas las motivaciones anteriormente existentes, pero la nueva
motivacién no debe guardar conlas motivacionesanteriores el tipo
de relacién presente en el proceso deliberativo, ya que si ese fuesc el

12 lbid., p. 108,
13 Ibid., pp. 108-109,
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caso, entonces seria verdadero un enunciado de razén interna, y no
uno de razén externa."

2, Los enunciados de razones juridicas para actuar como
enunciados de razones externas

Expuesta la objecién del profesor Williams en contra del terico de
las ‘razones externas’, el cual sostienc que los enunciados de razén
externa pueden ser verdaderos independientemente del conjunto
de motivaciones subjetivas del agente, intentaré ahora mostrar que
losenunciados de razones juridicas para actuar, segiin lainterpreta-
cidn que de ellos ofrece el profesor Raz, son enunciados de razones
externas. Si esto es asf, entonces tales enunciados de razones juridi-
cascstinabicrtos ala misma objecidn del profesor Williams, a saber,
son falsos.

En primer término, seialaré ¢l papel que, segiin el profesor
Raz, juegan los enunciados de razones juridicas para actuar dentro
de los enunciados juridicos en genceral. Los enunciados juridicos, la
mayoria de las veces, sc expresan principalmente mediante el uso de
ciertos operadores, como ‘conforme al derecho...’ o ‘juridicamen-
te.." A veces, sin cmbargo, no se da ninguna indicacidn lingiifstica
para sefialar que una oracidn se usa para hacer un enunciado
juridico: ‘no debes hacer esto’ puede ser usado para expresar un
enunciado juridico. Los enunciados juridicos, se identifican por la
naturaleza de sus condicionesde verdad; no es posible identificarlos
concluyentemente por su forma o por alguna marca lingiifstica.'

Asimismo, debe aclararse que un enunciado juridico es siem-
pre un enunciado de un orden juridico particular, es decir, un
enunciado del derecho mexicano, del derecho espaiiol, etcétera, de
formaquelosoperadoresdcben completarse de la siguiente manera:
‘conforme alderecho mexicano...’, etcétera. Enlo que sigue, omitiré
la referencia expresa a determinado orden jurfdico en particular.'

Los enunciados juridicos son ‘ldgicamente estratificados’.
Los enunciados de razones juridicas para actuar constituyen ¢l nivel

14 Wid., p. 109,
15 Joseph Raz (7), p. 63, (T'rad. espaiiola, p. 87.)
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mis fundamental. Las permisiones, los deberes y las facultades se
explican en términos de razones; los derechos se explicanen térmi-
nos de permisiones, deberes y facultades; las transacciones se expli-
canen términos de derechos, facultadesy demds."” De los diferentes
tipos de enunciados de razones jurfdicas que el profesor Raz distin-
gue, consideraré por simplicidad los enunciados de la forma;

Existe una razdn juridica para que x, ¢ o
simplemente (R J x ¢).

(SeginRaz,losenunciadosde estaformasignifican lo mismo
que ‘juridicamente x debe ¢-r".) Los enunciados de este tipo son
verdaderos, de acuerdo con la tesis de las fuentes,” en virtud de la
existencia de una fuente, i.e,, un hecho social identificable sin
recurrir a consideraciones morales o valorativas."”

El profesor Raz considera que la disposicién juridica, asi
comosu fuente, pucden ser consideradascomo unarazén parahacer
lo que la disposicién juridica requicre (salvo el caso especial de las
llamadas disposiciones juridicas ltimas).*® Por ejemplo, que el
Congreso dc la Unidn haya aprobado la Ley del Impuesto sobre Ia
Renta, asf como la disposicion juridica que establecc el deber de
pagar dicha contribucién, constituyen una razén para comportarse
como ladisposicién juridica prescribe.’ Deformaque ala pregunta:
¢por qué hay una razdn jurfdica para ¢-r? o ¢por qué jurfdicamente
sedebe ¢-r? se pueden dar dos tipos diferentes de respuestas (excep-
to, como dije, en el caso de las disposiciones juridicas dltimas). El
primer tipo de respuesta apela a la validez de ciertas disposiciones
juridicas. Paravolver al ejemplo citado, uno debe pagar el Impuesto
sobre laRenta, porque asflo establece la citada Ley. Pero, asimismo,
cabe una respuesta en términos de ciertos hechos sociales. A la
pregunta planteada: ‘{por qué se debe pagar el impuesto sobre Ia
renta’? se pucde responder: ‘porque ¢l Congreso de la Unidnlegisls
para tal efecto’. Este segundo tipo de respuesta se funda en laidea

17 1bid.

18 Sobre la tesis de las fuentes, véase supra ¢l apartado 3 del capfuelo 1 de esta tesis.

19 Raz (7), p. 65. (Yrad. espanola, p. 90.)

20 1bid., p. 65. (Frad. espaitola, p. 90.) Las fuentes de las ‘disposiciones juridicas ultimas',
a diferencia de las fuentes de las disposiciones juridicas ordinaras, no pueden ser
consideradas razones para hacer lo que talesdisposiciones prescriben. (Al respecto véase:
1bid., pp. 68+69, (Trad. espahola, pp. 92-94.)

2| Ibid., p. 65. (Vrad. espanola, p, 90.)
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que cicrtos hechos sociales, como la aprobacidn de contratos y de
otros actos juridicos, constituyen razones para actuar. Asf, por
ejemplo, se debe hacer lo que se contraté hacer, porque asi se
contratd. Para el profesor Raz, pucs, las fuentes juridicas son razo-
nes para actuar.”

Sila existenciade una fuente juridica apropiada es unarazén
para que x ¢, entonces la existencia de la fuente es el fundamento
veritativo de los enunciados de la forma (RJx¢), es decir, existe una
razén juridica para que x ¢. En otros términos, si las fuentes juridicas
son razones para actuar, como pretende el profesor Raz, el funda-
mento veritativo de todo enunciado de 1a forma (R J x ¢) es la
existencia de un cierto hecho social identificable sin recurrir a
consideraciones morales o valorativas.?

Los enunciadosde laforma ‘RJx¢’ son, hace notar el profesor
Raz, bisicamente enunciados existenciales que afirman que hay una
hecho tal (un hecho social) que es una razén jurfdica para que x¢.*

Por consiguiente, el fundamento veritativo de ciertos enun-
ciados de razones jurfdicas para actuar esti constituido por determi-
nados hechos sociales (las fuentes juridicas). Si esto es asf, entonces
tal parece que los enunciadosde razones juridicas paraactuarson, o
pueden ser, verdaderos independientemente del conjunto de moti-
vaciones subjetivas del agente. Pero precisamente esto es lo distin-
tivo de los enunciados de razones externas. Por tanto, los enuncia-
dos de razones juridicas constituyen un subconjunto propio de los
enunciados de razones externas, pero, si estos son falsos, entonces
también ticnen que scr falsos los enunciados de razones juridicas
para actuar.

22 Ibid., p. 66, (Frad. espaiiola, p. 90.) Y, como hemos visto, de un tipo especial: rarones
protegidas para actvar.

23 1bid.

24 {bid,



CAPITULO IV

LA DESOBEDIENCIA CIVIL
COMO UN EJEMPLO DE
DESOBEDIENCIA JUSTIFICADA
DE LA AUTORIDAD JURIDICA

¢Qué es lo correcto hacer para las personas que consideran que una
determinada ley, aprobada por la mayoria, 0 una decisidn politica,
apoyada por dicha mayoria,' esinmoral, injusta o absurda? ¢En qué
momento el deber de cumplir conlasleyes aprobadas por lamayoria
(o conlos actos del ejecutivo apoyados por esa mayoria) deja de ser
vinculante ¢n virtud del deber de oponerse a la injusticia? ¢Esta
justificada la desobediencia civil en contra de una ley o de una
decisidn politica, toda vez que los actos de desobedicncia civil son
actos ilicitos?

En este capitulo, mids que proporcionar una respuesta ex-
haustiva a las anteriores interrogantes, me propongo discutir un
caso limite, a saber: <esta justificada la desobediencia civil que
emplea ‘estrategias no persuasivas’ en contra de una ‘mala politica
econdmica’? Mas adelante, explicaré en qué sentido uso los térmi-
nos entrecomillados. A diferencia de este caso, otros no ofrecen
ningtin problema en cuanto asu justificacién, como la desobedien-
cia al derecho bajo el régimen nazi. La discusidn del caso frontera
puede ser fructifera en relacién con otras decisiones de politica que
s¢ consideren equivocadas.

Abordolacuestion mencionadaalaluzdelos planteamientos
de los profesores Ronald Dworkin,? y John Rawls® (¢ste ailtimo

1 Habrd que precisar en cada caso si s una mayorfa de cludadanos, votantes o legisladores.
(Véase: Rabert Dahi (1), p. 149.)

2 Véases Dworkin (2), pp. 104116,

3 Véase: Rawls (1), pp. 363391,
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como representante del enfoque dominante en el tema), asf como
del propio profesor Raz.* El profesor Dworkin ha senalado la
necesidad de contar con una ‘teorfa operante’ de la desobediencia
civil,*el profesor Rawls ha delineado una teoria constitucional de la
misma, asf llamada, ya que intenta explicar el papel de dicha forma
de disenso en un sistema constitucional® y el profesor Raz, al
proponer una definicién menos restrictiva de ‘desobediencia civil’
que la que propone la concepcidn prevaleciente, planteaimportan-
tes retos a €sta.

Intentaré mostrar que, en determinadas circunstancias, y
bajo ciertas condiciones, uno puede estar justificado en no obedecer
ciertas normas juridicas vigentes enun determinado ordenjurfdico.

4 Véase: Raz (1), pp. 262-275. (Trad. espaiiola, pp. 323-383.)

5 Dworkin establece dos requerimicntos de toda teorfaaceptable de la desobedicncia civil
((2), py 106). A su Juicio, la desobedicncia civil forma parte de nuestra experiencia
politica. Esto cs asf, no porque algunas personas sean virtuosas y otras njustas, o porque
algunas scan sablas y otras ignorantes (de ahf ¢l rechazo del clitismo coma justificacidn
de la desobediencia civii), sino porque en la base de fa desobediencia civil subyace un
desacuerdo acercadc cucstiones de ‘moralidad poiftica’y de las estrategias porseguir; un
desacuerdo como pueden tenerlo personas cualesquicra no {nvolucradas en un caso
particular de desobediencta civil, pero con clerta sensibilidad para las cuestiones de
justicia,

El primer requerimiento pretende evitarcacr enel error de decir simplemente que
¢s correcto o esté justificado violar ¢l derecho si es injusto o absurdo, Una teorfa de la
desobediencia civil que declarase tal cosa serfatmitil, toda vez que el problema no radica
en afirmar que si una ley es muy injusta, la gente deberfa desabedecerla (casi todos
estarfande acucrdo con cilo), sino enestablecer st es injusta del modo como se alega o si
es completamente injusta,

El segundo requerimiento consiste en formular una teorfa de la desobediencta civil
que Jogre un acucrdo entre las partes accrea de lo que la gente deberfa hacer enun caso
de desobediencia civil, aun cuando no haya un acucrdo de fondo sobre la prudencia o la
justicia de Ia norma jurfdica que se cuestiona, Dworkin explica que ¢l lograr un acuerdo
entre las partes en un caso concreto, asf fucra en un primer nivel, significa que debe
evitarse que lo correcto de una decisidn acerca de la desobediencia civil dependa de 1o
correctode la posturadealguna de las partes. (Una buena teorfa de 1a desobediencia civil
nos permitirfa juzgar la correccién o incorreccidn de las actitudes que se tomen acerca de
un caso de desobedicncia civil,) Debe procurarse, segin Dworkin, que las evaluaciones
sobre la desobediencia cIvil dependan de las conviceiones que cada parte sostenga, Esto
significa que al valorar un caso de desobediencia civil deben tomarse en cuenta las
convicciones de la otra parte, y no sdlo las de una de cllas, Dworkin dice a la letra que:
*debemos intentar...que nuestros juicios dependan de la clase de convicciones que cada
parte tienc, més que d¢ lo correcto de estas convicciones’, (Ibid., p. 106). Dworkinllama
a una teorfa que cumple con cstos dos requerimientos una teorfa operante (working) de
la desobediencia «ivil.

Ademids, Dworkin parcce estar interesado en identificar condiclones de la

" desobediencia civil justificada que, en principlo, pudicran ser aceptadas por todas las
partes en una disputa (Ibid., p. 113).

6 Rawls (1), pp. 363.391.



R

85

En primer término, distinguiré la desobediencia civil de la
objecién de conciencia y del llamado ‘derecho de resistencia’s En-
tonces, propondré una definicién de ‘desobedienciacivil’.Enseguida,
distinguiré varios tipos de desobediencia civil de los que el profesor
Dworkin maneja. Posteriormente, examinaré las condiciones bajo
las cuales puede estar justificada la misma, y, por dltimo, discutiré
el ejemplo sefialado.

1. Desobediencia civil y objecién de conciencia

Distingo la desobediencia civil de Ia objecién de conciencia, Tanto
una como la otra constituyen, en principio, casos de desobediencia
al derecho. Distinguirlas equivale a dar, como sefala el profesor
John Rawls,” una definicion mas estrecha de la desobediencia civil
que la que tradicionalmente se ha dado. Es usual pensar en la
desobedienciacivil en sentido amplio -dice el profesor Rawls-como
cualquier inobservancia del derecho por razones de conciencia,
cuando no es clandestina ni violenta. Asi, el profesor Ronald
Dworkin,* como se vera, engloba la objecidn de conciencia dentro
de ladesobediencia civil en sentido lato, Sin embargo, debe seialar-
se que, aunque hay casos claros de unay otra formade inobservancia
del derecho, con frecuencia en situaciones reales no existe una
distincidn tajante entre la desobediencia civil y la objecidn de
conciencia, pues existen actos que presentan rasgos de las dos.

El ¢jemplo de Lépez, discutido en la Introduccidn, como he
intentado mostrar, puede describirse como un conflicto de deberes
juridicosymorales, En efecto, como se recordari, en dicho caso, hay
una norma juridica vilida que le impone a Ldpez el deber de hacer
algo y, al mismo tiempo, el agente asume como valido un principio
o norma moral que l¢ prohibe hacer esa misma cosa. Ademis, la
obediencia simultinea a ambas normas por parte de Lépez es
Iégicamente imposible. Desde luego, cabe aclarar, que si la norma
juridica quele exige realizar la conducta no fuese vilida (como seria
el caso de que la normajuridica hubiese sido derogadasin que Ldpez
lo supiese), entonces no habria efectivamente un conflicto de debe-
res.” Esto mismo se dirfa, naturalmente, si la conducta prevista por
la norma juridica relevante fuera una conducta facultativa y no

7 Véase: (1), p. 368,
8 Dworkin (2), pp. 104-116.
9 Véase: Hart (4), p. 30.
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obligatoria.'® Asi, si la prestacidn del servicio militar fuera faculta-
tiva, un pacifista no se verfa enfrentado a una colisién de deberes
como la descrita,

La objecién de conciencia,como expresa el profesor Jaime E.
Malamud," surge a partir de un conflicto de deberes juridicos y
morales (o de otro tipo, como los religiosos). Sin pretender daruna
definicion acabada de ‘objecién de conciencia’, puede decirse que
ésta se caracteriza (me estoy refiriendo aquf a la objecién de con-
ciencia cuando no estd reconocida jurfdicamente) por una transgre-
sién a un deber juridico, en virtud de que el objetante s¢ considera
obligado por consideraciones morales, religiosas o de otro tipo,
pero siempre referidas a su fuero interno, i.e., por razones de
conciencia.” El actor juzga que ¢l derecho le impone la realizacién
de una conducta que va en contra de sus principios morales, y ante
cllo formula, como dice el profesor Raz,” una objecidn de caricter
moral.

Constituyen ejemplos de la objecion de conciencia los si-
guientes: la objecidn al servicio de las armas;" 1a negativa de los
primeros cristianos a realizar cicrtos actos prescritos por el ¢stado
pagano; la objecidn fiscal, i.e., la negativa a pagar un impuesto, por
cjemplo, para protestar contra los gastos militares del gobierno; Ia
negativa de los médicos a practicar abortos legales; y la negativa por
consideraciones religiosas a saludar los simbolos patrios."

Esto ultimo resulta de relevancia para nuestro pafs, ya que en
los wltimos afios se han presentado numerosos casos de educandos
que han sido expulsados de sus escuelas por negarse a saludar y
honrar a la Bandera Nacional y a cantar el Himno Nacional.'*

10 Viéase: Malamud Goti (1), p. 280.

1 Ibid,

12 Sobre 1a objecidn de conciencia véase: P Cattelain, (1): Gordillo {1); Malamud Goti
(1); Carlos Santiago Nino (2), p. 249; Rawls (1), pp. 368-371y 377-382; Raz (2), pp. 276-
289, (T'rad, espaiiola, pp. 339:354); Ruiz Miguel (1), pp. 399-421.

13 Rag, Ibid,, p. 277, (Frad. espaiiola, p.340.)

14 Sobre 1a objecidn al alistamiento militar, véase ¢l libro de: Gordillo (1).

15 Véase: |.P. Cattelain (1); Rawls (1), p. 368 y Ruiz Migucl (1), p. 400,

16 Véase infra: Excursust Examen de 1a posicidn de la Comisidn Nacional de¢ Derechos
Hymanos sobre las quejas por expulsiones de los cducandos por negarse a saladar la
Bandera y a cantar ¢l Himno Nacional.



87

Por otra parte, debe sefialarse que, no obstante que los ejem-
plos de objecidn de conciencia mas conocidos son de tipo omisivo,
como laabstencién de cumplir con el servicio militar, parece que no
existe ninguna dificultad en aceptar casos de objecién de conciencia
en los que el agente realiza una accién. Por ejemplo, si existe una
prohibicidn juridica para quelos médicos enuna guerraasistan alos
heridos del bando contrario, algtin galeno puede considerarse obli-
gado moralmente, a pesar de la prohibicién juridica, a atender a los
heridos y actuar en consecuencia,”

2. Desobediencia civil y derecho de resistencia

Hay quicnes sosticnen que el ‘derecho de resistencia’ es un derecho
legalmente reconocido, y que incluso esta constitucionalmente
consagrado, Por cjemplo, constitucionalistas alemanes interpretan
que la Ley Fundamental de Alemania establece ese derecho como
una sancién para quien viola lo dispuesto por el pirrafo 3 del
articulo 79, que establece limites al érgano revisor de la constitu-
cién. En ese sentido, se afirma que es un derecho para mantener o
restablecer el orden constitucional, (distinto por ello del ‘derecho a
la revolucidn’), que salvaguarda ciertas materias del procedimiento
de reforma constitucional. Sin embargo, como dice el profesor
Garzdn Valdés," el ‘derecho de resistencia’ no es propiamente un
derecho legal, toda vez que tiene como objeto situaciones
extrajuridicas.

En efecto, en el marco del propio orden constitucional, el
‘derechio de resistencia’ es de realizacién imposible, bajo la premisa
de quela existencia de unanormapresupone Iégicamente una cierta
capacidad en los destinatarios de Ia norma. Su ejercicio depende de
Ia desaparicién del orden constitucional: o bien porque éste haya
dejado de ser eficaz, o bien porque fue sustituido por otroorden que,
aunque cficaz, surgié de la violacidn del orden anterior, Tiene un
‘cardcter suprapositivo’, constituye una ‘sancidén de tipomoral', o de
caricter extrajuridico.

El ‘derecho de resistencia’ puede implicar el uso de la violen-
cia. Ello se muestra, con claridad, por ejemplo, en la tesis de los
nionarcémacos, segiin la cual si el poder real rebasaba los limites

17 Malamud Goti (1), p. 288 y Carlos Santiago Nino (2), p. 250.
18 Sigo aquia Garadn Valdés (1), pp. 162-169. (Cfr. Jorge T, Malemt Seda (1), p. 50.)
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jurfdicos que tenia establecidos, entonces procedia un ‘derecho de
resistencia’ a cargo de los particulares; en el ejercicio del cual
resultaba legftimo incluso dar muerte a un tirano. Se distinguian
dos casos distintos: i) la ilegitimidad de origen, en cuyo caso
cualquier particular podia dar muerte al usurpador y ii) la
ilegitimidad por el ejercicio abusivo del poder, en lacual la resisten-
cia debia ejercerse a través de los representantes autorizados del
pueblo. Este segundo caso reviste mayor interés, ya que se considera
que el monarca de facto puede llegar a legitimarse por el ejercicio
correcto del poder. En la segunda clase de tirania, puede haber una
negacién absoluta de los derechos humanos, especialmente de las
libertades de expresiény de reunidn, lo que impide la manifestacién
de la disidencia y Ia organizacidn de grupos populares. Asimismo,
no existen remedios juridicos para corregir dichas violaciones,

Entre los monarcémacos, destaca el jesuista espafiol Juan de
Mariana (1536-1624), quien sostuvo que en ¢l segundo caso era
admisible la accidn individual cuando se hubiesen agotado los
medios pacificos de enmienda, y a condicidn de que la calificacién
de tirano no quedase al arbitrio individual, sino que deberfa prove-
nir de una asamblea, a menos que estuvieran prohibidas las reunio-
nes publicas o no fuesen posibles, siempre que fuera ‘evidente’ la
tiranfa, Mariana sostuvo Ia tesis de la titularidad democratica del
poder.”

Mis adelante, abordaré la cuestion acerca de si es posible
sostener la existencia de un derecho moral a la desobediencia civil,

3. La desobediencia civil
a) Concepto de desobediencia civil

El propio profesor Rawls aclara que Ia teorfa de la desobediencia
civil que propone es aplicable sdlo al caso especial de una sociedad
‘casi justa’, es decir, bisicamente, una sociedad con un gobierno
democritico y en la cual se aceptan piblicamente los ‘principios de
justicia’ (es decir, el principio de Ia libertad igual y el principio de
diferencia), que explicaré masadelante, comoaquellos principios de

19 Truyol y Serra (1), pp. 80-82 y 124-126. Sobre Ia justificacidn del irnicidio, veéase la
discusidn de Javier Esquivel en (1), pp. 167173,
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cooperacidn entre personas libres e iguales, pero en la cual, no
obstante, tienen lugar serias injusticias (aunque de caricter espora-
dico). Se trata, como lo ha planteado el profesor Habermas, de la
desobediencia civil en el Estado de Derecho.?’ Esta delimitacidn del
dmbito de aplicacidn, por asf decir, de la teorfa del profesor Rawls,
que parecieraseruna limitacién para los propdsitos de este capftulo,
constituye, a mi juicio, una de sus principales ventajas, toda vez que
nos hace ser més exigentes en cuanto al tipo de condiciones que
pueden justificar la desobediencia civil.

Ademis, lo anterior muestra que una consideracién relevan-
te para entenderlanaturalezade ladesobedienciacivil,y que influye
ennuestra actitud frente a ella, es el caracter del sistema politico del
cual deriva ladisposicién juridica que se objeta mediante la desobe-
dienciacivil.”? Asf, por ejemplo, no eslo mismo plantear el problema
en relacién con un régimen democritico que en uno autoritario o
dictatorial.

El profesor Rawls define la desobediencia civil como un acto
politico, publico, no violento, consciente y, sin embargo, contrario
aderecho, que se realiza generalmente conel propdsito de provocar
un cambio en lalegislacidn o en las politicas gubernamentales.”

El primerrasgo de la desobediencia civil que quiero comentar
es que constituye, al menos prima fucie, un acto ‘contrario a dere-
cho’, i.e., un acto ilicito, Esto significa, en una primera aproxima-
cidn, lo siguiente: supongamos que una cierta norma de derecho
penal, vigente en un determinado sistema juridico, exige de los
destinatariosabstenerse de realizar la conducta ¢, de tal manera que
su realizacion es la condicién de una sancidn. ¢, por tanto, es Ia
conducta prohibidao el actoilicito.* Obien, se abstienende realizar
una conducta obligatoria.”* En un caso de desobediencia civil, los
desobedientes realizan la conducta prohibida, u omiten realizar la
conducta debida, sin ninguna razén jurfdicamente reconocida (v.g,
una causa de justificacidn o licitud).

20 Rawls (1), pp. 363 y 382.

21 Cfr. Llabermas (1), p. 82 y (2), p. 57.

22 Peter Singer (1), p. 1.

23 Rawls (1), p. 364,

24 ‘Tamayoy Salmoran (1), p. 29, Paraunaexplicacidn mascompleta de lanocidn de unacto
ilfcito, véase: Roberto §. Vernengo (1), pp. 191-199,

25 Estéver Aranjo (1), p. 35S,
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Pero aunque la desobedicncia civil es, por definicidn, ilicita,
se encuadra dentro de la fidelidad al derecho’, A diferencia de los
actos revolucionarios, ladesobediencia civil, al igual que la objecidn
de conciencia, no entrafian, en términos generales, un rechazo
generalizado del orden juridico.” Asf, porejemplo,enel movimien-
to en pro de los derechos civiles en Norteamérica no habia una
desaprobacién total del ordenamiento jurfdico. En cambio, en las
campanas de Ghandi contra la dominacidn inglesa, se objetaba en
forma globalunsistemajuridicoresultado de un poder colonial,¥ El
cardcter ilicito de los actos de desobediencia civil y, al mismo
tiempo, la fidelidad al derecho, son rasgos que distinguen a esta
forma de desobediencia de las simples protestas lcitas, por un lado,
y de la accidn revolucionaria, por el otro extremo, este dltimo, que
rebasa los limites de la “fidelidad al derecho’?

En un régimen constitucional los drganos jurisdiccionales
pueden determinar que los actos aparentemente ilicitos de los
desobedientes civiles no son ‘contrarios a derecho’s pueden incluso
‘ponerse de parte de los desobedientes y declarar que la disposicion
jurfdica o la politica objetadas son inconstitucionales’” Cierta-
mente, los desobedientes civiles estin dispuestos a no desistir y
continuar oponiéndose a la norma o programa c¢n cuestién, aun
cuando el fallo de los tribunales fes sea desfavorable y sean mante-
nidas las disposiciones o programas que objetan.

Ademis de ilicita, la desobediencia civil es un acto politico,
piblico, no violento y consciente.

La desobediencia civil tiene un cardcter politico en dos senti-
dos. Se dirige a la mayorfa que detenta cl poder politico en una
sociedad, y, ademas, es, como verentos més adelante, un acto moti-
vado y justificado dnicamente por principios politicos (como los
principios de justicia sefialados arriba). No se apela a convicciones
morales individuales ni a doctrinas religiosas (aunque puedan estar
dentro de los mdviles de los actores y apoyar sus reclamos). Lo que
s¢ invoca es la concepcidn pablica de justicia, patrén conforme al
cual los ciudadanos arreglan los asuntos politicos.”

26 Viase: Habermas (1), p. 56 y Agusitn Pérez Carrillo (1), p. 114,
27 Estévez Araujo (1), pp. 28-29,

28 Rawls (1), pp. 366-367,

29 Ibid., p. 365,

30 Ihid.
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La desobediencia civil no sélo recurre a principios piblica-
mente reconocidos, sino que se realiza en publico, abiertamente; no
es una actividad clandestina, En este aspecto, ¢l profesor Rawls la
compara con el discurso publico sincero; es una formade expresién
de ‘convicciones politicas profundas y conscientes’. Por eso, tiene
lugar en el foro publico. Aqui, se advierte, de paso, una razén por la
cual la desobediencia civil es no violenta, a saber: ¢s la expresidn
razonada que, invocandola concepcidn publica dela justicia,afirma
que no se cumplen cabalmente los principios de justicia. La
realizacion de actos violentos, especialmente contra las personas, es
incompatible con la desobediencia civil como una forma de expre-
sién*' Sin embargo, si no encuentra eco la invocacién de los
principios de justicia, no se descarta del todo una resistencia mis
endrgica,

Otra razon del caricter pacifico de la desobediencia civil es
que, aunque constituye una inobservancia del derecho, un acto
ilicito, se sitda, como vimos, dentro de los limites de Ia fidelidad al
mismo, lo cual se manifiesta en los rasgos de: publicidad, no
violencia y en la disposicién de los desobedientes de asumir las
consecuencias juridicas de sus actos de desobediencia? Ademas, la
fidelidad al derecho contribuye a expresar a la mayorfa que la
desobediencia civil es un acto sincero y politicamente consciente.”

Asimismo (segtin se desprende la tercera de las condiciones
de ladesobediencia civil justificada que el profesor Rawls discute, y
que veremos mas adelante), las consecuencias de Ia desobediencia
no deben ser tales que puedan poner en peligro la eficacia de la
constitucion.*

311bid., p. 366,

32 Martin Luther King afirmé: *... un individuo que viola una disposicién jurfdica que su
concienclale dice que es injusta, y volumariamente asume da sancidn permaneciendo en
la chreel para inflamar la concienciade la comunidad sobre su injusticia, esté en realidad
expresando el respeto mids alto por el derechu’, (*Carta desde la cAreel de Birminghant',
en Scott King (1), p. 50.) Al respeeto, ¢f profesor Daube objeta el requerimiento de que
el desobediente civil esté dispuesto asufrir la sancisn prevista en elorden jurfdico, pues
seiala que esta idea descansa, en parte, en consideraciones de honor no justificables del
todo. Agrega que es una actitud andloga a fa de quienes invitan a sentir admiracicn por
<l ‘buen perdedor’, nockdn, sin duda, acuiada por el ganador. (Véase: Daube (1), pp. 3+
4.} (En este sentido véase también: Raz (1), p. 265.)

33 Rawls (1), pp. 366-367.

34 lAd., pp. 373-375.
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El profesor Dworkin distingue varios tipos de desobediencia
civil, Un primer caso esaquéllabasada sobre laintegridad personal.
Este tipo de desobediencia la pone en prictica una persona que
considera que el deber juridico que le impone una norma juridica es
incompatible con lo que le dicta su conciencia, Tal es el caso, por
ejemplo, de quien juzga que es malo (wrong) no prestar ayudaa un
esclavo fugitivo, y peor aiin entregarlo a lasautoridades, tal como lo
exigfan las Leyes sobre Esclavos Fugitivos (The Fugitive Slave Acts).
A juicio del desobediente, estas leyes lo obligaban a comportarse
‘inmoralmente’, pero su ‘integridad personal, su conciencia’ le
prohibia cumplir con las mismas, las cuales, se consideraban leyes
vilidas, por lo menos formalmente.”

Otro tipo de desobediencia civil es aquella basada en la
justicia, Los negros que primu facie violaron el derecho en el
movimiento de derechos civiles en los Estados Unidos de América
en los afos sesenta la ejemplifican. Lo hacfan porque consideraban
injusto y opresivo el programa que la mayoria imponia a una
minori{a;"* pensaban que la mayoria buscaba satisfacer sus propios
intereses injustamente, sin tomar en cuenta los derechos de una
minoriay,ademds, en perjuicio de lamisma.” En palabras de Martin
Luther King:

Uria disposicién juridicaesinjustasi esimpues-
ta a una minoria que, como resultado de
habérsele negado el derecho al voto, no tomd
parte en la aprobacidn o formulacién de dicha
norma. ¢Quién puededecir quelalegislaturade
Alabama, que aprobs la legislacidn
segregacionista del estado, fue electa democri-
ticamente?*

Asimismo, ¢l profesor Dworkin distingue un tercer tipo de
desobedienciacivil:labasada en consideraciones de politica (policy).

35 Dworkin (2) p. 107. Mackic aborda la cucstidn de Ia validez de dichas leyes en su erftica
a las tesis de Dworkin. (Véasc: Mackic (1), pp. 132-144,)

36 Dworkin usa la palabra'mayorfa’ para referirse a ‘aquéllos que por el momento tienen
el control de la maquinaria polftica de un sisterna polftico adccuadamente democritico.
Puede que no scan la mayorfa numérica, pero han ascgurado su poder mediante
elecciones hajo procedimientos que, al menos hablando toscamente, san
dentocritlcos’, (Véase: Dworkin (2), p. 404.)

37 Ibid,

38 'Carta desde la circel de Birminghan', en Scott King (1), p. 50.
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Mientras que los dos primeros tipos de desobediencia civil entrafian
convicciones basadas en principios, este tercer tipo de desobedien-
cia supone argumentos de politica. (Aqui, el profesor Dworkin
recurre a su famosa distincién entre principios y politicas).”” Algu-
nas veces las personas violan el derecho no porque consideran que
ladecisidnala cual se oponen scainmoral o injusta, del modo como
ocurre en los dos primeros tipos de desobediencia civil, sino porque
creen que tal decisidn es imprudente, absurda o peligrosa, no sélo
para cualquier minorfa, sino también incluso para la mayoria, El
autor de Los derechos en serio ejemplifica esta forma de desobedien-
ciacon la conducta de quiencs protestaron por el emplazamiento de
proyectiles nucleares en la extinta Repuiblica Federal Alemana, en
¢l otofio de 1983,

El profesor Dworkin considera que si trataramos de recons-
truir las creencias, actitudes y convicciones de los actores que, en el
caso citado, ocuparon las bases militares, y violaron con ello el
derecho local vigente, encontrarfamos que la mayor parte de cllos
crefan que la mayoria, al tomar o apoyar esa decisién, habfa come-
tido un error, incluso desde el punto de vista del sentido comiin, con
consecuencias potencialmente peligrosas para todos, incluida la
mayoria. Este tipo de desobedicncia s¢ basa en la conviccidn de que
la politica seguida por la mayoria ¢s equivocada.®

Como acabamos de ver, el profesor Dworkin intenta hacer
una distincién de diversos tipos de desobediencia civil en términos
de las creencias, convicciones, actitudes y demas, de los actores, El
profesor Dworkin esta consciente de los peligros que entraita una
divisién del género, toda vez que, en un grupo de desobedicntes
civiles, las creencias y actitudes no son del todo homogéneas, Sin
cmbargo, considera que dicha distincidn esitil e importante por la
siguiente razén. En cada tipo de desobediencia civil, se asocian con
los actores determinados tipos de creencias y convicciones, Pode-
mos tratar de identificar las condiciones de la desobediencia civil

39 Dworkindistingue dostipos deargumentos destinados ajustificarunadecisisn polftica:
argumentos de polfticay argumentos de principio. 'Los argumentos de polftica (policy)
intentan moatrar que fa comunidad estarfa mcjor, en geacral, de seguirse un programa
pariicufar; en este semido, son argumentaos que se basanen fines (goul bused arguments).
Por el contrario, fosargumentos de principlosostienen que deben seguirse,0 ahandonarse
determinados programas, debida a su impacto sobre personas particulares, aun si la
comunidad, como un todo, cmpeara como consesuencia. Los argumentos de principin
estén basados en derechos.” (Véase: Dworkin (1), pp. 2-3).

40 Dworkin (2), p. 107,
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justificada si los motivos y las convicciones de los actores son
aquellos asociados con cada tipo. Quedarfa pendiente la cuestidn de
si las creencias y convicciones de los actores en un caso particular
son efectivamente de la clase asociada con cada tipo.”

b) Justificacién de la desobediencia civil

Habiendo definido la desobediencia civil y distinguido varios tipos,
corresponde ahora considerar las condiciones bajo las cuales estd
justificada, El profesor Rawls senala tres condiciones de caricter
presuntivo. En primer lugar, considera los tipos de males (wrongs)
que constituyen objetos apropiados de la desobediencia civil justi-
ficada. A su juicio, el objeto més apropiado estd constituido por la
violacién del primer principio de justicia, f.e., el principio de
libertad igual.”? Este principio ampara entre otras, las siguientes
libertades:

« la libertad polftica (el derecho a votary a
poder ser elegido para cargos publicos) junto
conla libertad de expresién y de reunién; la
libertad de conciencia y de pensamiento; la
libertad personal junto con el derecho a tener
una propiedad (personal); y 1a libertad respecto
de toda detencidn e incautacidn arbitraria, tal
como, viene definida por el concepto de estado
de derecho (rule of law)."

41 Ibid., p. 108,

42 Ibid,, p. 373, Rawls distingue los siguientes dos principios de justicia:

1. Toda persona tiene {gual derecho a un régimen plenamente suliciente de libertades
basicas iguales, que sea compatible con un régimen similar de libertades para todos,
2, Las desigualdades sociales y econdmicas han de satisfacer dos condiclones. Primera,
deben estar asociadas a cargos y posiciones abicrios a todos en las condiciones de una
cquitativaigualdad de oportunidades; y, segundo, deben procurar ef maxino beneficio
de los micmbros menos aventajados de la sociedad,

Cito dichos principlos de Rawls tal conto aparecen en (3), p. 33, obracn a cual hay un
cambio de redaccidn en ¢! primer principlo de justicia respecto a como aparece
expresado en Una tearfu de la justicia, El camblo consiste en que 1a expresidn ‘un
régimen plenamente suficiente’ sustituye a ‘el mis ampho sistema total’ Esta
modificacidn implica el empleo de las palabras ‘que sea’ antes de ‘compatibie’, (Véase:
Rawls (3), p. 33.)

43 Ibid., p. 61, Debo esta cita a Miguel Ange! Rodilla, quien hace la presentacion de la
coleceldn deartfculos de John Rawls (2), p. XXIX, Miguel Ange! Rodiliahace notar que
¢! que Rawls defe fucra de! catdlogo de las libertades fundamentales amparadas por el
primer principio de justicia, a la propiedad privada de los medios de produccidn y la
libertad contractual, constituye un Indicio de que guarda una posicién distanciada en
relacidn con clertas manifestaciones histdricas delliberalismo. En (3), pp. 33-34, Rawls
seala que las libertades bisicas iguales dei primer principio de Justiclase detcrminan
mediante una listacomo lasiguientc: ‘libertad de pensamiento y Hibertad de conciencia;
las libertades polfticas de Hbertad de asociacidn, asf como las libertades especificadas en
1alibertad ((fsica) y aintegridad de la persona; y, pordltimo, los derechos y libertades
que incluye el principio de legalidad (rule of law)',
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Igualmente, la violacién del segundo principio de justicia en
lo concerniente a la igualdad de oportunidades, puede justificar la
desobediencia civil. Este principio sefala dos condiciones que han
de satisfacer las desigualdades sociales y econdmicas para ser admi-
sibles: la primera se refiere a una equitativa igualdad de oportunida-
des, ylasegundaalos beneficiarios de dichas desigualdades sociales
y econémicas. '

El profesor Rawls seiala que, aunque no siempre resulta ficil
determinar si se cumplen o no los mencionados principios de
justicia (el segundo en suparte relativaalaigualdad de oportunida-
des), se presentan casos claros de violacidnadichos principios, sobre
todo si se tiene en cuenta que los mismos garantizan derechos tan
fundamentales, como laslibertades iguales y la igualdad de oportu-
nidades. Asf, por ejemplo, cuando se niega el derecho de voto, tanto
activo como pasivo, a ciertas minorfas, o el derecho de tener
propiedades personales, o la libertad de trinsito, o cuando se repri-
me a ciertos grupos religiosos, violando lalibertad de cultos, se esta
en presencia de injusticias que pueden ser obvias, y que, por tanto,
pueden justificar 1a desobediencia civil (siempre y cuando se satis-
fagan las demis condiciones).*

En cambio, de acuerdo con el profesor Rawls, son mas difici-
les de establecer las violaciones al segundo principio de justicia, en
la parte que exige que las desigualdades econdmicas y sociales
redunden en el mayor beneficio de los menos favorecidos. Con
respecto a la cuestidn de si este principio (en esa parte) se observa o
no en un caso particular, pueden confluir un gran nimero de
opiniones racionales que pueden entrar en conflicto. La razén de
clloes quedicho principiosse aplicafundamentalmente ainstitucio-
nesy politicas econdmicas y sociales. La eleccidn de alguna de éstas
depende de consideraciones tedricas o especulativas, asf como de
una gran cantidad de informacién estadistica y de otro tipo. Estos
factores pueden ser tan complejos, que nose descartalapresenciade
ciertos elementos perturbadores, como el prejuicio y el interés
propio, cuya influencia esdificil de comprobar. Asi, por ejemplo, no
deben ser blanco de la desobediencia civil las leyes tributarias
mediante las cuales se intenta instrumentar una determinada poli-
tica econdmica, a menos que talesleyes violen alguna de las liberta-
des basicas protegidas por el principio de libertad igual.*

44 Rawls (1), p. 372
45 Ibid.
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La segunda condicidn de la desobediencia civil justificada
exige que, antes de realizar cualquier acto de desobediencia, se
empleen los canales politicos normales para tratar de corregir la
injusticia en cuestion. Esta condicidn sc satisface cuando se dan,
entre otros, los siguientes supuestos: se han hecho llamados de
buena fe a la mayoria politica, pero han: fracasado; los remedios
jurfdicos no han probado ser de utilidad; los partidos politicos se
han mostrado indiferentes a los reclamos de la minorfa, o han dado
muestras de que no estin dispuestos aasumirlos; se han desestimado
injustificadamente los intentos para que las leyes impugnadas sean
abrogadas o modificadas y las protestas y las manifestaciones licitas
no han tenido éxito. La desobedicncia civil -segiin ¢l profesor
Rawls- constituye unltimo recurso; por ellouno debe estar seguro
de que esnecesaria, y aclaraque ello noimplica que se hayanagotado
los medios juridicos. Se pueden utilizar nuevamente los canales
normales de expresién, pero si la cxperiencia muestra que los
llamadosanteriores no han tenido respucsta, es de esperarse razona-
blemente que los intentos futuros serdn infructuosos.*

Es de observarse que las condiciones que el profesor Rawls
scfiala, no son condiciones necesarias: habré situaciones en las que
no se den, pero en las que se podrian dar otros argumentos en favor
de Ia desobedicncia; ademis, algunas situaciones pueden ser tan
extremadamente injustas que no ¢s necesario usar primero sélo
medios licitos de oposicién politica tal como lo exige la scgunda
condicién.”

Las dos primeras condiciones seialadas pueden ser, a menu-
do, suficicntes para justificar ladesobediencia civil, mas no siempre
¢s el caso. Para ver por qué, considérese la tercera y iltima condi-
cién, la cual surge a partir del examen de un caso limite. En una
determinada sociedad, una minoria puede estar, en principio, justi-
ficada en emprender actosde desobediencia civil si es que se satisfa-
cen las dos condiciones precedentes. Si esto es asi, entonces otra
minoria, en circunstancias similarmente relevantes, puede estar
igualmente legitimada en realizar actos de desobedicncia civil.
Utilizando las dos primeras condiciones como un criterio para
calificarlo‘similarmente relevante’, puede decirse que, mantenicn-
do iguales otras cosas, ‘dos minorfas estan similarmente justificadas

46 Ibid., p. 373,
47 1hid,
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en recurrir a la desobedicencia civil si han sufrido por el mismo
periodo los mismos tipos de injusticia, y si sus Hamados politicos
normales igualmente sinceros han probado no ser de utilidad'.*

No obstante, es Idgicamente posible pensar que pueda haber
en una determinada sociedad muchos grupos igualmente justifica-
dos (en el sentido que se acaba de sehalar) en realizar actos de
desobediencia civil. Supéngase que todos ellos desean llevar a cabo
esta forma de protesta. Pero si todos la llevan a cabo, pueden
seguirse perjuicios duraderos a la constitucién justa, a la que todos
deben respeto, La solucién al problema consistiria, al menos desde
un punto de vista tedrico, en que las minorias coordinaran sus
acciones, de modo que, dejandoa salvo la oportunidad para que cada
una de ellas ejerza su derecho a realizar este tipo de protestas, nose
excedan los limites sobre el grado de desobediencia civil.®

Este caso hipotético, hace notar el profesor Rawls, muestra
también que el derecho de disentir (y la desobediencia civil es una
forma de disentimiento), como ¢l ejercicio de los derechos en
general, estd algunas veces limitado por el ejercicio del mismo
derecho por otros titulares.*

Las condiciones anteriores, reconoce ¢l profesor Rawls, no
son exhaustivas, ya que se decbe tener en cuenta, por ejemplo, la
posibilidad de dafos a terceros.” Ademis, puede plantearse la
cuestion de qué tan prudente sea, en un momento dado, la realiza-
cidn de actos de desobediencia civil, aun cuando se¢ encuentren
justificados.”

En sintesis, conforme al profesor Rawls, uno puede estar
justificado en realizar actos de desobedicncia civil si: a) ha sufrido
violaciones claras y sustanciales de los principios de justicia,
especificamente, del principio de libertad igual, que ampara una

48 [bid., p. 374,

49 Ibid., p. 375,

S0 1bid,

51 Giinter Frankenberg afirma que es civil la desobedicncia que garantiza en particutar ta
integridad frsica y morat del enemigo de 1a protesta o de terceros inacentes, (Véase:
trankenberg "Ziviler Ungechorsamund rechisstaatliche Demokeatie™ en Juristenzeituny
(a0 39, marzo de 1984), pp. 266 y siguientes, cltado por Hahermas (1), p. §6.) Ralph
Dreier piensa que 1a no violeudia no excluye del wdo, clementos de coaccidn y s
compatible can Ya presidn psfquica y la vestriccidn de la fibertad de movimienos de
tereeras’, {(Véase: Dreler, “Widerstandrecht im Rechtsstaut™, en Festschrifs AL Senpin

(Beeltn, 1983), pp. 573 y ss., cirado por Habermas (1), p. 56.)
52 Rawls (1), p. 376,
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serie de libertades fundamentales, y del scgundo principio, en su
parte relativa a la igualdad de oportunidades, aunque reconoce que
las violaciones a este segundo principio son mis diffciles de estable-
cer;b) los medios licitos de oposicidn politica han probado noser de
utilidad; y ¢) no se siguen perjuicios duraderos a la constitucidn
como consecuenciade que distintos grupos,igualmente justificados
en realizar actos de desobediencia civil, segiin las dos condiciones
anteriores, decidan realizarlos al mismo tiempo,

c) Estrategias persuasivas y no persuasivas

Me concentraré principalmente en los tipos de desobediencia basa-
dos en consideraciones de justicia y de politica, Tanto una como la
otra pueden recurriralo que el profesor Dworkin llama‘cstrategias
persuasivas’ como ‘no persuasivas’. Las primeras tienen por objeto
‘forzar’ a la mayoria a escuchar los argumentos en contra de sus
programas, con la expectativa de que cambie de parecery los retire
omodifique. En contraste, el propdsito de lasestrategias no persua-
sivas no es cambiar la opinidn de la mayoria (¢sta, después de todo,
puede seguir pensando que su programa es el mejor), sino, como
dice el profesor Dworkin, elevar el costo de seguir el programa que
la mayoria favorece, de tal manera que lo encuentre demasiado
elevado, y decida abandonarlo. Las estrategias no persuasivas puc-
den asumir variadas formas que van: desde hacer que la mayoria se
enfrente a la disyuntiva de abandonar el programa o mandar a
prisién alos desobedientes, hasta la intimidacidn o provocacidn de
miedo o ansiedad, pasando por acciones que pueden producir mo-
lestias o pérdidas econdmicas, como bloqueos, marchas, ‘plantones’
o latoma pacifica de oficinas gubernamentales.*

La distincidn que el profesor Dworkin hace entre estrategias
persuasivas y no persuasivas es necesario precisarla atin mas.®
Dentro de las estrategias no persuasivas, se ubica la coercidn, y

53 Dworkin (2), p. 109.

54 Sigo aquf al profesor Jon Elster, quien distinguc los siguientes conceptos: coercidn,
seduccidn, persuacidn y eleceldén voluntarfa, Elster sefala que es posible trazar las
diferenclas entre estos conceptos, mediante 1a conslderacidn de 1a relacidn entre las
preferencias ex unte fucto y ex post fucto, ‘La coercién tiene lugar cuand o un individuo
prefiere x sobre y, y slgue tenfendo esa preferencla aun cuando alguien (fslcamente) lo
coerclona a hacer y. La eleccldn voluntaria entrana que ¢l indlvuduo infcialmente
prefiere y sobre x, y hace y por esa razdn... La sednccidn ocurre cuando un individuo
Inicialmente prefiere x sobre y, pero llega a preferir y sobre x después de haber sido
coerclonado para hacer y... La persnacidn slgnifica.. que un individuo es llevado,
mediante una secuencia de pasos intermedios, a preferir y sobre x, aun cuando si
inicialmente preferia x sobre y.* (Véase: Elster (2), pp. 81-82.)
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existen formas de persuacidn que entrafian una manipulacién de las
personas por parte de quien persuade. Estos tipos de persuacién, que
llevan o pretenden llevar al individuo hacia donde no desea, sin
hacérsclo saber, son moralmente inaceptables.”

Segun el profesor Dworkin, la distincidn entre estratcgias
persuasivas y no persuasivas es mas importante en la desobediencia
civil basada en consideraciones de politica que enaquéllabasada en
consideraciones de justicia, toda vez que el empleo de medios no
persuasivos en el primer tipo de desobediencia parece miés dificil de
justificarse dentro de una teorfa operante de la desobediencia civil.
Para tratar de mostrar por qué, el profesor Dworkin llama la
atencién acerca del ‘principio de la regla de la mayorfa’,* que
constituye un problema para cualquier forma de desobediencia
civil, Conforme a esta regla, que algunos consideran esencial a la
democracia, una vez que la ley ha sido establecida, o mis precisa-
mente, al entrar en vigor, después dc haber sido aprobada por la
mayoria de los integrantes del cuerpo legislativo (siguiendo, en
suma, ¢l procedimicnto legislativo), es obligatoria también para la
minor{a.¥ Sin embargo, a lainversa la desobediencia civil constitu-
yc unaprueba(test case) para cualquier teorfa sobre losfundamentos
morales de lademocracia. En efccto, el problema de la desobedien-
cia civil, tal como lo interpreta el profesor Rawls, se plantea sdlo
dentro de unrégimen democratico mis o menosjusto, paraaquellos
ciudadanos que reconocen la legitimidad de la constitucién. Se
plantea un conflicto de deberes: éen qué momento el deber de
cumplir con las leyes aprobadas por la mayoria legislativa (o conlos
actos ejecutivos apoyados por dichamayorfa) deja de ser vinculante,
en virtud del deber de oponerse a la injusticia? Estas cuestiones
entrafian, a su vez, la de la naturaleza y lfmites de la regla de la
mayoria.**

En un régimen democritico, los desobedientes civiles no
rechazan complctamente la regla de la mayoria, como lo haria un
revolucionario. Habiendo supucsto,comolohace el profesor Rawls,
quec cl problema de la desobediencia civil se presentasélo, o tiene su
lugar natural, en un sistema democritico mis o menos justo, para
aquellos ciudadanos que reconocen la legitimidad de la constitu-

55 Ibid., pp. 82-83,

56 De aquf en adelante, simplemente, ‘regla de la mayorfa’,
57 Dworkin (2), p. 110,

58 Rawls (1), p. 36N
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cion, los desobedientes civiles no cuestionan el sistema en su tota-
lidad,sino pretenden matizar dicho principio. El profesor Dworkin
compara y evaltalos distintos tipos y estrategias de desobedicncia
civil, segtin su posicidn frente a la regla de la mayoria, con el fin de
determinar si el matiz que reclaman es compatible con su adhesién
a la regla de Ia mayorfa en general, Debe scialarse que, ceteris
paribus,la desobediencia civil que emplea estrategias persuasivas ha
de preferirse a la que emplea estrategias no persuasivas. Sin embar-
go, dificilmente las otras cosas seran iguales. El profesor Dworkin
arguye que, con respecto a esta cuestion, la desobediencia civil
persuasiva, basada en principios o en politicas, esta en ventaja frente
a la no persuasiva, El profesor Dworkin explica que quicn intenta
persuadira la mayoriaa cambiar de parecer, mediante el expedicnte
de ‘forzarla’ a que considere los argumentos que cree validos, no
rechazala regla de Ia mayoria, ya que esta de acuerdo en que al final,
después de todo, aun cuando no logre persuadir a la mayorfa, debe
prevalecer [a voluntad de ¢sta.

Debe aclararse que los desobedientes civiles que recurren a
medios persuasivos,aunque conscientes deque al final se hardlo que
la mayoria decida, no por ello, si son consecuentes, dejarin de
disentir de la opinién mayoritaria.

Hay que senalar, sin cmbargo, que undesobedicente civil, ante
el fracaso de técnicas persuasivas, y dentro de una perspectiva mas
amplia de cambio, podria optar por el empleo de las estrategias no
persuasivas y entonces variaria su posicion con respecto alareglade
la mayoria.

Por otro lado, a juicio del profesor Dworkin, las estrategias
no persuasivas son inferiores ‘desde un punto de vista moral’ (tén-
gase en cuenta el problema de los medios y fines) sobre todo en los
regimenes democraticos; aunque, como se dijo, lo mismo puede
decirse de algunas formas de persuacién, Los actores que eniplean
dichos métodos no intentan persuadir ala mayorfa a que cambie de
parecer, sino que, con frecuencia, ¢jercen coercién sobre ella para
que abandone su posicién, mediante la elevacion del costo que esti
pagando por ella, Sin embargo, la desobediencia civil no persuasiva
basada en consideraciones de justicia, y sujeta a ciertos requisitos,
puede invocar una excepcidna lareglade lamayorfa. Los requisitos
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son los siguientes:

- El programa oficial que sc impugna es ‘muy
injusto’.

- Los procesos politicos normales no ofrecen
una expectativa realista de revertir ¢l
programa,

- No hay posibilidad de una desobediencia
civil persuasiva efectiva,

- Se dispone de técnicas no persuasivas no
violentas, que ofrecen probabilidades de
éxito.

- Estas técnicas no amenazan con ser contra-
producentes.”

Pero éresulta vilida una excepciénala reglade la mayoriaen
un régimen democritico? Abordaré esta cuestién cn el siguiente
apartado mediante la consideracidn de una analogia presentada por
el profesor Dworkin,

d) Estrategias no persuasivas, regla de la mayoria y judicial
review,

El control jurisdiccional de Ia constitucionalidad de las leyes (judi-
ciul review) entrafia una excepcidn a la regla de la mayoria. Es
necesario distinguir, siguiendo al profesor Dahl, dos sentidos del
término ‘regla de la mayoria’: en el sentido débil el apoyo mayori-
tario es necesario para aprobar una ley; en el sentido fuerte dicho
apoyo no sdlo es necesario, sino también suficiente para aprobar
leyes.® Al terminareste inciso, se veri cual de los sentidos favorezco.
Ahora bien, dicho control permite anular una decisién de la mayo-
ria cuando los jueces a cargo de ese control consideran que tal
decisién viola ‘los principios de justicia consagrados en la constitu-

(R

59 Ibid.

60 Dahl mucstra que la regla de la mayorda en el sentido fuerte estd abicrta a una serie de
objeciones, las cuales, sin cmbargo, no son tan serias como para abandonarla. Empero,
nosdebenhiacerverconcautela Japretensisnde quelademucraciarequicre necesariamentc
de Ia reglade la mayorfa. lgualmente, debemas valorar cuidadosamente la tesis de que
hay otras alternativas mejores que Ja repla de la mayoria, (Véase: Dahl (1), capftolos 10
y 1)
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cién’.f' Comodice el profesor Dworkin, laratio de ese control esque
‘la mayorfa no tiene derecho a actuar injustamente, de abusar del
poder que tiene, sirviendo sus propios intereses en perjuicio de los
derechos de una minoria’# El profesor Dworkin aclara que de
ninguna mancra sostienc que la judicial review sea un tipo de
desobediencia civil no persuasiva, sino que dicho control entraiia
una excepcidn alaregla delamayorfa, a saber: Ia mayoria puede ser
‘forzadaaserjusta,aunen contrade suvoluntad’;** al declararse nula
una ley que ella misma ha aprobado, es obligada a ser justa. Lo cual
pucde ser instructivo en la discusidn de las estrategias no persuasi-
vas.

No obstante, debo hacer mencidn de una dificultad que se ha
planteado respecto a la legitimidad de la revisién judicial, una
cuestion que llegd incluso a considerarse central en el Derecho

61 Ibid., p. 111, Ya que Dworkin ha mencionado ¢l tema del control jurisdiccional de la
constitucionalidad, me voy a permitir referiralgunos aspectos de la misma en América
Latina, que hansido destacados por Jorge Carpizo y Hdctor Fix-Zamudioen (1), pp. 31+
64. En primer término, sedalan tales autores, a los juristas latinoamericanos preocupa la
amplitud de los [lamados ‘actos de gobicrno® o ‘actos polfticos’y laafirmacidn de la na
justiciabilidad de esas cuestiones, Dichos actos de discrecionales pucden y suclen
convertirse enarbitrarios. En México, la Suprema Cortede Justicla de la Nacidn hasido
muy cautelosay tfmida respecto al examen de los actos polfticos; en términos generales,
s¢ ha declarado incompetente para su conocimicnto. En segundo lugar, en lamayoriade
los pafses latinoamericanos, la sentencia que examina la constituclonalidad dc unaley,
sélo tiene efcctos individuales, es declr, relativos a quién o qui¢nes solicitaron la
proteccidn, Sin embargo, existe una fucrte corriente doctrinal que considera que los
efectos delasentenciadeben ser ergaomnes, Entre los principales argumentos quese han
esgrimido, estdn los siguientes: fortalece ¢l principio de laigualdad de todos ante laley,
impide que a quienes no solicitaron la proteceidn jurisdiccional se les aplique la ley
inconstitucional (pi¢nsese que, con frecuencia, ¢stos Gltimos son los sectores m4 debiles
de la socledad), se refuerza la'cohesidn jurfdica y soctal’ que la constitucidn persigue al
no permitirse que se apliquen leyes y reglamentos que han sido declarados
inconstltucionales, T'éngase cn cuenta, ademids, que uno de los principales argumentos
enfavorde larevisidn judicial es que los juecesencargados de ese control, estin obligados
a hacer prevalecer [a consti tuci dn, en razéndel principio de supremacta constitucional,
porencimade normas de rango inferior que la viola, Por las consideraciones anteriores,
cada dia mis Juristas latinoamcericanos se inclinan por la declaracidn general de
inconstitucionalidad de las leyes, Por dltimo, en México y en otros pafses, los Jueces, a
diferenciade los legisladores y de los gobernantes (‘Srganus polfticos’ que aprucban las
leyes y expiden los reglamentos, respectivamente), no son electos popularmente, sino
que sondesignados. Gracias acllo, se dice, los jucces no representan Intereses partidistas
ni de grupo, sinoal pafs, a*la nacidn', No dehe olvidarse, sin embargo, que los jucces por
mediv de su designacidn, sobre todo, enaquellos pafses en donde no hay una verdadera
independencia del poder Judicial, representan los intereses de la polftica dominante.
(Sobrelatrascendeneiadela revisidnjudicial, véase: Mauro Cappellesti (1), especialmente
los capitulos I, 11, V'y VII; Kelsen (1) y Tamayo y Salmorin (5), capftulo VIL)

62 Dworkin (2),p. 111,

63 1bid.
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Constitucional enlos Estados Unidosde América, y que atin pervive.*
Consiste en sostener, ¢n su expresién mis radical, que la revisién
judicial es antidemocratica, yaque da como resultadolainvalidacién
de actos gubernamentales, esto es, leyes aprobadas por el legislativo
o determinaciones del ejecutivo apoyadas en dichas leyes, que
cuentan con un respaldo del clectorado, en una forma que no lo
tienen los jueces.

Frente a esta objecidn, pueden aducirse las siguientes consi- .
deraciones. A juicio del profesor Kelsen,* en una repiblica demo-
critica, las instituciones de control constituyen una garantia de la
existencia de ¢sta. La garantia jurisdiccional de la constitucién
asegura la constitucionalidad tanto formal como material, de las
leyes. Al hacerlo la justicia constitucional constituye -afirma el
profesor Kelsen- ‘un miedio eficaz de proteccién de la minoria
contralosabusos de la mayoria’.* Ladominacidnde estadltima sélo
es tolerable si es ejercida en forma regular. El que el procedimiento
de reforma constitucional exijaunamayoriareforzada, esdecir,una
mayoria calificada, significa que la mayoria tienc que ponerse de
acuerdo con la minorfa en cuestiones fundamentales. La mayoria
siniple no tiene derecho, excepto en ciertos casos, a imponer su
voluntad a la minoria. Sélo una ley inconstitucional, aprobada por
al mayoria simple, podriainvadir laesfera de derechos de laminoria
garantizados constitucionalmente contralavoluntad de laminoria,
El profesor Kelsen concluye que si la esencia de la democracia
radica, no en la ‘omnipresencia de la mayoria’ (i.e., rechaza el
sentido fuerte de ‘regla de la mayoria’), sino en el compromiso entre
los grupos que en el Congreso representan a la mayorfay a la
minorfa, y, como consccuencia de cllo, la paz social, entonces la
justicia constitucional puede considerarse conro un medio eficaz
para hacer realidad esta idca.

En esa linea argumental, la existencia de un efectivo control
judicial de 1a constitucionalidad, mediante unaestrecharevisién de
losactosdc las otras dos ramas de gobierno, constituye un factor que
contribuye a consolidar la democracia, por lo que resulta incomipa-
tible con los regimenes autoritarios.

S ——————————

64 Véase: Laurence ‘Tribe (1), p. 47, y Bickel (1), especialmente ¢l Capftulo 1.
65 Kelsen (1), pp. 151152,
66 T'ribe (1), p. 47.
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Por otra parte, las decisiones de los jucces encargados de la
revisién judicial no estin totalmente fuera de la dimensién politica,
ya que, mediante el procedimiento de reforma constitucional, se
pucden modificar decisiones de la Suprema Corte de Justicia.*”

Asimismo, se considera que la legitimidad de la revisidn
judicial radica en los resultados, més que en el método usado. Desde
esta perspectiva, las decisiones son legitimas ‘porque son correc-
tas’.** En ese sentido,algunas decisiones judiciales debensulegitimi-
dad a que invocan principios tan fundamentales, como cl de la
libertad igual, y gozan de un amplio respaldo social.®’

Ahorabien, la desobediencia civil basada en consideraciones
de justicia, que emplea medios no persuasivos y sujeta al cumpli-
micnto de los requisitos sefialados, puede invocar la excepcién ala
regla de la mayoria que opera en la revision judicial para intentar
mostrar que su cuestionamicnto delaregla de la mayoriaen un caso
particular, no equivale a un rechazo absoluto de la misma.

Sin embargo, segun ¢l profesor Dworkin, la desobedicncia
civil basada en consideraciones de politica, que emplea estrategias
no persuasivas, no puede recurrir vailidamente ala excepeidn rela-
tiva a la judicial review, Si una cuestidn cs de ‘interés comun’, es
decir, rebasalosintereses diferenciados de unaminoria, por unlado,
ylos de Ia mayoria, por el otro, no procede fa excepcidn sobre Ia cual
se funda la judicial review, Si algun desobediente civil, en lugar de
intentar convencer a la mayorfa de que considere los argumentos
queél cree vilidos, eleva el costo de la polfticaala cual se opone, pero
quc lamayorfa apoya, tiene que recurrir a alguna forma de elitismo
o paternalismo para tratar de justificar sus actos, Sin embargo, no
pucde buscar apoyo en ninguna de esas formas, ya que las mismas,
ademasdc estar canceladas por el desideratumde unateoria operante
de Ia desobedienciacivil, tal como lapropone el profesor Dworkin,”
son incompatibles con la regla de la mayoria, ya que -sostiene cl
profesor Dworkin- si este principio tienc algtin contenido, ‘signifi-

67 Ibid,

o8 Ibid., p. 52.

69 En ¢l derecho nortcamericano se cltan como paradigméticos los siguicntes dos casos:
Brown v, Board of Education (347 U.S. 483 (1954), ¢l [allo sobre Ia desegregactsn racial
en las escuclas, y Reynolds v, Sims (377 U.S. 533 (1964)), Ia decisisn una persona-un
voto. (Al respecto, véase: 1bid.) (En ¢l mismo sentido, Archibald Cox (1), pp. 137-140.)

70 Véase: supra la nota § de este capfunlo,
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caque lamayoria, masbien que la minoria, tiene,alfinal, poder para
decidir lo que esta en los intereses comunes de ambos’.”!

Al respecto, el profesor Dworkin considera el ejemplo de las
protestas contra lainstalacidn de proyectiles nucleares en la extinta
Republica Federal Alemana en 1983.” Sostienc que los actores
tenfan los motivos correspondientes a la desobediencia basada en
politicas. El problema consiste en determinar si los actores pueden
considerar sus estrategias como persuasivas. Esto, en parte, depen-
de,asuvez, de que las condiciones existentes sean lo suficientemen-
te favorables para el éxito de tales estrategias. El profesor Dworkin
marca aquf un contraste entre el movimiento de derechos civiles en
los Estados Unidosde Américayel movimiento pacifistaantinuclear.
En el primer caso, saltaba a la vista una cuestién de ‘justicia’, en el
sentido de que la mayoria buscaba satisfacer sus intereses, en perjui-
ciodela minoria negra. Ademis, el movimiento teniaunatradicién
retdrica (la retdrica politica habfa estado impregnada del ideal de
igualdad), yse tenfa presente que muchos negros habfan sacrificado
su vida durante la Segunda Guerra Mundial. Asimismo, los tribu-
nales se pusieron de parte de los desobedientes. De este modo, las
condiciones eran propicias para la eficacia de las técnicas persuasi-
vas. En cambio, segiin ¢l profesor Dworkin, en el movimiento
antinuclear, las condiciones no eran favorables, Si ello es asf, los
actores de ese movimiento tenfan que admitir que sus estrategias
eran no persuasivas, No intentaban forzar a la mayoria a que
considerara ciertos argumentos, que cllos consideraban vilidos, en
contrade lainstalacién de armas nucleares, sino que, por asf decir,
hacer que la mayorfa pagara caro su decisién de emplazarlas, con la
finalidad de que dejara de apoyarla, aun cuando no estuviera con-
vencida de que era lo mejor.”

A ——————————

71 Dworkin (2).p. 111,

72 Jitrgen Fahermas aborda tambi¢n esta cuestidn en: (2), pp. 51-71. Resultarfa imposible
en esta nota hacer justicia al contenido del citado ensayo de Fabermas, A partir de |a
teorfa de Rawls, Flabermas considera las protestas y manifestaciones realizadas en la
antigua Repuiblica Federal Alemana en ¢l otoio de 1983 contra la instalacidn de los
cohetes nucleares pershing 1L Aungue Flabermas en ese ensayo no of rece un argumento
concluyente parajustificare!movimiento antinuclear, sfcritica enfativamente la pusicidn
gubernamental hacia el mismo, Esta, a su juicio, manifiesta lo que ¢l Hlama el *legalismo
autoritario’, posicidnque se muestrainsensible a los méviles y objetivos de ladesobediencia
clvil, expresidgn ésta de laculiura polfitea de una sociedad democratica. Asimisma, véase
de Hahermas (1), pp. 72-89,

73 Dworkin (2), p. 102,



106

No obstante, hay quienes sosticnen, comoel propio profesor
Raz, que en determinadas situaciones existe un ‘derecho a la
desobediencia civil’, cuyo ejercicio puede entradar Ia realizacién de
actos al margen de los limites formales que establecen las definicio-
nes estrictas de ‘desobediencia civil’, tema que abordaré en la si-
guiente seccidn,

e) ¢Existe un derecho a la desobediencia civil?

La cuestién de la cual se ocupa el profesor Raz es si, en ciertas
circunstancias, existe un ‘derecho moral”* a la desobediencia civil,
Distingue esta cuestion de aquella relativa a la justificacién de la
desobediencia por razones politicas o morales.”

El profesor Raz propone una definicién mis amplia de ‘des-
obediencia civil’ que las defendidas en la mayoriade las discusiones
sobre el tema, entre las que destaca la teoria del profesor Rawls,”
que se puede considerar ‘clisica’. De hecho,aunque no lo menciona
expresamente, ¢l principalblanco de las criticas del profesor Razson
las tesis del profesor Rawls, Estos anilisis, conio se vid, establecen
limites formales a las manifestaciones aceptables de Ia misma, (que
sea piblica, no violenta, una accidn de dltimo recurso, no debe
usarse paraintimidar o ejercer coercidn, etcétera), Estos enfoques,
segin el profesor Raz, ‘reflejan una mala concepcién de su verdade-
ra naturaleza’.”

La definicidn de! profesor Raz intenta caracterizar a esa
forma de disentimiento como un cierto tipo de acto politico, al
margen de la cuestidn de su legitimidad o justificacién. De ah{ que
el profesor Raz propongauna definicidn ‘valorativamente neutra’ a
fin de separar la clasificacidn de tipos de actos politicos de la
discusidn de su justificacién,

—————————————

74 Hay quienes sosticnen, como Javier de Lucas, que los ‘derechos morales’ no son
realmente derechos, 'sino que ofrceen razones para justificar [a exigencia de un
reconocimlento normativo determinado para fundamentar los derechos’. (Véase: Javier
de Lucas, "Algunos equivacos sobre ¢l concepto y fundamentacidn de los derechos
humanos,” en Derechos bumanos, ] Ballesteros (ed.) (Madrid: Teenas, 1992), p. 19,
citado por Villoro (1), p. 46.)

75 Véase: inciso b) supra,

76 Cfr. inciso a) supra,

77 Raz (1), p. 274, (Trad. espaiiola, p. 338.)
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Parael profesor Raz, la principal ratio de las definiciones ms
restringidas consiste endeterminar las condiciones bajo las cuales se
justifica la desobediencia civil (sélo si es puiblica, consciente, no
violenta y demas), Los analisis de la desobediencia civil que apoyan
unadefinicién restringida de la expresidn -sostiene el profesor Raz-
‘tienen sentido inicamente en el supuesto de que existaun derecho
a la desobediencia civil'™® Sin embargo, argumenta que no hay tal
derecho general, pues sélo en los que ¢l llama ‘estados no liberales’
existe un derecho a la desobediencia civil, y no asf en los ‘estados
liberales’.

Scgunelautor de La antoridaddel derecho, deben distinguirse
las siguientes afirmaciones: (i) la desobediencia civil es, algunas
veces, correcta o justificada, e incluso obligatoria, y (ii) uno tiene,
bajo ciertas condiciones, un derecho a la desobediencia civil, Estas
tesis son independicentes entre si.

Paramostraren quesse distinguen las tesis (i) y (ii), el profesor
Raz hace referencia a la naturaleza de los derechos (morales) para
actuar. Contrariamente a lo que gencralmente se supone, laideade
los derechos (morales) para actuar -sosticne el profesor Raz- no
entrafia que sea correcto realizar ¢l acto en cuestion, Uno no
necesita derecho alguno para estar facultado a hacer lo correcto.
Que sea correctoes suficiente para estar facultado a hacer lo queuno
no deberia. ‘Es un elemento esencial de los derechos de actuar -
afirma cl profesor Raz- que cllos faculten a uno parahacer loque no
debiera.” Lo cual no significa -aclara el profesor Raz- que los
derechos tengan como propdsito promover la realizacidn de actos
incorrectos, El propdsito de los mismos es:

.desarrollar y proteger {a autonomia del agen-
te. Lo facultana que escoja, correcta o incorrec-
tamente, por si mismo. Pero no puede hacerlo
a menos que lo faculten a escoger incorrecta-
mente,*°

78 Ibid., p. 265, (Trad. espaitola, p. 322.)
79 Ibid., p. 266, (Trad. espaiiola, p. 328.)
80 Ibid., pp. 266-267. (T'rad, espaiiola, p. 328.)
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La tesis (ii), a diferencia de (i), implica que uno esta
facultado,bajociertas condiciones, arcalizar unactode desobedien-
cia civil, aun cuando uno no deberia hacerlo.

Seguin el profesor Raz, mis escritores que los que reconocen
expresamente un derecho moral a la desobedicncia civil, estin
comprometidos con laidea de la existencia del mismo. Estatenden-
cia se manifiesta en el interés por establecer una serie de limites
formales a las manifestaciones aceptables de la desobediencia civil,

Considérese, por ejemplo, la limitacidn consistente en quela
desobediencia civil no debe ser violenta, El profesor Raz reconoce
que, sin duda, existe una serie de consideraciones que desestiman cl
uso de la violencia, especialmente contralas personas, Sin embargo,
asujuicio, no esti excluidocompletamente clempleode laviolencia
paralograr un fin politico.* El mal que se pretende remediar puede
ser tan grande, como la violencia cjercida contra personas inocen-
tes, ‘que puede ser correcto usar laviolencia para terminar con ¢'.#
E! profesor Raz destaca que detcrminados actos no violentos, inclu-
so licitos, podrian tener efectos mas dadinos que ciertos actos
violentos (contra las cosas, no contra las personas). Por ejemplo,
piénsese enlas consecuencias de unahuclga (‘existente’ y licita’)® de
médicos. Sin embargo, ¢l propio profesor Raz aclaraque no tienc el
propdsito de reivindicar el uso de la violencia, Ia cual -dice- espera
‘ver usada sélo muy raramente y con gran precaucién’.™

El profesor Raz agrega que consideraciones similares a las
anteriores pueden hacerse respecto a otros rasgos de la desobedicn-
cia civil (publica, disposicién de los desobedientes a asumir la
sancidn, accidn de dltimo recurso, ctcétera.) Asi, con respectoa este
ultimo requisito, en ocasiones, la desobedicncia civil puede tener
consecuencias menos lesivas que unaaccidnlicita, <Quées peor,una
marcha de trabajadores universitarios por la ciudad de México enla
que se perpetran varias ilicitudes, por ejemplo, faltas administrati-
vas, o una prolongada huclga (jurfdicamente existente y licita) en
las universidades de todo el pais?

81 Wbid., p. 267, (Trad, espaiiola, p. 329.)

82 Ibid, Sobre la posible justificacion de 1a violencia véase: Singer (2), pp. 307-313,
83 En términos del derecha positivo mexicano,

84 Raz (1), p. 267, (Trad. espaiiola, p. 329.)
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De este modo, el profesor Raz objeta las restricciones que
imponen las definiciones estrictas de ‘desobediencia civil’, y, mis
aun, intenta rebatir ¢l argumento subyacente a las mismas.

Paraello, el profesor Raz asumelo que denomina el principio
liberal: ‘{C]ada persona tienc un derecho ala participacién politica
en su sociedad.” Aclara que este principio no se compromete con la
existencia de un gobierno democrético, sino tan sélo con un dere-
choa‘ciertogrado’ de participacidn politica. Ademas, esunderecho
limitado. Ello debido a la necesidad de dejar a salvo el mismo
derecho en otros, a que esc derecho no es el tnico ni constituye un
valor absoluto y tiene que salvaguardar otros valores. La existencia
de este derecho moral a la participacidn politica tiene como conse-
cuenciaque debe ser garantizado y defendido por el derecho. Como
dice el profesor Raz, ‘obliga a los creadores del derecho’.*

Por consiguiente, los estados se pueden clasificar, segiin
reconozcan y protejan adecuadamente o no el derecho a la partici-
pacidn politica, en dos clases: ‘estados liberales’ y ‘estados no libera-
les’, respectivamente. El profesor Raz da por supuesto que todos los
estados deben ser liberales.

De lo anterior se derivan las siguientes conclusiones:

(i) No hay un derecho moral ala desobediencia
civil en los estados liberales.

(ii) Dicho derecho existe normalmente en los
estados no liberales.

El profesor Raz afirma que:

wlos miembros del Estado no liberal efectiva-
mente tiencn underecho aladesobedienciacivil
el cual es,de mancrageneral, aquella parte de su
derecho moral ala participacidn politica que no
se encuentra reconocido por el derecho.”

85 1bid., p. 271. (T'rad. espairola, p. 33).)
86 Ibid., p.272. (Trad. espaiiola, p. 334.)
87 1bid., p. 273, (Trad. espaiiola, p. 335.)
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Elargumento es simple: puesto que en un Estado no liberal se
viola el derecho a la participacién politica de sus miembros, enton-
ces, ceteris paribus, se pueden desobedecer las disposiciones violatorias
de ese derecho, y ejercerlo como si estuviera reconocido por cl
derecho objetivo. Ello conlasalvedad de que, dada la naturaleza de
un Estado no liberal, se puede restringir ¢l ejercicio del derecho
(moral) a la desobediencia civil, como consecuencia de que el
ejercicio del mismo puede entraiar la violacidn del derecho y
acarrear consecuencias negativas para los actores, las cuales no se
hubieran dado, de haber sido la accién licita.

Por el contrario, en un Estado liberal no puede haber un
derecho (moral) a la desobediencia civil derivado de un derecho
general a la participacidn politica, toda vez que, por hipGtesis, éste
se encuentra adecuadamente reconocido y protegido por el dere-
cho.*

Sin embargo, aclarael profesor Raz, la conclusién anterior
no implica que en un Estado liberal no se justifique nunca la
desobediencia civil. Un Estado liberal ¢s simplemente aquél en que
se respeta cl derecho a la participacién politica. Puede haber en ¢l
disposiciones juridicas inicuas. Por lo tanto, serd correcto en ciertos
casos, realizar actos de desobediencia civil para protestar contra
dichas normas o malas politicas.

Se siguen varias consccuencias de que en los Estados liberales
uno no tiene un derecho ala desobediencia civil. Ello incide en el
juicio de uno sobre la accién de otro y en la manera que el agente
tiene de defender su accién frente a otros. El profesor Raz afirma
que, en general, existen dos tipos de consideraciones pertinentes
para juzgar los actos de otros, y, correlativaniente, para argiiir en
favor de los actos de uno frente a otros: argumentos en términos de
la correccién del acto y argumentos en términos del ejercicio de un
derecho, es decir, uno puede mostrar que el acto es correcto, o
mostrar que uno tiene derecho a realizarlo. Uno muestra que el acto
es correcto si uno logra racionalmente que el otro apruebe su
realizacién, y uno muestra que tiene derecho si muestra que ‘aun si
es incorrecto, uno se encuentra facultado a realizarlo’.®

88 1bid,

89 Raz (1), p. 274. (Trad. espaiola, p, 336,) Aquf ¢l profesor Raz asume su explicacidn de
los derechos paraactuar en Ia que ¢stos no presuponen necesariamente fa correccidndel
acto en cuestién,
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En un Estado liberal no es posible argumentar en favor de la
desobediencia civil, mediante la invocacién de un derecho a la
misma, ya que ¢ste no existe, Un acto de desobediencia civil puede
ser aprobado racionalmente por las personas que lo apoyan, sin
embargo no se puede reclamar un derecho a la tolerancia, por
ejemplo, para pretender que laautoridad no sancione dichas accio-
nes. Sélo pueden alegarse en su favor consideraciones basadas en la
correccién de la causa. En términos del profesor Raz: ‘El dnico
reclamo moral en favor del apoyo o de la no interferencia tiene que
basarse en la justicia del fin politico de la desobediencia’.®

Al colocarse fueradel ambito de la tolerancia, la desobedien-
cia civil -sostienc ¢l profesor Raz- constituye una accién politica
excepcional, no un acto rutinario, como pretenden quienesabogan
por la existencia de un derecho a la desobediencia civil.

4) &ES‘I’! justificada la desobediencia civil que emplea
estrategias no persuasivas en contra de una mala poli-
tica econémica? (El caso de México)

Consideraré ahora si estd justificada la desobediencia civil que
emplea estrategias no persuasivas en contra de una mala polftica
econémica.” Digo ‘mala’noséloenel sentido deineficiente, sinoen
el sentido de injusta, Picnso, por ejemplo, en las politicas econémi-
cas que los gobicrnos de México, y otros paises latinoamericanos,
como Argentina y Perti han aplicado deliberadamente en sus res-
pectivos pafses enlosltimosaiios. Estoy consciente de que lateoria
de la desobediencia civil de Rawls, conio €l mismo lo aclara, esta
restringida en su dmbito de aplicacién al caso de una sociedad ‘casi
justa’, es decir, una sociedad con un gobicrno democritico y en la
cual se aceptan los dos principios de justicia como los principios dc
cooperacidn entre personas libres e iguales, pero en la cual, no
obstante, tienen lugar serias injusticias. En México, la sociedad
dista, con mucho, de ser ‘casi justa’ en los términos descritos y el
gobierno no es democratico. Considero, sin embargo, que las ideas
del profesor Rawls constituyen un adecuado marco de referencia

90 Ibid.

91 Por‘polfiica’ enticndo, siguiendo aDworkin, esaclase de patedn (stundurd) ‘que propone
ciertas metas que debenaleanzarse, generalmente unamejorfacn alginaspectoccondmico,
polftico a sucial de la comunidad® (Dworkin (5), p.22.)
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para la discusidn de la desobediencia civil, aun para el caso de un
Estado no democritico.

Como ya se seitald, de los dos principios de justicia que el
profesor Rawls propone, el segundo, especialmente en su parte
relativa a los beneficiarios tltimos de las desigualdades cconémicas
y sociales, es el que se aplica fundamentalmente a las politicas
econdmicas, Conforme a este segundo principio, en su parte seiia-
lada, las desigualdades econdmicas y sociales han de articularse de
modo que redunden enel mayorbeneficio de losmenos favorecidos.
A juicio del profesor Rawls, la invocacidn de la concepcidn puiblica
de justicia, a propdsito de supuestas violaciones a este principio de
justicia, no es ‘suficientemente clara’.” Como ya se menciond, la
cuestion acerca de si se observa o no dicho principio puede suscitar
distintas opiniones racionales encontradas. La eleccidn de una
determinada politica econémicadepende de consideraciones tedri-
cas o especulativas, asf como de una gran cantidad de informacién
estadisticay de otro tipo; factores que pueden ser tan complejos que
no se descarta la presencia de ciertos elementos perturbadores,
como el prejuicio y el interés propio, cuya influencia es dificil de
comprobar. Es preferible, por tanto, de acuerdo con el profesor
Rawls, dejar la solucidn de los problemas que puedan surgir a los
procesos politicos normales dela sociedad (porejemplo,las eleccio-
nes), siempre y cuando, estén garantizadas las libertades iguales
fundamentales; es probable que se llegue a un compromiso razona-
ble.”

Por consiguiente, para el profesor Rawls, no procede la
desobedienciacivil justificada en contra de unamala politica econd-
mica, a menos que la misma acarree una violacidn de las libertades
iguales fundamentales, sino que deben privilegiarse los canales
politicos normales de la sociedad.

No obstante, aun en un régimen democratico, con elecciones
libresy regulares, la viaelectoral para revertir unadecisidn politica,
puede ser demasiado lenta en comparacién con los efectos nocivos

92 Rawls (1), p. 372.

93 Ibid., pp. 372-373, Por ‘compromise’ entiendo unacuerdo entre las partes por medio de!
cual unade ellas renunciaaalgunas de sus pretensiones, pero, al mismo tiempo, concede
algunas de las pretensionces d¢ la contrapanie, de modo que se pueda encontrar un punto
deequilibrio. Seconsideraque elcompromisa constituye uno de los rasgos que distinguen
a lademocraciade ia autocracia. (Al respecto véase: Picro Meaglia (1), pp. 3-20,)
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de esa determinacién, en el supuesto de que no existan otras instan-
cias de control democritico, como el referéndum y el plebiscito,”

En cuanto al tipo de estrategias admisibles, desde el punto de
vista de la teorfa del profesor Rawls, estd excluida la violencia. La
desobediencia civil, segtin la definicién del mismo profesor Rawls,
es no violenta. La coercién tampoco es aceptable, toda vez que su
ejercicio anula la accién resultado de la eleccién voluntaria del
agente, lo que resulta incompatible con la existencia de personas
libres e iguales. Por lo que tocaa la persuacién, habida cuentade que
algunas de sus formas implican la manipulacién de las personas, sélo
es admisible siempre que no se use a las personas como medios.

En la perspectiva del profesor Dworkin, es decisiva la distin-
cién entre la desobediencia civil basada en consideraciones de
justicia y aquélla basada en consideraciones de politica, ya que de
dicha distincién depende si se aceptan o no las estrategias no
persuasivas. En el primer tipo de desobediencia, son admisibles, en
principio, las estrategias no persuasivas sujetas a determinadas
condiciones, perono asf en ladesobedienciabasadaen consideracio-
nes de politica. Sin embargo, como intentaré mostrar en el resto de
este capftulo, la implementacidén de malas polfticas ccondmicas
puede entrafar cuestiones de justicia, lo que hace dudar dela validez
de la distincidn que el profesor Dworkin marca.

El profesor Dworkin sostiene que, aunque piensa, como
muchos, que la politica econémica seguida en la Gran Bretana (se
refiere a la politica que implanté Margaret Thatcher), era perjudi-
cial para el ‘interés general’, tanto ala larga como a la corta, ello no
justificaba una estrategia no persuasiva, En sus palabras:

¢El hecho que creamos esto [que la polftica
monetarista o ‘neoliberal’ es mala desde el pun-
to de vista de todos] justificarfa actos ilegales
cuyo objetivo es imponer un precio tan alto, en
inconveniencia e inseguridad, que la mayorfa
abandonaria su politica econdmica aunque per-
manecieraconvencida que eralamejor politica?
Crco, que la respuesta ¢s no.”

94 Véase: Beatriz Magaloni (1), p. 28,
95 Ihid,
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No obstante, el propio profesor Dworkin reconoce que tra-
tindose de politicas econdmicas pueden plantearse cuestiones de
justicia, El mismo considera que las politicas econémicas que apli-
caron los gobiernos de Estados Unidos y de Gran Bretafia eran
injustas, pues, aun si hubieran sido benéficas para la mayorfa,
‘seguirfan siendo injustas (unfuir) para una minorfa que tiene cier-
tos derechos en contradela mayorfa’.* Empero, el profesor Dworkin
hace aunlado este aspecto de lainjusticia, y asume tinicamente que
mucha gente, entre la que se incluye, estima que la politica
monetarista es mala para todos.

A mi juicio, los reclamos de justicia en relacidn con una mala
politica econémica, no deben soslayarse, sobre todo si la politica
econdmica en cuestién beneficia sélo a una minorfa, en perjuicio de
la mayorfa, tal como ha acontecido en México. Precisamente,
injusticias sustanciales y claras pueden ser decisivas, seginla propia
teorfadel prefesor Dworkin, paraargiiir en favor de la justificacién
de la desobediencia civil, aun la no persuasiva (sujeta, desde luego,
a ciertas restricciones). Me parece que ello indica que el profesor
Dworkin no deberfa separar tan tajantemente las cuestiones de
politica de las de justicia.

Antes de abordar la politica econdmica instrumentada en los
sexenios 1982-1988 y 1988-1994, me referiré a la naturaleza del
sistema politico mexicano, conforme a la exigencia metodoldgica
de considerar el caricter del régimen polftico que haimplementado
dicha politica econémica. Desde un punto de vista constitucional,
el Estado mexicano es una republica representativa, democritica y
federal (artfculo 40 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos). El articulo 49, primer pérrafo, de la Ley Fun-
damental consagra el principio de ‘divisién de poderes’, que técni-
camente puede describirse como un régimen de colaboracién o
coordinacién de funciones o competencias, i.e., legislativa, ejecuti-
vay judicial, en el cual existen controles reciprocos.” Asimismo, se
califica a nuestro sistema de gobierno como presidencial (en oposi-
cién alanocién de sistemia parlamentario).”

96 1bid.
97 Véase: J. Jesds Orozco Henrfquez (1),
98 Jorge Carpizo (1), pp. 283-293.
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Sin embargo, como dice el profesor Lorenzo Meyer, en
México la ‘distancia que separa al estado de derecho del estado de
hecho, es cada vez mayor...”” En palabras de los profesores Meyer y
Reyna:

...l autoritarismo mexicano se da dentro de un
marco formal democritico, que niegaasfla exis-
tencia de cualquier forma de autoritarismo.
Esto hace que en México exista una contradic-
cién constante e insalvable entre las . reglas
reales del juego politico -el autoritarismo-y las
reglas formales -las de la democracialiberal,'®

La nuestra es una democracia aparente o una ‘democracia de
fachada’.'*' El sistema presidencial de gobierno hadegenerado para
convertirse en un sistema presidencialista autoritario,'”? Asimismo,

99 Meyer (2).

100 Mcyer y Reyna (1), p. 312,

101 Véase: César Cansino (1), pp. 18-19, Para estc autor la democracia de fachada o *cuasi
democracia’ ¢s un ordenamiento Institucional que se caracieriza por las siguicentes
notas: ‘a) las Instituciones, procedimientos y garantfas democratico-liberales son
establectdas por la ley, pero que en la praciica con manipuladas o violadas por la €lite
polftica para conservarse en ¢l poder; b) se permite alguna participacidn, aunque porel
principio de manipulacién o de organizacidn ysdlo parclalmente por convencimiento;
<) un partido monopoliza ¢l control efectivo, lo que le permite englobar a los grupos
soclales dentro de sus propios fines;d) por lo general incluye asambleas representativas,
peroen los hechos goglcrnn una clase polftica y casi siempre de manera personalista y
centralizada; ¢) los procesos electorales son por lo gencral manlpulados y fraudulentos,
lo cual s¢ combinacon laexistencia de un partido de gobierno y cuya predominancia no
derlvacexclusivamente de las elecciones, sino de fos recursos que obticne del Estado y de
sus formas clientclistas de afiilactdn, y d) la continuidad 3c| partido en ¢l poder se
garantiza mediante la afectacidn de :rgunas libertades constitutivas de los proccsos
polfticos, como la libertad de opinidn de prensa, asf como mediante una polftica
reformista permanente o la cooptacin de elementos disidentes y/o la proscripcldn de

. .upa parte de la oposlcidn,’

102 Dos delos rasgos centrales que permiten calificar al Méxlco actual como 'unademocracia
limitada o como un sistema de pluralismo limitado, que es o1a mancra de referirnos a
unsistemaautoritario', es la existencia de un partido gubernamental que no ha perdido
¢l poder desde su nacimicnto en 1929 (fucrade tres gubernaturas y algunas preside ncias
municlpales), aunada a una presidencia sin contrapesos reales, (Meyer y Reyna (1), pp.
311-312.) Ef presidencialisnio y ¢! partido de Estado, resabios ‘premodernos’ sobre los
cuales ha descansado ¢l réglmen por més de scis décadas constituyen un obstéculo para
la wransicién democritica en Méxlco, (Véase: César Cansino (1), p. 23.) (Asimismo,
véase la obra de Jaime F. Cérdenas Gracia (1), pp. 55-58, quien hacer ver laimportancia
de tener en cuenta ¢l fndice temporal al tratar de caracterizar al régimen mexicano
dentro de cualquier tipologfa polftica, ya que, por ejemplo, ¢l sistema en los afos
cincuentano es el mismo que ¢l posterior a 1988; y enlaactualidad, aunque si bien existe
unrclativo procesode liberalizacidn polftica, no s posible afirmar que hayademocracla,
Para Jaime Cirdenas, un régimen democritico tiene, al menos, las siguientes
caracter(sticas: (I) Competencla en fgualdad de clrcunstancias entre distintas elitcs
polfticas en busca del voto del electorado; (i) 1a determinaclén d¢ cusl elite gobernars
sercaliza mediante clecclones limplay, imparciales, perfodicas y transparentes; y (iii) ef
respeto y garantfa de los derechos humanos.)
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es un régimen centralista (en el sexenio salinista 17 gobernadores
dejaron su puesto por voluntad del presidente)'® y los poderes
legislativo y judicial estan supeditados al poder ejecutivo.

En un régimen presidencialista, el ejercicio del poder por el
ejecutivo unitario esta desprovisto de elementos de control. No hay
realmente una actividad legislativa, toda vez que ‘el Congreso hace
como que legisla’; el Presidente se arroga atribuciones de ‘gran
legislador’,'* pues como afirma el profesor Barrera Graf:

.tiende a incrementarse por parte del Ejecu-
tivo Federal, el menosprecio y el desdén hacia
el estado de derechoylalegalidad, incurriendo
en priacticas viciosas que siempre, lamentable-
mente, han caracterizado nuestro sistemalegal.
Me refiero al presidencialismo, tan criticado y
sin embargo tan practicado, que hasta hace
medio siglo, hasta el gobierno del Presidente
Cirdenas, se manifestaba principalmente en la
atribucién inconstitucional de facultades ex-
traordinarias al Presidente de laRepublica; hoy
en dfa, el titular del Poder Ejecutivo se arroga,
también en violacién de la Constitucién de la
Republica, facultades legislativas a través de
supuestos reglamentos y disposiciones y acuer-
dos de alcance general...'®

A pesar de lo anterior, el Ejecutivo Federal es irresponsable
politicamente.'*® Ensuma, como dice el profesor Rolando Tamayo:
“..el problema del presidencialismo consiste en que, precisamente,
este régimen impide, ex definitio, ¢l ejercicio de la libertad politi-
Ca”ln

Si en México, en tanto régimen presidencialista yautoritario,
no esti garantizado efectivamente el derecho a la participacién

103 Véase: Rogelio Herndndez, “Inestabilidad polftica y presidencialismo ¢en México®, en
Estudios Mexicunos (invicrno de 1994), pp. 204-210, citado por Lorenzo Meyer (4).

1€4 Véase: Rolando Tamayo y Salmoran (3), p. 12,

1065 Véase: Barrera Graf (1),

1C6 Véase: Tamayo y Salmorin (3), p. 12,

107 Ibid..p. 13,
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politica, entonces, ceteris paribus, hay un derecho moral ala desobe-
diencia civil.

Enun régimen politico con las caracteristicas anotadas, no es
de extranar que la politica econdmica del gobierno mexicano se
decida por una élite en ¢l poder,™® fucra del alcance de un efectivo
control democratico, ya que unsistemaautoritario séloes represen-
tativo de una minoria.'” Debe sefialarse, sin embargo, que el
sufragio constituyd, sin duda, un medio de protestacn laselecciones
federales de 1982 y 1988 contra la politica (econdémica) del régi-
men."® No obstante, considero que los canales institucionales para
impugnar actos de gobicrno, que lesionan la esfera de derechos de
los particulares, se encuentran pricticamente cerrados. Dos ele-
mentos apuntan a esa conclusidn: i) La no justiciabilidad, en gene-
ral, de los actos de gobierno o actos politicos™ y ii) de manera mas
especifica, laviolacién de los derechos politicos no dalugar al juicio
de amparo, porque, segiin jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, ‘no se trata de garantfas individuales’,'?
Asimismo, los derechos politicos de caricter electoral, es decir, ¢l
derecho de los ciudadanos a elegir a sus gobernantes, no son consi-
derados expresamente derechos humanos,'® en virtud de lo dis-
puesto por ¢l pirrafo segundo del Apartado B del articulo 102

S —————————

108 Las camarilias polfticas -afirma César Cansino- constituyen un actor central en la
polftica mexicana, Con frecuencia, una sala camarillalogra controlar todos los smbitos
decisorios. La existenciade camaritlas con este papel predominante es incompatible con
laidea de democracia, toda vez que se nutre de ‘una concepeidn ded poder conto butfn
o monopolio exclusivo de una clase polftica® (Véase: César Cansino (1), p. 21). (Cfr.
Beatriz Magaloni (1), p. 27.)

109 Reyna (1), p. 187,

110 Véase: Meyery Reyna (1), p. 311,

111 Carpizo y Fix-Zamudia sostienen que en "Ménica 1a Suprema Caste de Justicia de 1a
Nacidn ha sida muy cauta y timida respecto al examen de los actos pabfiicos’. Véase:
tdem (1), p. 52

112'Tesis jurisprudencial de I Suprema Corte de Justicia, niémero 623, p. 1061, ded valumen
1HE segunda parte, del Apéndice al Semanario Judicial de Ja Federacin poblicado en of
afa de 1989: ‘Derechos polfiicas, Impracedencia, La violacién de bos derechos politicos
no da fugar al juicio de amparo, porque no se trata de garantfas individuales,' Al
respecto, véase el libro de Javier Moctezuma Uarragdn (1), pp. 305-313, en el que sc
muestira que se trata de una jurisprudencia indchidamente integrada, conforme a los
requisitos de la Ley de Amparo, ya que la resolucidn dictada en uno de los cinen
precedentes, el de Jusé Guerra Alvarada y coagraviados, no vaen el mismo sentido que
<l resto de las determinaciones.

113 Véase: Miguel Concha Mala y Jos¢ Antonin Crespo, *Presentacisn®, (1), pp. 8-10.
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constitucional,'* lo que se traduce en que la Comisién Nacional de
Derechos Humanos y las correspondientes comisiones estatales no
son competentes para conocer de violaciones a los derechos electo-
rales.

Asimismo, sostengo que la politicaecondmica es una politica
pro-oligirquica, en el sentido que privilegia el interés de los ricos,
es decir, de una minorfa, por encimade la mayorfa.' Para probar el
aserto anterior, comentaré el comportamiento de algunos
indicadores que muestran los efectos de la politica de ‘cambio
estructural’,

En unamuestra de 52 pafses, el coeficiente de Gini (queesuna
medida de distribucién del ingreso) "¢ sefiala que existen 41 conuna
distribucién mis equitativa que la de México.'"”

La distribuciéndel ingreso en México esdesigual y ha tenido
una tendencia regresiva en los dltimos afios: '54% del ingreso es
concentrado por el 20% de las familias y 40% de las pobres accede al
13%’.""® Por lo que respecta a la ‘evolucién’ de la distribucién del
ingreso, durante ¢l perfodo 1984-1992, el '90% de las familias
disminuye su participacién enbeneficiode las familias con mayores

114 El Apartado Bdelartfculo 102 establece alaletralosigulente: 'El Congresode la Unidn
ylas Legislaturas de los Estados en cl4mbito de sus respectivas competencias, establecerin
organismos de proteceidn de los Derechos Humanos que otorga ¢l orden jurfdico
mexicano, los que conocerdn de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza
administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con excepeidn
de los del Poder Judiclal de la Federacldn, que violen estos derechos. Formularsn
recomendaciones publicas autdnomas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas,

‘Estos organismos no serin competentes tratdndose de asuntos clectorales, laborales y

jurisdiccionalcs.

‘El organismo que establezea ¢l Congresode la Unidn conocerd de las incanformidades

que se presenten en relacidn con las recomendaciones, acuerdos u omisiones de los

organismos cquivalentes de Jos Estados.’

Por ‘oligarqufa’, siguicndo a Arlstdicles, enticndo un gobicrno que busca el interds de

los ricos, En palabras de Aristdteles: *..]a oligarqufa busca el interds de los ricos y la

democracia de Jos pobres (..) el que scan pocos o muchos los gobernantes, ¢s un
accidente tanto en Ja oligarquia como en la democracia -en todas partes los ricos son
pocos, los pobres muchos ... La diferencia real entre democracia y oligarqufa es la

pobreza y la riqueza.’ (Polttica (1.279b6-40) citado por Finley (1), p. 11.)

116 Dicho cocficiente mide la proporcidn de ingreso que cada 10% de las familias gana o
pierde respecto al 10% del ingreso total, es decir, expresa en cusnto la distribuelén se
alejade lacquidad total. Unvalorde U significaunadesigualdad total, y de 0la fgualdad
absoluta, en donde a cada uno de los dicz deciles, i.e., grupos de 10% de Ia poblacién,
ordenados por su ingreso, Jes corrcsponderfa 10% delingreso.

117 Bunco Nucional de México (1), pp.182-183,

118 Ibid., p. 187,

w
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ingresos (decil X). Estas ganan cinco puntos porcentuales, creci-
niiento de 16%. En general, mientras menos percepciones tiene una
familiaal inicio m4s participacidn pierde ocho anos después...’'"? La
del 40% mas pobre, es decir, los deciles I a IV disminuye 11.6% y la
de los deciles V a VIII 8.3%. El ingreso familiar promedio de las
areas urbanas crece 30% en términos reales, mientras que el de las
familias rurales disminuye 5%.

La concentracién del ingreso se ha agudizado como lo de-
muestra el otro indicador de concentracién (ndmero de veces el -
ingreso del decil X sobre el del decil I), ya que ésta aumenta de 19.1
a 24.6 veces entre 1984 y 1992,

En relacidn con el ingreso, entre ‘1984 y 1992 se eleva el
ingreso por persona 30% en las familias con mayores ingresos
(deciles VIII a X), se mantiene constante enlos I, V, Vy VIl y baja
enlosIL Il y IV,

En cuanto a las familias en la pobreza extrema, es decir,
aquellas cuyo ingreso no alcanza para comprar el 60% de la canasta
bésica, que corresponden aproximadamente a las del primer decil, y
constituyen el 16.1 de 1a poblacidén total, mantienen su ingreso por
persona entre 1984 y 1992,

Dc 1989 a 1992, los primeros tres deciles, redujeron su
participacién del ingreso nacional. El 10 por ciento mas pobre de la
poblacidn recibe ahora 1,55 por ciento del ingreso nacional mien-
tras que en 1989 recibfa 1.58 por ciento, y en 1984 le tocaba 1.72 por
ciento. Respecto al decil IT su participacidn cayd de 3.11 por ciento
en 1984 a 2.81 por cicnto en 1989 y a 2,73 por ciento en 1992, La
participacién del decil II pasd de 4.21 por ciento en 1984 2 3.74 por
ciento en 1989,y de ahi a 3.70 en 1992, En contraste, de 1989 a 1992,
s6lo los dos deciles mas ricos, es decir, sélo el 20 por eiento mas alto
de los hogares, elevd su participacidn en el ingreso total. El decil IX
incrementd su participacién de 15.62 por cicnto en 1989 2 16.02 en
1992 y el decil X pasé de 32.77 en 1984 a 37.93 en 1989 y de ahf
aumentd a38.16 en1992. De 1984 21992, los deciles de los extremos,

119 Ibid,
120 Lbid.
121 1bid., p. 189
122 Ihid,
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es decir, los mas ricos y los mds pobres, crecieron por encima del
promedio, el resto de los deciles apenas alcanzaron a crecer.

En las zonas rurales (poblaciones con menos de 2,500 habi-
tantes) donde vive una cuarta parte de la poblacién nacional, la
situacién es critica, toda vez que el ingreso promedio es de mil
nuevos pesos por familia, 2.5 veces inferior al de los poblados de
areas urbanas,'?

En contrapartida, a la sombra del poder presidencial, se
crearonen el sexenio 1988-1994 enormes fortunas familiares que,en
ciertos casos, superanlos cinco mil millones de délares.'** Laconclu-
sién es que los pobres son mds pobres y los ricos son mis ricos.

Ciertamente, la desigualdad en México no obedece aun solo
factor y tiene raices centenarias. Sin embargo, lajusticia social no ha
sido el eje rector de la politica econdmica llevada a cabo por los
distintos gobiernos del México contemporineo.

El problema es que el modelo econdmico seguido ticne un
impacto negativo en valores que podemos considerar centrales,
como: nivel de vida, equidad y empleo,

El caso de una politica econdmica injusta muestra, considero,
la plausibilidad de realizar actos de desobediencia civil en contra de
la misma. No obstante, probablemente no he ofrecido todavia un
argumento concluyente en favor de la desobediencia civil que
emplea estrategias no persuasivas en contra de una mala politica
econémica, Invariablemente, deberdn tencrse en cuentalas particu-
laridades de cada caso. Esto es, por ejemplo, el tipo de sistema
politico, la disponibilidad de estrategias persuasivas exitosas (las
estrategias persuasivas han de preferirse ceteris paribus a las no
persuasivas; aunque, dificilmente las otras cosas serin iguales), Ia

123 Ibid., p. 187.

124 Lorenzo Meyer, (2). En 1988, al asumir la presidencia Carlos Salinas, nuestro pafs tenfa
unicamente dos milmillionarios endélares, al finalizar 1992 contabayacon 13 y en 1994
contabacon 24, Comoresultado de ello, México tiene el mayor ndmero de milmiilonarios
en ddlares en todo ¢l mundo, con excepeidn de Estados Unidos, Alemania y fapdn,
(Meyer (1)), La riqueza total de los 24 mexicanos, fncluidos en la lista de los 358
hombres mas ricos del plancta, seguin la revista Forbes, asciende a 44 mil 100 millones
de ddlares, una cantidad comparable al 14% dei producto interno bruto estimado para
1994,y es por lo menas 13 veces superior al monto total de Jos recursos presupuestales
destinados al Programa Nacional de Solidaridad (PRONASOL). (Fu Jornada, 11 dc
julio de 1994,)



posibilidad de dafos a terceros, asi como la existencia de medios
institucionales de control de los actos de gobierno,

Sinembargo, lasinjusticias puedenser tan graves y sustancia-
les, incluso en un régimen democritico, que, en principio, puede
estar justificado el empleo de ciertas estrategias no persuasivas, de
las cuales, debe excluirse la violencia, tanto ffsica como moral, a las
personas, la coercién, la intimidacidn, asf como aquellas formas de
persuasion que, por entrafiar una manipulacién de las personas, son
moralmente reprobables. En dltima instancia, la cuestion de reali-
zar actos de desobediencia civil, mediante estrategias no persuasi-
vas, deberd ser decisién de cada agente en particular enfrentadoaun
conflicto de deberes, sobre la base de su juicio, i.e., la facultad que
Arist6teles describe como ‘sabiduria practica, que se revela a través
del tiempo en decisiones individuales més bien que en la enuncia-
cién de principios generales’.)

125 Véase: Nagel (3), p. 135.
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125 Vdase: Nagel (3), p. 135,
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EXCURSUS

EXAMEN DE LA POSICION DE LA COMISION NACIONAL
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE LAS QUEJAS POR EX-
PULSIONES DE LOS EDUCANDOS
POR NEGARSE A SALUDAR LA BANDERA
Y A CANTAR EL HIMNO NACIONAL

Del 20 de septicmbre de 1991 al 31 de agosto de 1993, 1a Comisién
Nacional de¢ Dercchos Humanos, recibid 118 quejas por el motivo
senalado,'*

Dichas quejas presentan las siguientes notas comunes: la
autoridad sealada como dircctamente responsable es un dircctor
de escucla publicay, en dltimo término, el Secretario d¢ Educacién
Piblica; el contenido de la queja consiste en la inconformidad
porque sc ha separado o expulsado a un nifo de la escucla por
haberse negado asaludar y honrarla Bandera Nacional y acantar el
Himno Nacional; igualmente, todos los niftos pertenecen a la
congregacién de Testigos de¢ Jehovi.'”

Los quejosos manifiestan que seleshan cerradolosaccesos de
la educacién a esos miembros de la mencionada congregacién y
aducen que su posicién es religiosa, ya que -afirman- 'vemos el
saludo a labanderacomo unacto de adoracién’.'*® Manifiestan que:

Aunque no saludamos la bandera de ninguna
nacidn, esto ciertamente no se hace como seial
de faltadcrespeto. Sf respctamos labanderadel
pais donde vivimos, sea cual sea éste, y mostra-
mos este respeto por nucstra obediencia alas
leyes del pais... Por eso micntras otros saludan y
juran lealtad, nuestros hijos ¢stin de pie en
calma yrespetuosamente durante la ceremonia
del saludo ala Bandera.'”

126 Véase: Comisidn Nacional de Derechos FHumanos (1), p. 87,

127 Ibid. Sobre los orfgenes de esta confesisn y su doctring, puede verse: Gordillo (1), pp.
66-69,

128 Comisién Nacional de Derechos Humanos (1), p. 87. Los Testigos de Jehova no se
consideran vinculados a fos gobicrnos terrenales, ni por sus mandatos, ya que, por
encima de todo, estiman que deben obedecer a Dios, No obstante, afirman mantener
con cllos una actitnd 'diplamética’, toda vez que se consideran a sf mismos como
embajadores divinus, (Véase: Gorditlo (1), p. 68.)

129 Ibid.
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La Comisidén reconoce que el ‘problema planteado, como
todo aquel que toca problemas de conciencia, es muy dificil, de
aristas espinosas...'"*

Asimismo, deja sentado, con lo que estoy totalmente de

acuerdo, que los ‘jueces y los Ombudsmen no deben examinar ni

-juzgar ninguna creencia religiosa, mucho menos pretender interve-
nir en la conciencia de ningin ser humano',""!

No obstante -agrega la Comisién- a solicitud de los quejosos,
considerd necesario pronunciarse i la expulsién de los educandos
por negarse a saludar la Bandera Nacional y a cantar el Himno
Nacional, viola 0 no sus derechos humanos. La conclusiénala que
Hega, matizada con otras consideraciones que veremos, esque dicho
acto no es violatorio de los derechos umanos. A mi juicio, sin
embargo, el argumento de Ia Comisién es defectuoso, como trataré
de mostrar a continuacidn,

La Comisidn afirma que la libertad de creencia es una iber-
tad fntima ilimitada’ pero que las libertades que se exteriorizan
‘tienen que ser compatibles con las libertades de los demas’.'?
Agrega en su estudio que el articulo 24 de 1a Constitucidn federal
establece la libertad de creencia religiosa, pero enseguida sostiene
que el caso de los educandos expulsados es de ‘naturaleza diversa’.'?
Con esta premisa, la Comisién pretende desligar Ia conducta de los
Testigos de Jehov, consistente en rehusarse a saludar ala Bandera,
aparentemente guiada por consideraciones religiosas, precisamente
de uno de los fundamentos que le puede dar una presunta legitimi-
dad constitucional, es decir, la libertad de creencias religiosas,
prevista en el mencionado articulo 24 constitucional. Lanegativa a
saludar a la Bandera y a cantar el Himno Nacional, por razones de
conciencia no puede considerarse, sin mas, como una violacién
ordinaria de la Ley, so pena de suscribir un legalismo autoritario.

Asimismo, Ia Comisién invoca una premisa irrelevante, ya
que equivoca los destinatarios de la norma constitucional ¢n cues-
tién. En efecto, cita lo dispuesto por la parte in fine del parrafo

130 Ibid., p. 88,
131 Ibid., p. 89,
132 1bid.
133 1bid.
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primero del articulo 130 constitucional, cn cuanto a que los minis-
tros de los cultos no pueden ‘agraviar, de cualquicr forma, los
simbolos patrios’, no obstante que los directamente involucrados
son alumnos de escuelas puiblicas.

La Comisién Nacional de Derechos Flumanos considera que:

Permitir que algunos no honren ni respeten los
simbolos patrios perturba lu moral de laescuela
¢incitaal desconocimientode la disciplina que
debe existir en un plantel educativo.™

Aunque lacitada Comisién reconoce el valorde la tolerancia,
afirma que en su nombre ‘no puede infringirsc el Derecho ni el
respeto minimo al pafs’,'”s

La Comisién concluye que existe ‘base constitucional y legal
para sancionar, inclusive con la expulsién’ de la escuela a los
educandos que se nieguen a saludar y honrar a la Bandera Nacional
y a cantar el Himno Nacional."®

Con esta conclusién, me parcce que la Comisidn sienta un
precedente negativo para los casos que en ¢l futuro muy probable-
mente sc¢ presentarin en nuestro pais, relacionados con el ejercicio
de las libertades religiosas por parte de distintas asociaciones.

No obstante, debe sciialarse que la Comisién matiza su con-
clusién anterior al estimar quc es necesario tener en cuenta que el
articulo 3o. constitucional establece ¢l derecho a la educacidn y el
principio de la obligatoriedad de la escuela primaria,

En consecuencia, afirma que la expulsién sélo debe tomarse
como una medida extrema, cuando los individuos ‘expresen o
manifiesten una actitud irrespetuosa a nuestros simbolos patrios,
pero si los educandos que sc¢ niegan a honrar dichos sfmbolos,
observan una actitud respetuosa procede el establecimicnto de
alguna medida disciplinaria, ‘encontrindose que la expulsién es
excesiva y lesivaasu derecho ala educacién’.”’ En este punto el
estudio de la Comisién se torna incoherente, toda vez que, por un

134 1bid., p. 90. (Las cursivas son mias.)
135 Ihid.

136 Ibid., p. 91,

137 Ibid., p. 93,
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lado, sostiene que existe fundamento constitucional y legal para
sancionarconla expulsién, encasos extremos, pero, porotro,senala
que la misma es lesiva de su derecho a la educacién.

La Comision anade que, fuera de las situaciones extremas, la
medida disciplinaria puede consistir en la afectacién ‘en alguno o
algunos puntos’ de alguna asignatura relacionada con la materia,
como Civismo,"*

Aparte de lo ya mencionado, considero que el estudio de la
Comisiéncontiene tintesde elitismo y paternalismo, incompatibles
con lanaturaleza de un Ombudsman, perolo grave es que asume una
posicién equivocada.

En efecto, la sancién que finalmente propone para aquellos
nifios que senieganahonrar lossfmbolos patrios, aunque suavizada,
constituye una medida discriminatoria, por razén de creencias
religiosas, que violalo dispuesto por el inciso c del artfculo 20. dela
Ley de Asociaciones Religiosasy Culto Puiblico, que dispone que el
Estado garantizaen favordel individuo el derechode: ‘No ser objeto
de discriminacidn, coaccidén u hostilidad por causa de sus creencias
religiosas...”.'”

En contraste con dicha disposicidn, la propia Ley de Asocia-
ciones Religiosas y Culto Piblico establece en el parrafo segundo
del artfculo 1o., que las ‘convicciones religiosas no eximen en
ningun caso del cumplimiento de las leyes del pafs’ (las cursivas son
mias) y que nadie ‘podra alegar motivos religiosos para evadir las
responsabilidades y obligaciones prescritas en las leyes’, Conlo cual
dicha Ley, invilida, de entrada, cualquier intento por apelar a
consideracionesde orden religioso para dejar de cumplir las obliga-
ciones y responsabilidades previstas en las leyes. De este modo,
descalificala objecién de conciencia por consideraciones religiosas.
Sin embargo, sila objeciénde conciencia constituye una nianifesta-
cién de la libertad de creencias, es de dudarse la constitucionalidad
de la disposicién legal citada, toda vez que el artfculo 24 de la
Constitucién federal consagra la libertad de creencias religiosas.

138 Ibid.
139 Véase: Roberto Blancarte (1),
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El Poder Judicial de la Federacion ha concedido el amparo y
laproteccion de lajusticiaa diversos quejosos con motivo del asunto
quc nos ocupa, pero sin entrar al fondo del mismo, al considerar que
se violaron sus garantias individualcs, especificamente las previstas
en los articulos 14 y 16 constitucionales, toda vez que se realizé la
expulsién sin haber concedido el derecho de audienciay sin que la
resolucidn estuviera debidamente fundada y motivada.'®

En el sistema juridico mexicano, el H, Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, en tanto intérprete maximo de la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, tiene la
tltima palabra, aunque no necesariamente la correcta, acerca de los
casossefialados. No obstante, es necesario contar con un organismo
judicial verdadcramente independiente que asuma un papel més
activo y comprometido en la defensa de los derechos humanos.

140 Comisidn Nacional de Derechos Humanos (1), pp. 90-91,



CONCLUSIONES

Primera.- En ¢l pensamicnto del profesor Josecph Raz es
posible distinguir unaserie de tesis, relacionadas todas ellas entre sf,
con respecto a las pretendidas razones juridicas autoritativas:

i) El derecho tiene autoridad legitima si la existencia de una
norma juridica que requiere una cierta accién, constituyc una razén
protegida para realizar tal accidn, i.e,. una razén de primer orden
para realizar la accidn requerida, asi como una razdén excluyente
para no actuar por razones cn contra.

Secgtin cl iusfilésofo de Oxford, unrasgo esencial del derecho
es que pretende autoridad legftima. Lo cual no quiere decir, desde
luego, como ¢él mismo lo reconoce, que efectivamente la tenga. El
derecho puede no tener ninguna autoridad moral, Si un sistema
juridico tiene autoridad moral, ésta no deriva de caracteristicas
juridicas, sino de aquellas sustantivas que tenga. Ademas, dicha
pretensién del derecho -agrega el profesor Raz- deja abierta la

cuestién de si los destinatarios ticnen que reconocer o no la autori-
dad del derecho.

El cjemplo discutido en la Introduccién pretende mostrar
que no es vilida la tesis de que lo juridicamente debido esta moral-
mente permitido, es decir, sostengo que es invalida la tesis asociada

al iusnaturalismo clasico que se pucde expresar de la siguiente
forma:

OjA - PmA

(‘OjA’ significa que el acto A es juridicamente obligatorio,
donde ‘A’ puede entenderse tambi¢n como la oracidn que describe
un hecho o un acto y ‘PinA’ simboliza que ¢l acto A es moralmente
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permitido. Sigo aqui la notacién empleada por los profesores Da
Costa, Puga y Vernengo).!

Por consiguiente, el derecho puede ser falible desde el punto
de vista moral, Asi, no es contradictorio hablarde sistemasjuridicos
eficaces, pero moralmente reprochables.?

ii) Asimismo, el profesor Raz defiende tambiénlaideade que
las ‘fuentes juridicas’, en el sentido en que el usa el término, son
razones para actuar. De acuerdo con el profesor Raz, toda disposi-
cién juridica tiene una fuente social. Las fuentes de una disposicién
jurfdica son ciertos hechos sociales en virtud de los cuales, ésta es
valida y su contenido identificado, Tales hechos son identificables
sin recurrir a consideraciones morales. En general (salvo el caso
especial de las llamadas ‘disposiciones juridicas tltimas’), la dispo-
sicién juridica, asf como su fuente, pueden ser consideradas como
una razdn para hacer lo que la disposicién jurfdica requiere. Por
ejemplo, que el Congreso de la Unién haya aprobado la Ley del
Impuesto sobre la Renta, asi como la disposicién juridica que
establece el deber de pagar dicho impuesto, constituyen una razén
para comportarse como la disposicién juridica prescribe,

Pero, ¢por qué una fuente jurfdica, como un cierto acto
legislativo conjuntamente con algin precedente, constituye una
razén para actuar? Segun el profesor Raz, puede o no haber funda-
mentos nojuridicos, por ejemplo, de cardcter moral, paraaceptarlas
fuentes juridicas como razones para la accién, sin embargo, siempre
(o mejor atin, casi siempre en virtud de la existencia de las Hlamadas
‘disposiciones juridicas wltimas’), hay fundamentos juridicos para
ello.

El profesor Raz distingue las disposiciones jurfdicas ordina-
rias de las disposiciones jurfdicas “dltimas’. La relacidn entre la
fuente y la disposicién jurfdica, y la relacidn entre la fuente y la
accién que la disposicién juridica requiere son distintas, segiin se
trate de uno u otro tipo de disposiciones. En las disposiciones
juridicas ordinarias, su fuente es el fundamento de su validez y una
razén para realizar la accidn requerida, Por ejemplo, de nuevo, que
el Congreso de la Unidn haya aprobado la Ley del Impuesto sobre

1 Véase de dichos autores (1), p. 30.
2 Véase: Garzdén (3), p. 15,
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la Renta, constituye fundamento de la validez de la disposicidn
juridica respectiva y una razén para realizar el comportamiento
requerido. Las fuentes, como ésta, son razones juridicas, toda vez
que su papel, de fundamentos de validez, es, a su vez, determinado
por otra disposicidn juridica. En esta otra disposicién radica el
fundamento jurfdico de toda fucnte juridica. En las disposiciones
juridicas ultimas, su fuente no es el fundamento de su validez, ni
tampoco razén para realizar la accidn requerida, aunque las dispo-
siciones jurfdicas éltimas sf constituyen razones para la accién que
ellas requieren. El que una norma sea una disposicién juridica
iltima quiere decir que no existe ningiin fundamento juridico de su
validez. Lo cual no implica que no tenga ningiin fundamento; sélo
que si lo tiene, no es un fundamento juridico. En tanto que las
fuentes de las disposiciones juridicas ordinarias son razones juridi-
cas, toda vez que su caricter de fundamentos de validez deriva, asu
vez, de otra disposicién jurfdica, las disposiciones jurfdicas dltimas
no se encuentran fundamentadas de esta manera en razones juridi-
cas.

El profesor Raz usa ¢l término ‘fuente’ en un sentido técnico,
el cual, sin embargo, esta relacionado con el uso tradicional de la
expresién. Para dicho autor las fuentes de una disposicién juridica
son ciertos hechos en virtud de los cuales ésta es vilida y su
contenido identificado. Este sentido de ‘fuente’ es mas amplio que
el de ‘fuentes formales’ (i.e., aquellas que establecen la validez del
derecho), yaque abarca también ‘fuentesinterpretativas’ (i.e., todos
los materiales interpretativos relevantes). En este sentido, una
fuente juridica no es nunca un acto individual aislado (v.g., legisla-
tivo), sino todo un conjunto de hechos de varios tipos (legislativos,
procesales, de particulares, etcétera).

iii) Igualmente, ¢l autor de El concepto de sistema juridico
considera que todo sistema juridico puede ser concebido como un
sistemade razones (excluyentes, autoritativas o de caricter prelativo)
para actuar, reconocidas y aplicadas por un sistema de érganos
jurisdiccionales, los cuales estin obligados a aplicarlas, puesto que
consideran su ‘validez’ establecida autoritativamente por costum-
bre, legislacidn o decisiones judiciales previas. Ademis, las razones
juridicas son tales que su existencia y contenido puede ser estable-
cido tnicamente sobre la base de hechos sociales, sin necesidad de
recurriraconsideraciones morales. El profesor Raz denominaa esta
iltima condicidn la ‘tesis de las fuentes’.
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Segunda.- La tesis de las fuentes, si bien es acerca del
derecho, es una tesis no de primer orden, sino de segundo orden en
cuanto que determina ciertos requisitos que toda teorfa aceptable
del derecho debe satisfacer por lo que toca a algunas propiedades
generales de cualquier criterio adecuado sobre la existencia ¢ iden-
tidad de los sistemas juridicos.

En la discusidnacerca de cémo debencomportarse los miem-
bros de una sociedad es posible, segin el profesor Raz, hacer una
distincidn entre un estadio deliberativo y un estadio ejecutivo. En el
primero, se evalia el mérito relativo de las razones en pugna. Este
primer estadio culmina con la decision de qué hacer en ciertas
circunstancias. En el segundo, el estadio ejecutivo, tal evaluacién
estd excluida y sélo se plantea el problema de qué debe hacerse, pero
en una forma ejecutiva: quedan pendientes una cuestion de memo-
ria, una de identificacién y un elemento residual de opcidn, que se
deja sin resolver en la etapa deliberativa, con respecto a los medios
para llevar a cabo la accién decidida.

La distincidn entre el estadio deliberativo y el estadio cjecu-
tivo constituye, segtin el profesor Raz, una condicién necesaria para
Ia existencia del derecho. De acuerdo con la tesis de las fuentes, el
derecho existe, ahf donde existen instituciones judiciales que reco-
nocen dicha distincién: estin obligadas a reconocer y a aplicar
ciertas razones, en virtud de que consideran su ‘validez’ establecida
con autoridad por costumbre, legislacion o decisiones judiciales
previas, de forma que, y esto quiero destacarlo, las cuestiones
planteadas en los litigios que conocen los tribunales, son considera-
das como estando en la fase ejecutiva, i.e., aquella en la cual, por
definicidn, el debate sobre el mérito de las razones en pugna esta
excluido. (Considero, sin embargo, que esta ltima aseveracién
debe ser matizada, toda vez que si, como en ocasiones ocurre, el
derccho al establecerse, falla en advertir que hay o puede haber
razones para desviarse de lo requerido por él, entonces no hay
ninguna dificultad de principio en reabrir el debate.) Los érganos
jurisdiccionales estin obligados a aplicar las razones jurfdicas con
exclusidn de otras, por mds mérito que tengan estas iltimas. Dichos
drganos no invocan argumentos morales en favor de considerar tal
o cual hecho como una razén para actuar, sino que, una vez identi-
ficado el hecho relevante sin recurrir a consideraciones morales, lo
tendrin como una razén que estin obligados a aplicar.
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- Esde mencionarse que aunque el profesor Razno se reficre en
este contexto a las razones juridicas como ‘razones excluyentes’,
sino como ‘razones ejecutivas’, considero que ¢l caricter excluyente
de las pretendidas razones jurfdicas subyace a la distincidn entre el
estadio deliberativo y el estadio ejecutivo: en este 1ltimo estd
excluida, por definicidn, la evaluacidn del mérito de las razones en
conflicto. Ademds, la distincidn entre el estadio deliberativo y el
estadio ejecutivo muestra, me parece, que las pretendidas razones
juridicas no equivalen a decisiones arbitrarias para descartar razo-
nes en contra.

Tercera.- A mi juicio, sin embargo, como he intentado
mostrarlo en este trabajo de tesis recepcional, la idea del profesor
Joseph Raz de que todo sistema juridico puede ser considerado
como un sistema de razones excluyentes para la accidn, es equivo-
cada. Para sustanciar esta afirmacién he presentado las objeciones
que a continuacidn sintetizo.

Cuarta.- Habiendo distinguido las razones explicativas de
las razones justificativas y las razones operativas de las razones
auxiliares, el profesor Carlos Santiago Nino especifica una serie de
propiedades de las razones justificativas operativas, y sobre esabase
formula un criterio para calificar si un juicio es unarazdn justifica-
tiva de caricter operativo. Cada unade tales propiedades constituye
una condicidn necesaria para constituir una razdn justificativa de
caricter operativo, y, en conjunto, constituyen una condicién sufi-
ciente. De esta forma, si a un juicio le falta una de las propiedades,
éste noseraunarazdn justificativaoperativajsi reline todas, seriuna
razén justificativa operativa. Las propiedades son las siguientes:
autonomfa, generalidad, universalidad, superveniencia e
integratividad. Asf, por ejemplo, la integratividad de las razones
consiste en que las mismas son, aun cuando tengan origenes dife-
rentes, comparables entre si. De forma tal, que una razén puede
perfectamente entrar en conflicto con otra, por mas que unay otra
razén pertenczcan a clases muy diferentes. La integratividad de las
razones constituye, segtin el profesor Nino, el ‘principio de la
unidad del razonamiento practico’ que evita lo que denomina la
indecidibilidad prictica, i.e., el problema de decisién con respecto a
lo que debe hacerse, tratindose de acciones para las cuales existen
razones de clase diferentes y, no obstante, de caricter conflictivo.
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Ahora bien, si las normas juridicas constituyen razones para
actuar, entonces, de acuerdo con laintegratividad, hande poder ser
confrontadas con razones pertenecientes a otras clases (morales,
prudenciales, etcétera). Esto dltimo, sin embargo, no es el caso.
Considérese la descripcién que del derecho el propio Raz nos
proporciona: el derecho es un sistema de razones excluyentes,
reconocidas y aplicadas por un sistema de tribunales. La existencia
y el contenidode tales razones, las razones juridicas, puede estable-
cerse unicamente en términos de hechos sociales, sin: recurrir a
consideraciones morales, El derecho aparece asf como un sistema
excluyente: las razones juridicas son razones excluyentes para no
actuar por razones en contra, No quedan excluidas, sin embargo,
todas las otras razones, sino s6lo aquellas que no estin juridicamen-
te reconocidas, El propio derecho reconoce razones no juridicas,
pero tal reconocimiento ¢s limitado y esta estrictamente regulado
por el derecho.

A la critica hecha por el profesor Nino, el profesor Raz, muy
probablemente, podria responder que se ha malinterpretado el
caricter de las razones excluyentes, Las razones juridicas, gua razo-
nes excluyentes, no tienen por qué ser sopesadas con las razones
conflictivas pertenccientes a otra clase o no reconocidas por el
derecho, ni siquiera en una escala siempre favorable a las razones
juridicas. Las razones excluyentes no excluyen por peso, sino por
clase: pueden excluir todas las razones de una clase incluyendo
razones de peso, y, al mismo tiempo, no excluir consideraciones,
inclusotriviales, pertenccientesa otraclase, Las razonesexcluyentes,
para expresarlo en términos del profesor John McDowell, no supe-
ran (‘override’) consideraciones en contra, sino que, por asi decir, las
‘silencian’ completamente,

Como segunda parte de suargumentacidn, el profesor Carlos
Santiago Nino discute varios casos de razonamiento préctico, me-
diante los cuales intenta mostrar que las normas juridicas no cons-
tituyen razones operativas, i.e.,,razones completas minimas, ningu-
no de cuyos componentes es una razén completa para ninguna
accién, Las normas juridicas, sin embargo, pucden constituir razo-
nes auxiliares, i.e., juicios ficticos que indican una manera de
alcanzar el objetivo planteado por larazén operativa, acondicién de
que el agente tenga razones moraleso prudenciales apropiadas para
hacer lo que ¢l derecho requiere.
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A mi juicio, la critica del profesor Nino al concepto de una
razén juridica autoritativa esti equivocada en varios aspectos: ¢l
recurrir al rasgo de integratividad como una condicién necesaria de
las razones, supone erréneamente que las razones perentorias -y
unode los rasgos de las razones autoritativas es su caricter perento-
rio- funcionandel mismo modo que las razones ordinarias; relacio-
nado conlo anterior, el profesor Nino considera quela justificacion
de las acciones debe ser unitaria, idea que al menos se ha cuestiona-
do,ylanociénde razonamiento prictico no puede asimilarse alade
un argumento deductivo, tal como lo hace el profesor Nino.

Sin embargo, uno de los méritos de la argumentacidn del
iusfilésofo argentino radica en que plantea, con razdn, lanecesidad
de apelar a otro tipo de consideraciones, como las morales, para
aceptar a una razon como una razén juridica autoritativa, .

Quinta.- En vista de la insuficiencia de los argumentos del
profesor Nino para mostrar la incorreccién de la tesis sobre las
razones juridicas autoritativas, presenté en el capitulo IIT una
objecién que, a mi juicio, muestra que no puede haber razones
perentGrias para la accidn si éstas son’razones externas’,

La critica se basa en un argumento del profesor Bernard
Williams que cuestiona la coherencia de la nocidn de ‘razones
externas’ para actuar,’ i.e,, ‘razones’ que el agente tiene indepen-
dientemente de sus creencias y descos.

He intentado mostrar en esta tesis que si se pretende que las
razones autoritativas son ‘razones externas’, estin abiertas a la
objecién anterior. El profesor Williams argumenta, en favor de Ia
conclusidon de que no puede haber razones externas y que los
enunciados de razones externas son falsos. Si este argumento es
vilido, como pienso que lo es, y si las supuestas razones juridicas
autoritativas son razones externas, entonces no puede haber razo-
nes juridicas.

Los enunciados jurfdicos son Iégicamente estratificados. Los
enunciados de razones juridicas para actuar constituyen el nivel mas
fundamental. Las permisiones, los deberes y las facultades se expli-
can en términos de razones; los derechos se explican en términos de

3 Véase: Mark Plaus (2), pp. 5-6.
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perniisiones, deberes y facultades: las transacciones sc explican en
términos de derechos, facultades y demds. De los diversos tipos de
enunciados de razones juridicas que el profesor Raz distingue,
consideré, por simplicidad, los enunciados de la forma:

Existe una razén juridica para que x ¢ o
simplemente (RJx¢).

(SeginRaz,losenunciados dc esta forma significanlo mismo
que ‘jurfdicamente x debe ¢-r’) Los enunciados de este tipo son
verdaderos, de acuerdo con la tesis de las fuentes, en virtud de la
existencia de una fuente, ie., un hecho social identificable sin
recurrir a consideraciones morales o valorativas.

Tal como lo indiqué, el profesor Raz considera que la dispo-
sicién jurfdica, asi como su fuente, pueden considerarse como una
razén parahacer lo que ladisposicidnjuridica requicre (salvo el caso
de las disposiciones juridicas dltimas). De forma que a la pregunta
‘¢por qué hay una razénjurfdicapara ¢-r? o*épor quéjuridicamente
se debe ¢-r?’ se pueden dar dos tipos distintos de respuestas. El
primer tipo de respuesta apela a la validez de ciertas disposiciones
juridicas. Paravolveral ejemplo citado, uno debe pagar el impuesto
sobre la renta, porque asf lo establece la Ley del Impuesto sobre la
Renta, Pero asimismo, cabe una respuesta sobre la base de ciertos
hechos sociales. Por ejemplo, la pregunta’ ¢por qué se debe pagarel
impuesto sobre la renta?’ se puede responder: porque ¢l Congreso
de la Unidn legislé para tal efecto’. Este segundotipo de respuesta,
se funda en laidea que ciertos hechos sociales, como la aprobacién
de normas juridicas, la celcbracidn de contratos y de otros actos
juridicos, constituyen razones para actuar, Para el profesor Raz,
pues, las fuentes juridicas son razones para actuar.

Si la existencia de unafuente jurfdica apropiada es una razén
para que x ¢, entonces la existencia de la fuente ¢s ¢l fundamento
veritativo de los enunciados de la forma ‘(RJx ¢)’, es decir, ‘existe
una razon juridica para que x §'. En otros términos, si las fuentes
juridicas son razones para actuar, como pretende el profesor Raz, el
fundamento veritativo de todo enunciadode la forma*(RJx¢)’ esla
existencia de un cierto hecho social identificable sin recurrir a
consideraciones morales o valorativas.
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Por consiguiente, el fundamento veritativo de los enuncia-
dos de razones juridicas para actuar de la forma senalada esta
constituido por determinados hechos sociales (las fuentes juridi-
cas). Si esto es asf, entonces tal parece que los enunciados de razones
juridicas para actuar pueden ser verdaderos independientemente
del conjunto de motivaciones subjetivas del agente. Pero precisa-
mente esto es lo distintivo de los enunciados de razones externas.
Por tanto, los enunciados de razones juridicas constituyen un
subconjunto propio de los enunciados de razones externas, pero, si
estos son falsos, entonces también tienen que ser falsos los enuncia-
dos de razones juridicas para actuar.

Sexta.- Hay dos cuestiones que, aunque relacionadas, deben
distinguirse: En primer término, una cuestidn tedrica consistente
en identificar a un sistema normativo o una norma como juridicos,
o mejor atin, para dar cuentadel caracter sistematico del derecho,en
determinar qué normas son normas de un mismo sistema juridico.
Ensegundo lugar, una cuestién prictica consistente en decidir siun
sistema juridico o una norma del sistema deben ser aplicados u
obedecidos, Latesisdelas fuentes, al establecer ciertos requerimien-
tos que todo criterio aceptable sobre la existencia de los sistemas
jurfdicos debe satisfacer, proporciona una respuesta a la cuestion
tedrica. Segtin la tesis de las fuentes, toda teorfa completa del
derecho debe contar con criterios para identificar el contenido del
derecho y determinar su existencia. Una teorfa del derecho es
aceptable, de acuerdo con dicha tesis, si sus criterios son tales que
estin detcrminados por hechos sociales sin necesidad de recurrir a
consideraciones morales.

La tesis de las fuentes hace plausible la idea que la determina-
cidn de lo que es derecho es una cuestion empirica, no asunto de un
razonamiento a priori.

Séptima.- Avanzadalatesisdclasfuentescomounatesisque
proporciona un criterio adecuado para determinar qué califica
como derecho, abordélacuestién de ladesobediencia civil. Ello con
lafinalidad de ofrecer, asf seaesquematicamente, ciertos elementos
de una explicacién completa del derecho (completa ~conforme al
profesor Dworkin- en el sentido que considere problemas tanto de
fundamentos del derecho como de fuerza).
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He intentado mostrar en esta tesis que la desobediencia civil
constituye un caso de desobediencia justificada de la autoridad
juridica; justificada no necesariamente desde ‘el punto de vista
jurfdico’ (si es que cabe hablar asf), aunque puede estarlo. Aun
suponiendo que la desobediencia civil constituya, por definicidn, un
acto ilfcito (como piensa el profesor Rawls), puede haber, no
obstante, en un caso concreto buenas razones (por ejemplo, consi-
deraciones de justicia), para apartarse de lo exigido por el derecho.

Octava.- Mis que exponer una u otra teorfa de la desobe-
diencia civil o hacer una historia de la misma, he examinado el
siguiente caso Ifmite que juzgo de especial importancia, dada la
situacién por la cual atraviesa México y otros paises latinoamerica-
nos: <esta justificada la desobediencia civil que emplea estrategias
no persuasivas en contra de una mala politica econémica? Abordé
esta cuestion alaluz delos planteamicntos de los profesores Ronald
Dworkin John Rawls y el propio Joseph Raz. El primero ha plantea-
dolanecesidadde contar conunateoria‘operante’ deladesobedien-
ciacivil; el profesor Rawls ha esbozado una teorfa constitucional de
Ia misma, que se considera el enfoque ‘clisico’; y el profesor Raz ha
planteado importantes retos al enfoque clasico.

Novena.- Distinguf la desobediencia civil de Ia objecidn de
conciencia, aunque en la realidad dichas formas de disenso al
derecho, con frecuencia,se entrecruzan yse superponen. Asimismo,
distingui la desobediencia civil del llamado ‘derecho de resistencia’,
El ejercicio de este tltimo puede implicar el uso de la violencia,

Décima.- El profesor Ronald Dworkin distingue varios
tipos de desobedicncia civil: i) la basada sobre la integridad perso-
nal: ii) la basada sobre consideraciones de justicia y iii) la basada
sobre consideraciones de politica (policy). El profesor Dworkin,
siguiendo la tradicidn, usa el término ‘desobediencia civil’ en un
sentido amplio que comprende la objecidn de conciencia.

Décimaprimera.- Para ¢l profesor Rawls, la desobediencia
civil es un acto politico, publico, no violento, consciente y, sin
embargo, contrario a derecho, que se realiza usualmente con ¢l
propdsito de provocar un cambio en la legislacidn o en las politicas
gubernamentales.
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Décimasegunda.- La objecién de conciencia se caracteriza
(cuando no esta reconocidajuridicamente) por una transgresion de
un deber jurfdico, en virtud de que el objetante se considera obliga-
do por razones de conciencia, v.g., consideraciones morales o reli-
giosas, '

Algunos sistemas jurfdicos contemporaneos, como el espa-
fiol, reconocen, a nivel constitucional, la objecién de conciencia, la
cual esta garantizadamediante el ‘recurso de amparo’ante el Tribu-
nal Constitucional. La exencidn del servicio militar trae aparejada
una prestacién social sustitutoria. Sin embargo, aun en estos casos
surge el problema de los llamados ‘insumisos’, quienes al rehusarse
a cumplir dicha prestacién social sustitutoria, son incriminados.*

Décimatercera.- El profesor Dworkin distingue también
dos tipos de estrategias que pueden emplear los desobedientes
civiles: estrategias persuasivas y estrategias no persuasivas. Las
primerastienen porobjeto hacer que lamayorfaescuche oconsidere
los argumentos que plantean los desobedientes civiles en contra de
los programas aprobados por la mayorf{a, con la expectativa de que
ésta cambie de parecer y retire su programa. En contraste, el
propésito de las estrategias no persuasivas no es cambiar la opinién
de la mayorfa (ésta, después de todo, puede seguir pensando que su
programa cs ¢l mejor), sino, como dice el profesor Dworkin, elevar
el precio de seguir el programa que la mayorfa favorece, de tal
manera que la mayorfa lo encuentre demasiado elevado y decida
abandonarlo,

La distincién entre estrategias persuasivas y estrategias no
persuasivas, es demasiado gruesa, toda vez que existen formas de
persuasién que entrafian una manipulacién de las personas, que las
llevan o pretenden llevarlas hacia donde no desean, sin hacérselo
saber, por lo que son moralmente reprobables. Asimismo, dentro de
las estrategias no persuasivas, se ubica la coercidn,

La desobediencia civil basada sobre consideraciones de justi-
cia pucde usar estrategias persuasivas y no-persuasivas, Elempleode
las técnicas persuasivas contribuye a darle una mayor justificacién
a este tipo de desobediencia civil, pero para que ello sea asi deben

4 En Espana el juez Calvo Cabello, mediante sentencla dictada ¢l 6 de marzo de 1992,
absolvlis a un objetor insumiso. (Véases Estévez Araujo (1), pp. 10 y 35.) Se caleula que
en dicho pafs existen unas tres mil insumisos. (Véase: Mamuel Atienza (1), p. 153.)
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existir ciertas consideraciones favorables, Por ejemplo, las condi-
ciones fueron ciertamente propicias para el movimiento de dere-
chos civiles en los Estados Unidos de América en los afios sesenta,
Sin embargo, algunas veces las estrategias persuasivas no tienen
gran posibilidad de éxito porque las condiciones no son favorables.
Consfderese, por ejemplo, la desobediencia civil en un sistema
politico autoritario, Por ello, las técnicas no-persuasivas no estin
descartadas del todo en la desobediencia civil basada en considera-
ciones de justicia.

En cambio, el empleo de métodos no persuasivos en la des-
obediencia civil, basada sobre consideraciones de politica, parece
més dificil de encontrar justificacién dentro de una teorfa operante
de 1a desobediencia civil. El profesor Dworkin llama la atencién
acerca de la regla de la mayorfa, que constituye un problema para
cualquier forma de desobediencia civil. De acuerdo con dicho
principio, que muchos consideranesencial a la democracia, aunque
no hay al respecto un consenso, una vez que la ley ha entrado en
vigor, después de haber sido aprobada por la mayorfa de los repre-
sentantes del cuerpo legislativo (siguiendo, en suma, el procedi-
miento legislativo), es obligatoria también para la minorfa.

Los desobedientes civiles no rechazan completamente la
regla de la mayoria, Sin embargo, plantean un matiz o una excep-
cién de algun tipo a dicho principio.

La desobediencia civil persuasiva, basada sobre consideracio-
nes de justicia o de politica, estd en ventaja frente a la no persuasiva,
Aquel que intenta persuadir a la mayorfa a que cambie de parecer
haciendo que escuche argumentos que ¢l considera vilidos, no
rechazala regla de la mayorfa, toda vez que estd de acuerdo en que,
después de todo, debe prevalecer lavoluntad de la mayorfa. Tan sélo
planteaintroducir un matiza dicho principio, forzando a lamayoria
a que considere ciertos argumentos que, posiblemente, la hagan
cambiar de opinidn,

En cambio, no puede decirse lo mismo de la desobediencia
civil no persuasiva sobre todo en los regfmenes democréticos. Los
desobedientes civiles que emplean métodos no persuasivos no in-
tentan persuadir a la mayorfa a que cambie de parecer, sino, en
realidad, ejercer presidny, enocasiones, coerciénsobre ella paraque
abandone su posicidn, al elevar el costo que paga por ella. Aqui hay
que distinguir si se trata de la desobediencia civil basada sobre
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consideraciones de justicia o sobre consideraciones de politica, La
desobediencia civil no persuasiva basada sobre consideraciones de
justicia, sujcta aciertas condiciones, puede invocar una excepeidn a
laregla de la mayoria; la excepcidnsobre lacual descansa el control
jurisdiccional de la constitucionalidad de lasleyes (judicial review).

Décimacuarta.- Distingui, siguiendo al profesor Dahl, dos
sentidos del término ‘regla de la mayorfa’: en el sentido débil el
apoyo mayoritario es nccesario para aprobar una ley; en el sentido
fuerte dicho apoyo no sélo es necesario, sino también suficiente, Si
bien lademocracia tiene un cardcter formal, i.e., tiene que ver con
reglas técnicas y procedimientos,® estoy de acuerdo con el profesor
Kelsen en que la esencia de la democracia no radica en la
omnipresencia de la mayoria.

El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes
(judicial review) entrana una excepcidn a la regla de la mayoria.
Dicho control permite anular una decisién de lamayoria cuando los
jucces a cargo de ese control, consideran que tal decisién viola los
principios de justicia consagrados en la constitucién. Como dice el
profesor Dworkin, laratio de ese control es que ‘la mayoria no tiene
derecho a actuar injustamente, de abusar del poder que tiene,
sirviendo sus propios intereses en perjuicio de los derechos de una
minoria’. No se sostiene que la judicial review sea un tipo de
desobediencia civil no persuasiva, sino que dicho control se apoya
cn una excepeién a la regla de la mayoria: la mayoria puede ser
‘forzada a ser justa, aun en contrade su voluntad’; al declararse nula
una ley que ella misma ha aprobado, es obligada a ser justa. Asi, la
desobediencia civil basada en consideraciones de justicia, que em-
plea medios no persuasivos y sujeta al cumplimiento de los re quisi-
tos scialados, puede invocar esa excepcién para explicar que su
cuestionamiento de la regla dela mayoria no constituye un rechazo
de la misma,

*  No obstante, la revisién judicial ha sido objeto de criticas al
sostencerse que la misma es en si misma antidemocratica, ya que da
como resultado la invalidacién de actos gubernamentales, esto cs,

5 Para Michelangelo Bovero, no existe mas democracia que la democracia formal, 1a
democracia -sostiene Bovero- consiste 'esencialmente en un conjunto de reglas téenicas
que se refieren a las competenciay y procedimientos, es declr, al "qui¢n’ y al *cdmu’ del
proceso de decisiones colectivas, y que preseriben la distribucidn lo mis equitativa
pusible del puder polftico, o mejor dicho del derecho-poder de influir en las decisivnes
colectivas’, (Bovero (1), pp. 184-185.)
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leyes aprobadas por el legislativo o determinaciones del ejecutivo
apoyadas en dichas leyes, que cuentan con un respaldo del electora-
do, que no tienen los jucces.

Sin embargo, en mi concepto, la existencia de un efectivo
control judicial de la constitucionalidad, mediante una estrecha
revisidn de los actos de las otras dos ramas de gobicrno, constituye
un factor que contribuye a consolidar la democracia, De ahi que
resulte intolerable en un régimen autoritario,

Décimaquinta.- En contraste, segtin ¢l profesor Dworkin,
la desobediencia civil basada sobre consideraciones de politicay que
emplea métodos no persuasivos, no puede apelar ala excepcidn que
se acaba de seialar. Esta excepcidn no se aplica a cuestiones de
politica (policy). Aquél que, en lugar de intentar convencer a la
mayorfa de que modifique su posicidn, haciendo que considere
ciertos argumentos que €l considera vilidos, eleva el costo de Ia
politicaapoyada por la mayoriacon ¢l propdsito de que loencuentre
demasiado clevado y, por tanto, decidaretirarla, pero sin haber sido
convencida de ello, debe recurrir a alguna forma de elitismo o
paternalismo para tratar de justificar sus actos, Sin embargo, ello -
segtn el profesor Dworkin-, ademds de estar cancelado por cl
desideratum de una ‘teoria operante’ de la desobediencia civil, es
incompatible con Ia regla de Ia mayoria.

Considero, sin embargo, que incluso enlas cuestiones comu-
nes, es decir, aquellas que rebasan los intereses diferenciados de la
mayorfaydelaminorfa,dcbe procurarse labisqueda de un compro-
miso entre los grupos que representan ala mayorfayalaminoriaen
el cuerpo legislativo, a fin de evitar la ‘tirania de Ia mayoria’.

Décimasexta.- Habiendo definido la desobediencia civil y
distinguiendo varios tipos de esta forma de disenso, asi como dos
tipos diferentes de estrategias que pueden emplear los desobedien-
tes, pas¢ a considerar las condiciones de la desobediencia civil
justificada. Para ello, he seguido al profesor John Rawls.

Conforme al profesor Rawls, uno puede estar justificado en
realizar actos de desobediencia civil si: a) ha sufrido violaciones
claras y sustanciales de fos principios de justicia, especificamente,
del principio de libertad igual, que ampara una serie de libertades
fundamentales, y del segundo principio, en su parte relativa a la
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igualdad de oportunidades, aunque reconoce que las violaciones a
este segundo principio son més dificiles de establecer; b) los medios
licitos de oposicidn politica han probado no ser de utilidad; y ¢) no
se siguen perjuicios duraderosa la constitucién como consecuencia
de que distintos grupos, igualmente justificados en realizar actos de
desobediencia civil, segtin las dos condiciones anteriores, decidan
realizarlos al mismo tiempo.

Décimaséptima.- Respecto a la cuestion planteada, i. e, si
estd justificada la desobediencia civil que emplea estrategias no
persuasivas en contra de una injusta polftica cconémica, de los dos
principios de justicia que el profesor Rawls propone, el segundo,
especialmente en su primera parte, ¢s el que s aplica fundamental-
mente a las politicas econémicas. Conforme a este segundo princi-
pio, en su parte seiialada, las desigualdades econdmicas y sociales
han de articularse de modo que redunden en el mayor beneficio de
los menosfavorecidos. A juicio del profesor Rawls, lainvocacién de
1a concepcidn publica de justicia, a propdsito de supuestas violacio-
nesdeeste principio dejusticia (en su primeraparte),noes ‘suficien-
temente clara’, La cuestién acerca de si se cumple o no suscita un
gran nimero de opiniones racionales encontradas. La eleccién de
una determinada politica econémica depende de consideraciones
tedricas o especulativas, asi como de una gran cantidad de informa-
cién estadisticay de otrotipo; factores que pueden sertan complejos
que no se descarta la presencia de ciertos clementos perturbadores,
como el prejuicio y el interds propio, cuya influencia es dificil de
comprobar, Es preferible, por tanto, de acuerdo con el profesor
Rawls, dejar la solucidn de los problemas que puedan surgir alos
procesos politicosnormales delasociedad (por ejemplo, las cleccio-
nes), siempre y cuando estén garantizadas las libertades iguales

fundamentales; es probable que se llegue a un compromiso razona-
ble.

En suma, para ¢l profesor Rawls, no hay cabida para la
desobediencia civil justificadaen contrade una mala politica econd-
mica, a menos que ella acarree una violacidn de las libertadesiguales
fundamentales,

El profesor Dworkin considera que no esti justificada la
desobediencia civil que emplea estrategias no persuasivas, en contra
de una mala politica econdmica. No se justificala comisidn de actos

h
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ilicitos cuyo propdsito es imponer un precio tan alto, en molestias
e inseguridad, de tal suerte que la mayoria abandone Ia politica
econémica que apoya,auncuando permanezca convencidaque es la
mejor, Aunque ¢l profesor Dworkin reconoce que se pueden plan-
tear cuestiones de justicia en relacién con determinadas politicas
ccondmicas (piensa que las politicas econdmicas que aplicaron los
gobiernos de Reagan y de Thatcher en los Estados Unidos y Gran
Bretana, respectivamente, fueron injustas; ain si hubiesen sido
benéficas para la mayoria, dice, seguirfan siendo injustas para una
minoria que tiene ciertos derechos en contra de la mayoria), hace a
un lado de su argumentacidn las cuestiones de justicia, y asume
inicamente que mucha gente, entre la que €l se incluye, considera
que la politica monetarista estd equivocada.

A mi juicio, sin embargo, los reclamos de justicia en relacién
con una mala politica econdmica, no debensoslayarse, sobre todo si
la politica econdmica en cuestién es injusta, por desigual, para la
mayoria, como acontece en México y en otros paises latinoamerica-
nos. Precisamente, injusticias sustanciales y claras pueden ser deci-
sivas. segiinla propia teorfa del profesor Dworkin, paraargumentar
en favor de la justificacién de la desobediencia civil, aun Ia no
persuasiva (sujeta a ciertas restricciones), Me parcce que el profesor
Dworkin no deberia separar tan tajantemente cuestiones de politica
de cuestiones de justicia,

Décimaoctava- Respecto a la justificacion juridica de la
desobedicencia civil, quisiera sefialar que hay quiencs sostienen que
esta cuestion es mas problemética que Iade su justificacién moral o
politica. Incluso se picnsa que no es posible justificarla desde un
punto de vista juridico, especialmente cuando se trata de la desobe-
diencia civil indirecta (i.e., aquélla en Ia cual se viola una determi-
nadaley paraprotestar porotra). Ralph Dreier, profesor en Gotinga,
propone una estrategia para tratar de justificar, desde una éptica
juridica, la desobediencia civil. Seguin dicho autor, uno tiene ‘dere-
cho’ a ‘realizar puiblicamente, sin violencia y por razones politico-
morales, una conducta juridicamente prohibida, cuando de esta
manera protesta contra una grave injusticia y la protesta es propor-
cionada al mal que desea evitar’.* Por ‘grave injusticia’, ¢l profesor

6 Ralf Drefer, "Widerstandreschtund ziviler Ungehorsam fm llechtsstaat™ en Peter Glots
(comp.), Ziviler Ungeborsam im Rechtsstaat, Franclort: 1983, pp. 54-75, Citado por
Ernesto Garzdn Valdés (1), "lntroduceidn® p. 25,
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Dreierentiende laviolacién delos derechos fundamentales estable-
cidos en la constitucidn.

El planteamiento de Dreier, no obstante que es todavia muy
general y esquemético, puede ofrecer -coincido con el profesor
Ernesto Garzén Valdez-,” un método para que los jueces resuelvan
¢l estatus de actos, a primeravista, ilicitos realizados por los desobe-
dientes civiles, pero que, después de una valoracién de los biencs
juridicos en conflicto, pueden ser tenidos como conforme a dere-
cho.

Décimanovena.- Acerca de la objecidn de conciencia, en el
excursus del capitulo IV de esta tesis, examiné un estudio de la
Comisién Nacional de Dercchos Humanos sobre los educandos
expulsados de sus escuelas pornegarse asaludar la BanderaNacional
y a cantar el Himno Nacional.

La Comisién Nacional de Derechos Humanos ha sidoinsen-
sible frente a casos que califican como objecidn de conciencia, es
decir, casos de desobediencia al derecho por razones de conciencia,
Ante las quejas presentadas, dicha Comisidn realizd un estudio en
¢l que concluye que haybases constitucionales y legales para sancio-
nar alos educandos conla expulsidn de la escuela, aunque considera
que es una sancién que s6lo debe aplicarse en casosextremos, fuera
de loscuales sugiere imponer una medidadisciplinaria que,como he
intentado mostrar,implica unadiscriminacién pormotivos religio-
sos, asf como una violacién delalibertad de creencias prevista en el
articulo 24 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos.

Vigésima.- En ¢l Diario Oficiul de la Federacién del 31 de
diciembre de 1994 se publicd el decrcto mediante el cual se declaran
reformados diversos articulos de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos. Dicha reforma fue promovida por el
titular del Ejecutivo Federal,quien la sometid ala consideracidn del
Poder Revisor de Ia Constitucidn, por conducto de la Cimara de
Senadores, como cimara de origen, el dia cinco de diciembre de
1994, El Decreto respectivo, que entrd en vigor el primero de enero
de 1995, con excepcién de lo dispuesto en los articulos Octavo y

7 Ihid.
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Noveno transitorios, modifica la estructura, funcionamiento y
dmbito competencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Dicha reforma constitucional, segtin la exposicién de moti-
vosde lainiciativacorrespondiente, tiene como unode sus objetivos
primordiales otorgar al mis alto 6rgano del pafs, ‘de maneraamplia
y definitiva, el caricter de tribunal constitucional’. La misma, por
su trascendencia, merece un examen cuidadoso que excede el alcan-
ce de esta tesis. Quisiera destacar, sin embargo, los siguientes
aspectos relevantes para nuestro tema:

a) En virtud de la modificacidén, existe un sistema doble de
control dela constitucionalidad: i) El juicio de aniparo yii) lanueva
figura de las ‘acciones de inconstitucionalidad’, i) El juicio de
garantias se mantiene inalterado, aunque se precisa lo relacionado
con la ejecucién de las sentencias. Se conserva plenamente la ‘f6r-
mula Otero’, por lo quc las sentencias de amparo continuarin
teniendo efectos sélo respecto de las personas que hubieren promo-
vido el amparo. Ello no obstante la validez de los argumentos en
favor de que las mencionadas resoluciones tengan efectos erga
omnes. ii) Mediante las acciones denominadas de
inconstitucionalidad, previstas en el articulo 105, fraccidn II, un
determinado porcentaje de los integrantes en cada uno de los
cuerpos legislativos, es decir, Cimara de Diputados, Cimara de
Senadores, legislaturas estatales y Asamblea de Representantes del
Distrito Federal, podrin impugnar ante la Suprema Corte, deter-
minadas normas de caricter general cuando se considere que con-
travienena la Constitucién General de la Repiiblica, Igualmente, el
Procurador General de la Repuiblica podra ejercer la accién de
inconstitucionalidad.

b) Conforme al texto de la exposicién de motivos, este tipo
deacciones tiene por objeto fortalecer la supremacia constitucional.
A diferencia del juicio de amparo y de las llamadas controversias
constitucionales (a que sc refiere lafraccidn I del articulo 105), para
que lasacciones de constitucionalidad procedan, no se requicre que
exista interés jurfdico del promovente. En consecuencia, las resolu-

8 ErnestoZedillo Ponce de Ledn, "Exposicidn de Motivos de la iniciativa de Decreto para Reformar
diversos articulos de la Constitucion Dolitica de los Estados Unidos Mesicanos™ [para ha
transformacion del Poder Judicial Federaly la seguridad piblica], sotetida a ta consideracion del
Poder Revisor de la Constitucion, por conducto de la Céamara de Senadures, 5 de diciembre de
1994,
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cionesde la Corte que declaren lainvalidez de las normas impugna-
das tendran efectos generales, a condicién de que scan aprobadas
por una mayoria calificada de, cuando menos, ocho ministrosde los
11 que compondrinlaCorte. (Lainiciativa originalmente proponfa
el voto favorable de cuando menos nueve ministros, pero se redujo
a ocho al aprobarse en el Senado. Se considera un nimero adn
elevado.) Mediante las acciones de inconstitucionalidad, minorias
parlamentarias calificadas podrin impugnar la constitucionalidad
de leyes aprobadas por la mayorifa. Asf, se reconoce, como dice la
propia iniciativa, que la aprobacién mayoritaria de una ley no
implica su constitucionalidad.

No obstante, la ‘reforma’ en comento es incoherente en sus
propios términos. Segyin la exposicién de motivos, ‘[s]e trata de
llevar a sus dltimas consecuencias el principio de la supremacia
constitucional”sinembargo, se conservael principiodelarelatividad
de los efectos de las sentencias de amparo. Asimismo, adolece de
varias limitaciones. La primera es que no pueden ser materiade las
acciones de constitucionalidad las leyes electorales. Ademis, sélo
tendran legitimacidn activalas minorias del Congreso de 1a Unidn,
de las legislaturas locales y de la Asamblea de Representantes, que
sean equivalentes al 33 por ciento de los integrantes de cada Srgano.
Ello en contraste con otros paises latinoamericanos, como Colom-
bia y Venezuela, en los que existe la llamada ‘accidn popular de
inconstitucionalidad’, que se caracteriza por una aniplia capacidad
procesal para reclamar la inconstitucionalidad de una ley." Pero lo
grave es que, a pesar de aprobarse esta reforma, los ciudadanos de la
Reptiblica se encuentran en estado de indefension frente a la viola-
cién de sus derechos politico-electorales, toda vez que no podrin
reclamarlos mediante el juicio de amparo, ya que éste es improce-
dente, como ya se explicd, en virtud de la tesis jurisprudencial
ntimero 623 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, tesis
indebidamente integrada, y que juzgo incorrecta; tampoco podrian
ocurrir a la Comisién Nacional de Derechos Humanos, ya que,
como se ha visto, conforme al propio texto constitucional, los
derechos politicos no califican como derechos humanos y tampoco
podrin ejercer las acciones de inconstitucionalidad.

9 Ihd.
10 Alejandro M. Garro (1), p. 500.
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