4. CONSENSO: ;(FUNDAMENTACION TEORICA
O LEGITIMACION PRACTICA?*

(Racionalidad versus legitimacion? Justicia como ideolo-
gia. Consenso: entre relativismo y nihilismo. Verdad cientifica
y verdad practica. Racionalidad como imperativo ético. Dere-
cho: saber hacer co-existir. Etica, politica y derecho. Raciona-
lidad y juicios de valor. Retérica y razén practica, ;Etica pro-
cedimental o procedimientos éticos?

({RACIONALIDAD VERSUS LEGITIMACION?

Dos de las teorias juridicas mas influyentes en nuestros dias coinci-
den, partiendo de perspectivas discrepantes, en una doble actitud: exi-
gencia de racionalidad en la fundamentacién del derecho y —como
consecuencia obligada— critica de los planteamientos que aspiraban a
una legitimacion de lo juridico mediante su vinculacién a la justicia. La
ética parece ceder el paso a la razén cientifica en estos intentos, que se
presentan como «liberadores», no tanto porque pretenden sustituir un
planteamiento manipulador del derecho por otro de diverso signo, sino
porque, al descubrir abiertamente el alcance manipulador de lo juridi-
co, favorecerian mejor su control. Se trata de sustituir una voluntad
que se oculta por otra que, al presentarse sin rebozo como voluntad a
secas, plantea como consecuencia la necesidad de una justificacién mas

* Ponencia presentada con el titulo Consenso: ;racionalidad o legitimacion?, a la 111
Semana de Etica y Filosofia Politica celebrada en Granada, diciembre de 1983.
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racional y transparente. El hombre pasaria asi de dominado a domina-
dor o —al menos— a conscientemente dominado, al servicio de unos
objetivos fijados con su concurso y sometidos en cierta medida a su
control.

Tanto la teoria «pura» de Kelsen como el «realismo» de Ross des-
cartan la existencia de una «realidad» cognoscible que desborde lo fac-
tico: rechazan la metafisica. Este seria un claro denominador comun de
todo «positivismo». Con él enlaza la propuesta de un tratamiento cien-
tifico, libre de valoraciones, basado en la negacion de una realidad
axiolégica cognoscible, para reducirla a dimension volitiva o emo-
cional.

Ambas teorias testimorian el fracaso del positivismo juridico en
este intento. Para no proponer una ficciéon claramente insostenible, se
desemboca en una justificacion de la arbitrariedad, aunque confinan-
dola en ambitos reducidos. En cualquier caso, pese a esta sensible cri-
sis, el impacto del positivismo juridico sobre la teoria juridica es irre-
versible. Ni la tematica derecho-justicia —acompanada del clasico
problema del derecho natural— ni la explicacion de la tarea judicial,
admiten un regreso simple a planteamientos pre-positivistas. Quiza lo
mas caracteristico de la reflexion filosofico-juridica de la postguerra
sea el continuo intento de llenar ese doble vacio legado por el positi-
vismo juridico, asumiendo a la vez su vertiente critica. COmo evadirse
del estrecho concepto de racionalidad propio del positivismo, sin llegar
a ser sospechoso de suscribir propuestas de legitimacion propias del
iusnaturalismo, parece ser su obsesion actual.

JUSTICIA COMO IDEOLOGIA

Las dos posturas a que hemos aludido coinciden —desde sus diver-
sos puntos de vista— en dictaminar la falta de racionalidad de toda
apelacion a la justicia. El derecho no tendria nada en comun con ella;
ni siquiera en pequefias dosis, intentando asumir un «minimo €ético».

Para Kelsen el concepto de derecho designa una técnica especifica
de organizacion social; la idea de justicia, un valor moral (1). La vali-
dez del derecho queda desligada de toda legitimacion ético-ideoldgica; el
derecho vincula racionalmente por el mero hecho de serlo y no por su
mayor o menor correspondencia con instancias ajenas, claramente he-
terogéneas. El derecho y la justicia no so6lo son realidades diversas, sino
que resulta dudoso que la justicia tenga «realidad» alguna; mas que
expresar unos contenidos susceptibles de conocimiento, «la justicia es

(1) H. Kelsen, Las metamorfosis de la idea de justicia, en El actual pensamiento
Jjuridico norteamericano, Buenos Aires, 1951, pag. 247.
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un ideal irracional» (2). El problema no radica en la dificultad de preci-
sar cual sea su contenido, sino simple y llanamente en que su captacion
solo puede ser fruto de una creencia y no de una tarea racional. Por
otra parte, «la teoria del minimo moral no es mas que una forma bas-
tarda de la doctrina del derecho natural» (3). No nos enfrentamos a
una cuestion de dosis, sino a si se esta o no dispuesto a mantener hasta
las dltimas consecuencias un tratamiento cientifico (Iéase «racionaly)
del derecho.

Las apelaciones a la justicia, por mitigadas que sean, pretenderan
—para Kelsen— algo muy diverso: poner en juego una serie de féormu-
las de legitimacion vacias, de notable arrastre emocional, y ponerlas al
servicio de un designio ideoldgico conservador. Sélo el derecho positi-
vo existente puede proporcionar su enigmatico contenido (4). Pero
—dejando al margen la posible valencia revolucionaria de tantas ape-
laciones a la justicia— habria que preguntarse si es el derecho positivo
quien rellena vacias formulas de justicia, o si las vacias son las normas
juridicas, que solo llegan a cobrar «sentido» en la medida en que —por
cauces mas o menos diafanos— se «positivan» principios y exigencias
de justicia.

En la teoria pura se ejemplifica el escollo mas duro del positivismo:
mientras mas fiel logra mantenerse a sus estrictos imperativos de ra-
cionalidad, més incapaz se muestra de solucionar problemas. La con-
secuencia obligada seria una llamada a la resignacion, de gran valor
ascético pero radicalmente incompatible con los afanes de ajustamiento
y de seguridad que presiden las vivencias juridicas de los ciudadanos.
Kelsen acaba reduciendo el derecho a una técnica racional de homolo-
gacion de contenidos no juridicos; la opcidn entre estos quedaria ex-
cluida de todo tratamiento racional y abandonada a una arbitrariedad
respetuosa con las formas. El derecho deja de ser un intento de control
racional de la fuerza para convertirse en la técnica que permite una
operacion no poco ideolodgica: que subsista la fuerza sin que la estabili-
dad de la convivencia social se vea afectada. El precio humano de la
operacion, como Kelsen pudo personalmente experimentar, es imprevi-
sible.

Los realistas escandinavos renuncian a la ardua empresa de encon-
trar una fundamentaciéon no axioldgica de la validez obligatoria del
derecho. Prefieren destapar «realistamente» lo que la teoria kelseniana
estilizaba; el derecho no tiene «obligatoriedad» alguna, si por ella se

(2) H. Kelsen, Las metamorfosis de la idea de justicia (nota 1), pag. 260.

(3) H. Kelsen, Teoria pura del derecho (version castellana de M. Nilve), Buenos
Aires, 1963, pag. 66.

(4) H. Kelsen, «Justicia y derecho natural», en Critica del derecho natural, Madrid,
1966, pags. 44, 57 y 73.
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entiende algo diverso a la fuerza —fisica o moral— facticamente ejer-
cida. Su actitud hacia la justicia no serd, por esto, mas benévola; en
ellos el rechazo de la metafisica no se ha suavizado, sino que se ha
hecho tan estricto que ha sentado al propio Kelsen entre los sospe-
chosos.

«La invocacién a la justicia —afirmara Olivecrona— es solamente
una forma peculiar de expresar deseos y aspiraciones» (5). Dificilmente
se le concedera a la justicia consistencia, mas alla de lo puramente
emocional, cuando el derecho mismo se ve reducido a un juego de
sicologia social. El problema, una vez mas, no radica en la dificultad
de llegar a conocer sus contenidos, o en las vias para poder argumen-
tarlos racionalmente; simple y llanamente no hay nada que conocer ni
realidad alguna susceptible de ser argumentada. Para Ross, «invocar la
justicia es como dar un golpe sobre la mesa: una expresién emocional
que hace de la propia exigencia un postulado absoluto»; en estas cir-
cunstancias «es imposible tener una discusion racional», porque lo que
se ofrece es «persuasion, no argumento» (6).

Tampoco lograriamos mucho, desde esta perspectiva, rebajando las
dosis de justicia atribuibles al derecho. El problema es de concepto
(abandonar o no un estrecho ambito de «racionalidad») y no de grado.
«La metafisica tradicional comulga con una rueda de molino al ensefiar
que el derecho positivo meramente cumple el ideal de la justicia en un
mayor o menor grado»; «con la misma razén podria argiiirse que un
perro fue un fracasado intento de crear un gato» (7).

El problema queda tedricamente visto para sentencia. Pero, desde
el punto de vista practico, la consecuencia paraddjica es que hasta lo
mas elemental se convierte en problema. La cuestion radicara en la
importancia que se conceda a la teoria y a la practica a la hora de
organizar la convivencia humana. Condenar al hombre a experimentar
resignadamente en la practica los amargos frutos de su indigencia teo-
rica es una posibilidad; la otra podria ser convertir los problemas prac-
ticos acuciantes en un factor de estimulo para su esfuerzo teorico.

Kant prefirié que la practica ampliara el campo de juego de la ra-
zO6n antes que esperar de la razoén especulativa unas recetas que no
podria suministrar; Hobbes habia, por el contrario, ofrecido, la con-
signa de tratar cientificamente la practica humana a la luz de una rigu-
rosa teoria: el que no quisiera condenarse a una guerra de todos contra

(5) K. Olivecrona, El derecho como hecho (versién de G. Cortés), Buenos Aires,
1963, pag. 267.
(6) A. Ross, Sobre el derecho y la justicia (version de G. R. Carrid). Buenos Aires,

1959, pag. 127.
(7) A. Ross, Hacia una ciencia realista del derecho. Critica del dualismo en el dere-
cho (version de J. Barboza), Buenos Aires, 1961, pag. 131.
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todos debia actuar racionalmente en consecuencia. Pero las experien-
cias de nuestro siglo han conmocionado radicalmente el problema;
ante determinadas versiones del «orden establecido» la pregunta ;por
qué el orden y no la guerra de todos contra todos? ha llegado a conver-
tirse en racional.

CONSENSO: ENTRE RELATIVISMO Y NIHILISMO

De traumas pasados o presentes no es l6gico derivar restauraciones
simplistas. Establecer que la justicia existe, que es racionalmente cog-
noscible y que es ella la que da validez al derecho, porque «si no» la
perversion del ordenamiento juridico podria repetirse, seria optar por
un voluntarismo tan irrespetuoso con la metafisica como con la fisica.
El «argumento ontolégico» resulta muy convincente, a condicién de
que se tenga fe. Reflexionar sobre los misterios de la condicién huma-
na, poniendo en duda que su razon sea un instrumento sélo hébil para
superar en ferocidad a los animales, podria abrir un camino distinto.
La experiencia de lo «inhumanon facilitaria esa dosis de confianza sufi-
ciente para aventurarse en la arriesgada buisqueda de los perfiles de lo
«humanon, sin miedo a traspasar en ella los linderos de la fisica.

Son estas urgencias de la practica las que autorizan a invertir la
carga de la prueba. Se ha abandonado la espera de unos luminosos
primeros principios universalmente incontestados, de los que poder de-
rivar todo un mapa de convivencia humana; pero queda adn la pro-
puesta de soluciones concretas y el esfuerzo por fundamentarlas racio-
nalmente. De la irracionalidad y el absurdo se ha pasado a un
relativismo cuyo alcance recibe diversas interpretaciones: Para unos se
trata de encontrar formulas capaces de hacer confluir voluntades, per-
siguiendo un alambicado equilibrio racional entre factores irracionales;
para otros se trataria de perseguir intersubjetivamente el conocimiento
de una realidad de dificil alcance, pero en cuya existencia animan a
confiar las propias vivencias de lo humano.

Con ello queda abierto un doble problema cuyas implicaciones
—gnoseologicas y ontolégicas— seria poco riguroso ignorar: a través
de qué medios podremos llegar a tales formulaciones, y cual es su fun-
damento real; porque no parece muy racional ponerse de acuerdo en
formular irrealidades, y menos ain esperar eficaces consecuencias
practicas de tan surrealista operacion.

Si no se invierte la carga de la prueba, el relativismo se convertira
en nihilismo; el dificil tratamiento racional de los valores llevaria a
fulminar el dictamen de su inexistencia real. Las consecuencias practi-
cas son previsibles. Su doble sed de racionalidad y de valores parece
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escindir al hombre inevitablemente. Los intentos para evitarlo son va-
riados: hurgar en las limitaciones de la ciencia para llegar a la conclu-
siobn —no muy consoladora, por cierto— de que nuestras dificultades
para conocer los valores son equiparables a las de cualquier otro 4mbi-
to cientifico; postular la posibilidad de un conocimiento cientifico de
las realidades axioldgicas, ampliando lo que fuese preciso el concepto
de «cienciay.

Parece abrirse paso, en la practica, un relativismo moderado que
apoya los valores en el consenso democratico de la sociedad. Lo racio-
nal deja de identificarse con la ciencia para hacerse equivalente a de-
mocracia. La operacién que asi se consuma no debe pasar inadvertida:
la misma razén que, hecha ciencia, excluia la realidad de los valores
aparece ahora jugando realmente como valor. La discusion sobre como
comportarse racionalmente esta obligadamente precedida por la de por
qué optar por la razén. La opcion por la razon refleja toda una imagen
del hombre que la ciencia misma no puede fundamentar. Tampoco la
democracia puede fundamentar los valores si ella no aparece antes va-
liosamente fundamentada; el como comportarse democraticamente
implica también una respuesta al por qué.

El relativismo no puede servir de fundamento a una ética liberal; es
mas bien su expresion (8). Para no ser nihilista, ha de limitarse a con-
dicionar el modo de proponer una realidad en cuya existencia previa-
mente confia. Detras del esfuerzo por fundamentar racionalmente los
valores, detras de la renuncia a imponerlos autoritariamente y del afan
por argumentarlos convincentemente (9), detras del reconocimiento de
su indispensable refrendo democratico, no juega la mera sumision del
hombre a un imperativo procedimental sino el «reconocimiento»
—como postulado ético— de una realidad humana que se ha comen-
zado ya a «conocer». Ningun imperativo cientifico puede llevar a respe-
tar el hombre; s6lo la defensa de lo humano justifica esa opcion por la
razén que da valor a la ciencia.

Los intentos de llegar a fundamentar convencional o procedimen-
talmente los valores éticos basicos de la vida juridica no pueden ocultar
que consenso y procedimiento remiten a su vez a valores éticos previos:
la libertad y la dignidad no son las consecuencias de un discurso racio-
nal, sino que son sus premisas; la igualdad de trato —impo-
sible de lograr sin la tarea juridica— no es tanto el resultado de tal
discurso como su condicion.

(8) M. Kriele, Kriterien der Gerechtigkeit Zum Problem des rechtsphilosophischen
und politischen Relativismus, Berlin, 1963, pags. 7 y 103.

(9) Ch. Perelman, «Cinq lecons sur la justice», en Droit, morale et philosophie,
Paris, 1968, pag. 53.
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El punto de partida no es, pues, una opcién por la razén, que nos
llevaria —de la mano de un obligado relativismo— a la democracia,
para fundamentar sobre ella las realidades éticas. Creo, por el contra-
rio, que s6lo una conviccion ética nos puede llevar a optar por la razén
y por sus consecuencias procedimentales.

El entrelazo de legitimacion y racionalidad expresa asi un modelo
antropologico que no se puede fundamentar exhaustivamente ante el
tribunal de la ciencia; porque tampoco este tribunal puede hacerse
competente sin referirse (al menos ocultamente) a valores. Se trata sin
duda de una aporia, tan incobmoda como cualquier otra experiencia de
la limitacion humana; pero disimular las propias limitaciones y empe-
narse en ignorarlas no parece una actitud muy «racionaly.

VERDAD CIENTIFICA Y VERDAD PRACTICA

Intentar aplicar a la praxis humana las categorias de la verdad teo-
rica solo parece posible descendiendo desde las alturas olimpicas de la
evidencia. Después de la critica kantiana, la renuncia a ese comodo
expendiente se ha convertido en exigencia minima de «racionalidad»:
no cabe descender deductivamente desde evidencias que, en la practica,
so0lo son sostenibles a costa de dictaminar la ceguera de los mas. La
evidencia de los videntes se convierte en un fundamento pirrico a la
hora de regular la convivencia entre unos presuntos ciegos que, por
definicion, no pueden distinguir entre un vidente y un ciego desapren-
SIVO.

No cabe tampoco sustituir en el ambito de la practica la evidencia
por la ciencia. Pretender que se pueda llegar a criterios éticos mediante
un conocimiento de la condicién humana, empirico y libre de valora-
ciones, s6lo demuestra el grado de acriticismo ante los propios juicios
de valor. Es la intensidad de esa conviccion la que llega a hacerse, de
hecho, «palpable».

La justicia no puede entenderse como la aplicacion técnica de una
verdad cientifica. Para ser justos habrd con frecuencia que negar la
evidencia factica y recurrir a la ficcion (10). La verdad cientifica se ha
esforzado siempre por captar las cosas —o al menos los «objetosn— en
su propia consistencia. Cuando el hombre se esfuerza por ser €l mismo
nos encontramos ante una peculiar dimensiéon de la verdad. El aserto
cientifico se dirige a una referencia permanente y constante; la actitud
ética lucha continuamente con la posible falsedad que la libertad lleva

(10) K. Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit. Haupthemen der Rechtsphi-
losophie, Miinchen, 1971, pag. 4.

105



ANDRES OLLERO TASSARA

consigo: la posibilidad del hombre de comportarse «inhumanamente».
Pero, por peculiar que sea, es una verdad lo que sigue presidiendo ese
esfuerzo; no la verdad cientifica que consigue dominar su objeto, sino
la verdad ética que lleva al autodominio; no la identificacion entre la
razon tedrica y lo real, sino la fidelidad de la conducta humana a su
propia humanidad. Se abre, pues, un nuevo ambito de verdad, que no
puede heredarse comodamente de la teoria —sea cual sea su ambicion
o modestia especulativa—, sino que es preciso perseguir a través de
una busqueda practica.

Es decisivo no renunciar a esta busqueda de la verdad practica.
Kant no se limit6 a marcar el techo de nuestra razén especulativa, por
encima del cual abandonariamos toda posible «racionalidad»; recono-
cio, a la vez, que la razon cientifica era incapaz de dar sentido a nues-
tra conducta, de dictarnos qué debemos hacer o de sugerirnos qué po-
demos esperar. Con ello traz6 un suelo por debajo del cual no cabria
tampoco «racionalidad», porque perderiamos el sentido de lo humano.
La actual ruina de la Modernidad parece responder al respeto devoto
del techo teorico kantiano mezclado con el desprecio por su suelo prac-
tico. Asi concebido, lo «moderno» degenera nihilistamente hasta hacer-
se necesariamente inhumano (11).

La captacion de la identidad de lo que nos rodea —la verdad
cientifica— no puede sustituir ni resolver por adelantado la lucha
—verdad practica— por ser fiel a la propia identidad. Dentro de ella se
enmarca la tarea de hacer justicia. Entre mi humanidad —a la que
debo ser fiel— y las cosas —que mi humanidad me permite dominar—
estan los otros. La sumisién exclusiva de la propia conducta a los dic-
tados de la verdad cientifica llevaria facilmente a tratar a los demas
como cosas, y a convertirlos en objeto de dominio técnico. La verdad
practica lleva, por el contrario, a descubrir en ellos una similar huma-
nidad, a respetar su propio esfuerzo de fidelidad renunciando a mani-
pularlos técnicamente, y a esforzarse por lograr un campo de ajusta-
miento del mutuo despliegue de lo humano. Es entonces cuando ha
llegado la hora de la justicia.

La identificacion de racionalidad y verdad cientifica convierte la
practica humana en manipulacion. El consenso no aparece entonces
como imperativo ético de respeto al otro, sino —si acaso— como suge-
rencia estratégica para el logro de una manipulacién compartida. Pero
dificilmente motivos estratégicos podran proporcionar al consejo técni-
co la universalidad de un imperativo ético; acabara habiendo manipula-
dores y manipulados, y el hombre mismo se vera convertido en objeto

(11) Sobre esta posible «valencia nihilista» de lo moderno, L. Lombardi-Vallauri,
Corso di filosofia del diritto, Padova, 1981, pags. 249 y ss.
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de dominacién. La justicia, como verdad préctica, no puede ser fruto
de las recetas técnicas de la ciencia; hara valer otros dictados de la
razon; se alimentara de las energias de la fidelidad ética, y las hara
confluir creativamente a través de un ajustamiento social.

Cuando se mantiene la diseccion entre teoria y praxis propia de la
racionalidad cientifica, cuando se ignora la fusion existencial de razén
y voluntad, la justicia no llega a expresar una racionalidad propia. El
consenso se reduce a la articulacion ortopédica de puntos de partida
irracionales y arbitrarios; ya que la irracionalidad practica resulta ine-
vitable, seria preciso matizarla a través de un proceso de justificacion
racional de esas opciones (12). De ahi se llega a entender el derecho
como arbitrariedad controlada. Para el legalismo este control —ex-
haustivo— seria capaz de racionalizar la vida social; los positivismos
actuales —mads resignados— aspiran sélo a confinar suficientemente la
arbitrariedad, hasta lograr que no sea lesiva para la convivencia. Lo
que ni uno ni otro justifican es la necesidad misma de defender la con-
vivencia; su imposible respuesta convierte quiza esta incomoda pregun-
ta en «innecesariay.

RACIONALIDAD COMO IMPERATIVO ETICO

La justicia, como razén practica proyectada en la vida social, inclu-
ye la necesidad de una fundamentacion racional, pero como exigencia
insuficiente y subordinada fruto de un imperativo ético. Cuando se
capta que el hombre no puede ser fiel a su propia humanidad sin reco-
nocerla en sus iguales, sin enriquecerse en una co-existencia mutua, el
ajustamiento de las relaciones sociales ha de ser el resultado de un
consenso: de una bisqueda compartida y no de una imposicién unila-
teral. Se excluye la arbitrariedad en el punto de partida, como un aten-
tado a la humanidad propia y ajena. Se asume la fundamentacién ra-
cional de las propuestas practicas, pero como expresién de una
exigencia ética que es mucho mas que estrategia metodolégica. Esta
fundamentacién se revela a la vez como insuficiente.

No basta con adosar a la voluntad arbitraria un control postizo,
para que se produzca el ajustamiento social. Es el impulso ético de
co-existencia el que empujara a un ajustamiento del que la fundamen-
tacion racional es el requisito minimo; algo que marca la frontera con
la falsedad, sin ser capaz de garantizar verdad alguna. Sélo la opcién
ética por el hombre encamina a la verdad practica, llenando de conte-
nido los linderos formales de la razén cientifica.

(12) Ch. Perelman, De la Justice, en Justice et raison, Bruxelles, 1963, pags. 76-80.
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La caracterizacion del derecho como minimo ético no debe oscure-
cer su insercion en este proceso de busqueda de la verdad practica. El
ajustamiento al que apunta, es, sin duda, menos exigente éticamente
que la fidelidad moral; pero deducir de ahi que podria lograrse me-
diante mecanismos meramente formales, privados de contenido ético,
seria un grave error. Sin controles formales no hay ajustamiento posi-
ble; pero con s6lo ellos se produciria un ajustamiento aparente e irreal,
logrado con frecuencia a costa del respeto a la humanidad, que es pre-
cisamente lo que justifica aquellos controles.

Quiza seria mas claro hablar del respeto a un minimo racional, ya
que el ajustamiento juridico lo implica como exigencia de su impulso
ético; la insistencia en el derecho como «minimo ético» podria hacer
desaparecer, por innecesario, ese impulso. Una nocién puramente for-
mal de justicia, algo asi como una variable matematica (13) de las di-
versas concepciones historicas vigentes, podria ayudarnos a fijar ese
minimo armazén racional, pero si nos quedamos ahi faltara el conteni-
do ético que el derecho exige. Es preciso adentrarse en la bisqueda de
contenidos, superando el mero respeto a los cauces formales para pro-
poner, prudencialmente, la substancia que los libre de convertirse en
vehiculo de la arbitrariedad. Aqui radica, sin duda, la dificultad de
empeiio, porque la racionalidad cientifica se hace insuficiente y resulta
ya imposible no desbordar los limites de lo empirico. Pero de poco
servira limitarse a proclamar igualdades y semejanzas si no se propone
arriesgadamente su alcance concreto (14). La finalidad del derecho es,
precisamente, lograr esta «materializacién» concreta de las exigencias
formales y abstractas que componen el minimo racional de la justicia.

Todo esto nos pone de relieve los riesgos de una concepcion cerra-
damente normativista del derecho: que llegue a rebajar su minimo ético
hasta reducirlo a ese minimo de racionalidad formal. Junto al control
formal (que opone a la arbitrariedad la regularidad de la norma) ha de
jugar el acto prudencial (que delimita los contornos precisos del ajus-
tamiento del caso concreto); todo ello ha de estar presidido por la fide-
lidad a lo humano que anima el impulso ético (15). El rigor en el con-
trol formal no debe, por esto, relajarse; se trata de presentarlo como lo
que es; la expresion de uno de los ingredientes éticos del ajustamiento

(13) Ch. Perelman, De la Justice (nota 12), pag. 25.

(14) Ch. Perelman marca esta diferencia entre justicia formal y doctrina de la justi-
cia, Cing le¢ons sur la justice (nota 9), pag. 15.

(15) Ch. Perelman considera la «regla justa» como exigencia filosofica, el acto jus-
to» como tarea juridica, y el <hombre justo» como repulsa religiosa de lo inhumano. Los
tres elementos se habrian fundido en la tradicién occidental hoy secularizada —«La idea
de justicia en sus relaciones con la moral, el derecho y la filosofian, en Critica del derecho
natural (nota 4), pags. 183-186.
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de las relaciones sociales. Gracias a este control se obstaculizara cual-
quier discriminacion y se vera facilitada la consolidacién de expectati-
vas sobre la conducta ajena. Absolutizar los elementos formales seria
afirmar la seguridad en perjuicio de otros valores, e imponer asi, bajo
capa de «formalismo», una peculiar doctrina ética.

No es raro, pues, que en la bisqueda juridica de la verdad préctica
se vean reflejados rasgos de la racionalidad cientifica. Seria equivoca-
do, sin embargo, convertir esta afinidad (de claro transfondo axiol6gi-
co) en identificacion. El derecho no puede, ni debe, ser mera ciencia. El
que busca una solucién ajustada ha de motivar su propuesta y conven-
cer de que es la mas razonable; pero todo ello por respeto a la humani-
dad de sus iguales, y no por mera exigencia cientifica. Es logico que,
aunque se vea obligado a desbordarlos, asuma para ello los esquemas
de la racionalidad cientifica. La afinidad se hace hoy mas llamativa, en
la medida en que la propia filosofia de la ciencia va desmitificando el
alcance efectivo de sus mecanismos (16).

DERECHO: SABER HACER CO-EXISTIR

La relevancia juridica de este problema es obvia. No es dificil des-
cubrir su presencia bajo actuales planteamientos de filosofia juridica
que, mas que aspirar al logro de un saber sobre el derecho, van desve-
lando que la actividad juridica consiste ella misma en un peculiar afan
de saber.

La concepcién del derecho como el esfuerzo de esa razén practica
tropieza con una aparente aporia. Por una parte, la actividad juridica
encierra siempre una dimension radicalmente «judicial»; implica un jui-
cio. Esto no es nada llamativo, tratdndose de un saber. Pero, por otra
parte, los elementos caracteristicos de los saberes modernos parecen
huir cuando examinamos de cerca la tarea juridica. Un saber riguroso
exigira conectar tres factores: existencia de una realidad objetiva, posi-
bilidad de una captacién de su contenido garantizadamente racional,
despliegue de sus implicaciones con ayuda de la légica. Es aqui donde
el «saber» juridico (el derecho como saber) se convierte en radicalmente
heterodoxo. Su dimensién de historicidad lleva a cuestionar en qué
medida es expresion de una verdad real; su caracter practico no puede
disimular el juego siempre presente de una decision de problematica
racionalidad; su dinamismo vital parece responder més a una exigencia
teleologica que a imperativos de rigor légico.

(16) No es extraiio que se detecten paralelismos entre la metodologia popperiana

ensayo-error y el habitual proceder judicial. R. Zippelius, Zur Funktion des Konsenses in
Gerechtigkeitsfragen, en Gestschrift H. J. Bruns, Kéln, pags. 6-8.
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El saber moderno esta marcado por un profundo tono pragmatico;
de ahi deriva su peculiar planteamiento de la relacion teoria-praxis. En
principio, su «saber para poder» parece facilitar la afinidad con una
realidad como la juridica, en la que los elementos meramente contem-
plativos resultan menos relevantes. Pero —siguiendo con las parado-
jas— el derecho, en su actividad cotidiana, resulta dificilmente traduci-
ble a esa conexiéon que el saber moderno persigue: aplicar la
informacioén teéricamente adquirida hasta obtener unos resultados uti-
les. El derecho, en efecto, pretende establecer un nexo entre una reali-
dad social actual y otra futura corregida. Cualquier intento de explicar
esta conexién como una mera aplicacion de modelos relativos a la re-
alidad social, proyectandolos técnicamente hacia el futuro, traiciona lo
que realmente ocurre cuando el derecho se esta haciendo.

La realidad juridica hace resaltar lo imposible de ese empefio. Si
nos empecinamos en mantener a ultranza la existencia de modelos ra-
cionales validos, nos veremos empujados a un racionalismo ahistorico
que tendria consecuencias negativas. El «tendria» es obligado, porque
el jurista —por virtud o por mera deformacién profesional—tiende a
ser «prudente» y suele conformarse, a lo sumo, con mantener las apa-
riencias: rinde culto a la verdad tedrica, simulando que el resultado
exigido por los conflictos a solucionar es precisamente la fiel «aplica-
cién» del modelo racional establecido. Cuando, por el contrario, se
intenta disefiar al derecho como una mera técnica de solucién de con-
flictos, libre de ataduras teéricas, nos vemos empujados a un decisio-
nismo arbitrario. Esta situaciéon puede, en muchas ocasiones, reflejar
una triste realidad, pero no por ello es menos contraria a lo que los
ciudadanos estiman que el derecho es, a lo que justifica su existencia y
a lo que les mueve a sentirse obligados por sus mandatos.

El derecho es un saber; emite juicios sobre la realidad. Pero no
aplicando traslativamente recetas previas, sino buscando en la realidad
social actual los perfiles de otra realidad, implicita en ella y capaz de
reajustarla de modo mas humano. No se trata de deducir conclusiones
a partir de una teoria consagrada, sino de descubrir —alumbrandolas
en un peculiar «saber hacer»— las exigencias de la vida practica. La
actividad juridica no puede, ni debe, limitarse a encarnar la metodolo-
gia de un saber cientifico, sino que, de forma méas o menos desmaiiada,
se esfuerza por dar paso a una peculiar sabiduria, que —en su version
clasica— aparece como una sensatez (17) tedrico-practica. El artificio
aplicativo da paso en el derecho, una y otra vez, a una mutua implica-
cién de teoria y praxis, llena de riqueza humana, y de riesgo.

(17) La propia filosofia juridica ha de reflejar este caracter del derecho, planteando-
se como «saggezza» mas que como «sapienza». S. Cotta, Primi orientamenti di filosofia
del diritto, Torino, 1966, pag. 27.
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El derecho pretende, pues, expresar una verdad objetiva; pero, para
lograrlo, no puede encerrarse en los limites estrictos de la racionalidad
moderna. Se trata de emitir un juicio que pretende ser verdadero en la
medida en que exprese objetivamente la solucidén légicamente (1éase
€ticamente) exigida por la propia realidad de las cosas (18). El derecho
no posee, aplica, ni despacha verdades, sino que invita incesantemente
a la busqueda, siempre provisional, del ajustamiento verdadero de la
co-existencia humana. Asi hay que entender también al derecho natu-
ral, expresién clasica de la verdad juridica. No como un cumulo de
afirmaciones, capaces de responder a todas nuestras preguntas, sino
como una pregunta radical, que no se conforma con saber cémo es el
derecho sino que se siente obligado a preguntar en qué debe consistir
en un caso concreto. Lo «natural» aparece mas como exigencia que
como un objeto acabado; no es un punto final sino una propuesta que
el hombre ha de positivar. El derecho natural se inserta asi en la histo-
ricidad radical del derecho positivo que, a su vez, sélo la conserva viva
en la medida en que se mantiene abierto a esas exigencias naturales (19).

Ningin derecho puede ser analizado como un objeto hermético y
acabado; no es posible estilizarlo hasta hacerlo asépticamente manipu-
lable por el sujeto. Hemos de adentrarnos en él como en una experien-
cia a la que no somos ajenos: la bisqueda de un 4mbito de co-existencia
que nos ponga a cubierto de nuestra inseguridad existencial.

ETICA, POLITICA Y DERECHO

Desde esta perspectiva el derecho deja de reducirse a instrumento
técnico del decisionismo estatal; aparece —junto a la politica— como
un intento de solucionar un problema que les es comun: el estableci-
miento de la relacién adecuada con un «otro», que aparece ante el yo a
la vez como enriquecimiento y como amenaza. Tanto la politica estatal
como el derecho disefian una experiencia peculiar de relacién con el
otro; diversa de la armonia espontanea de la amistad, o de la apertura
a lo universal a través de la caridad.

La politica aspira a controlar la fuerza, manteniéndola en la perife-
ria de la relacién con el otro; el derecho, aunque comparte su dimen-
sion organizativo-institucional, no se reduce a mero instrumento a su

(18) G. Capograssi, «Giudizio, processo, scienza, verita», en Opere, Milano, 1959, t.
V, pag. 66.

(19) Cfr. S. Cotta, «Giusnaturalismo», en Enciclopedia del diritto, Milano, 1969,
pag. 519; J. Delgado Pinto, «Derecho, historia, derecho naturaly, Anales Cdtedra Fran-
cisco Sudrez, 1964 (4/2), pag. 159; A. Kaufmann, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Tii-
bingen, 1957, pag. 31.
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servicio, porque persigue algo diverso. El derecho intenta dar paso a la
co-existencia humana mediante una coordinacion estable; no se con-
forma con suturar particularismos, sino que intenta dar paso a un am-
bito comun, basandose en la razén y no meramente en la fuerza. Esta
diferencia se difumina cuando se malentiende la realidad juridica, iden-
tificandola con una de sus dimensiones necesarias, pero subordinada:
la organizativo-institucional, que comparte con la politica; o cuando
—olvidando que es radicalmente ajuste prudencial: justicia— se lo in-
tenta «superar» convirtiéndolo en confianza amistosa o entrega carita-
tiva (20).

El sentido del derecho consiste, precisamente, en permitir al hom-
bre una auténtica convivencia con sus semejantes; algo bien distinto de
la obligada coincidencia bajo imperativos de fuerza, o del arriesgado
abandono a la benevolencia ajena. Se trata de una co-existencia garan-
tizada suficientemente. No cobra la riqueza propia de la relacién amis-
tosa o mistica, pero si supera en humanidad a la inclusion disciplinaria
en un todo, en el que se desaparece como persona. Plena autonomia
personal en una insoslayable referencia al otro —algo que no puede
darse ni en un idilio ni en un desfile— dan sentido a los esfuerzos de la
sensatez juridica.

Gracias a ese ambito de co-existencia garantizada, el hombre podra
llevar a cabo con efectividad determinados proyectos. En esto consiste
la dimensién positiva de lo juridico, acompafiada siempre de un rever-
so limitativo. Si el hombre pudiera desarrollar ilimitadamente su insa-
ciable capacidad de proyectarse, si esto no le llevara a entrar en coli-
sién con el ejercicio de similar capacidad por parte de los demas, el
derecho seria superfluo. No es extrafio que las antropologias que con-
fian en la posibilidad de lograrlo —bien por via tecnocratica (Comte) o
mediante una reestructuracion econémica (Marx)— coincidan en ello.
Porque esto no es posible, surge la necesidad de un ajustamiento de
relaciones, que dé efectividad a un sector significativo de los proyectos
existenciales del hombre. El derecho aparece como el intento de dar
paso a un «saber» co-existir, y de garantizarlo a grandes rasgos. Su
disefio tendra, como consecuencia, una ineliminable dimension ética.

RACIONALIDAD Y JUICIOS DE VALOR

.Qué tipo de saber encierra ese prudente «saber hacer» propio del
derecho? ;La practica juridica aspira a «conocer» una realidad objeti-

(20) Un interesante despliegue de estas mutuas relaciones en S. Cotta, «Sul rapporto
tra politica e diritto», en ltinerari esistenziali del diritto, Napoli, 1972, pags. 78-102.
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va? ;Puede entenderse la actividad juridica como el intento de llegar a
su expresion verdadera?

La respuesta afirmativa obligaria a superar el no-cognotivismo y a
esquivar la denuncia de falacia naturalista: a mostrar la posibilidad de
un auténtico conocimiento —de emitir juicios «verdaderos» (21)— so-
bre una «realidad» que «debe ser», y explicar como es posible pasar de
un «ser» real a una consecuencia dedntica.

Desde una perspectiva clasica, se entiende el deber-ser como un
género del ser, como algo que puede también ser o no ser; el enunciado
que afirma que «es» merecera el nombre de «verdadero» en la medida
en que constate una auténtica realidad (22). Pero no siempre se com-
parte esta posibilidad de expresar el enlace ser-deber ser utilizando los
instrumentos de la légica ordinaria; incluso desde perspectivas cogno-
tivistas, se ha sefialado la necesidad de buscar logicas diversas (23).

Esta necesidad de «ampliar» la ldgica ha sido especialmente anali-
zada por Perelman, que propone la rehabilitacion de una disciplina
olvidada: la retdrica, a medias entre el razonamiento légico formal y la
mera sugestion sicologica (24). Se trataria de argumentar convincente-
mente, al no ser posible demostrar racionalmente ni deseable persuadir
irracionalmente. No acudiriamos con ello a un recurso de emergencia
con el que remediar taras logicas, sino que pondriamos en juego la
«logica» adecuada para plantear juicios de valor. Esto nos permitira
manejar racionalmente discursos deliberativos, una de cuyas virtudes
(no defectos) es esa ausencia de univocidad en el lenguaje que remite a
una fecunda ambigiiedad; ni racionalismo ni posmwsmo pueden apor-
tar nada en ese campo.

La nocién de verdad resultaria inservible, cuando lo que se trata de
alcanzar es una decision racional; decidir supone elegir y esto solo le
parece obligado cuando la ignorancia impide saber con exactitud a qué

(21) G. Kalinowski ha planteado con especial detenimiento si caben juicios juridicos
verdaderos y como dar paso a su «verificacion», Le probleme de la verité en morale et en
droit, Lyon, 1967, pags. 9, 210 y 224,

(22) G. Kalinowski, Obligaciones, permisos y normas (texto conferencia pronuncia-
da en la Universidad de Valencia), pags. 6 y 7. U. Klug mantiene también la identidad de
los juicios juridicos y los relativos a la realidad, aunque desde una perspectiva diversa:
ambos incluyen presupuestos no comprobables, «Thesen zu einem kritischen Relativis-
mus in der Rechtsphilosophie», en Geddchtnisschrift fiir Gustav Radbruch, Géttingen,
1968, pag. 104.

(23) G. Carcaterra, /l problema della falacia naturalistica, Milano, 1969, pags. 609 y
611.

(24) Para lo que sigue, Ch. Perelman-L. Olbrechts Tyteca, Logique et rhétorique, en
Rhétorique et Philosophie. Pour une théorie de I'argumentation en philosophie, Paris,
1952. Cfr. también la relacion que, desde diverso enfoque, establece A. Ross entre «ar-
gumentacidén» y «persuasion», Sobre el derecho y la justicia (nota 6), pags. 303 y 305.
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atenerse. La solucidn consistiria en disociar razon y verdad (25). Hay
que ampliar el concepto de razén, haciéndolo capaz de algo mas que
descubrir la verdad y el error: justificar lo no demostrable, colmando el
vacio que deja la inviabilidad de la evidencia en el &mbito de la practi-
ca (26). Caracteristico de este tipo de discurso deliberativo es precisa-
mente el razonamiento juridico.

El juez se ve obligado a justificar su decision evitando la arbitrarie-
dad. Su tarea no puede llevarla a cabo limitdndose a una simple de-
duccién silogistica a partir del texto legal. Aunque sometido a reglas,
ha de decidir; pero debe hacerlo de modo que su eleccion sea «racio-
nal» (27). Al contar con la justificacién argumentativa como via de
«razén practica», el juez no se ve abocado a esa arbitraria discreciona-
lidad que le asignaba Kelsen (28), dando paso a un decisionismo aun-
que supuestamente limitado. En este peculiar tipo de discurso funda-
mentador de decisiones consistiria realmente la tan traida y llevada
légica juridica (29). Se habria abierto asi una via media entre raciona-
lismo mecénico e irracionalismo arbitrario.

RETORICA Y RAZON PRACTICA

La «retorica» resulta, sin duda, de gran interés como instrumento
de consenso intersubjetivo, pero Perelman no llega a abordar al pro-
blema metafisico radical, dada su indisimulada alergia a esas oscuras
profundidades. ;Se trata de construir una fundamentacién para una
decision sin base real alguna? ;Se pretende, mas bien, descubrir, a tra-
vés de una busqueda intersubjetiva, un fundamento real de problemati-
ca captacion? (30). Su actitud parece mas cercana a la primera posibi-
lidad que a la segunda, aunque el dilema queda en una discreta

penumbra.
La clave radica en que maneja una concepcion débil, meramente

(25) Ch. Perelman, «Ce que la philosophie peut apprendre par I’etude du droit», en
Droit, morale et philosophie (nota 9), pags. 139 y 146.

(26) Ch. Perelman, «Jugements de valeur, justification et argumentation», en Justice
et raison (nota 12), pags. 236 y 237.

(27) Ch. Perelman, «Le raisonnement juridique», en Droit morale et philosophie
(nota 9), pags. 85, 92 y 93. Una critica de la presunta subsuncion juridica en F. Haft,
Juristische Rethorik, Freiburg, 1978, pag. 153.

(28) Ch. Perelman, «La théorie pure du droit et I'argumentation», en Droit morale
et philosophie (nota 9), pag. 97.

(29) Logique et rhétorique (nota 24), pag. 13.

(30) Ch. Perelman parece unir la idea de «descubrimiento» con rechazables plan-
teamientos basados en evidencias racionales; pero la defensa apasionada de la libertad,
que sirve de trasfondo antropolégico a su teoria, parece contradecir su afirmacién de que
el rechazo de criterios objetivos revaloriza la libertad, «Liberté et raisonnement», en Rhé-
torique et philosophie (nota 24), pags. 45 y 46.
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logica, de verdad. La entiende s6lo como un atributo del conocimiento
y no en sentido fuerte, como la realidad ontoldgica que sirve de fun-
damento a sus juicios. No podemos «conocer» —ni tedrica ni practica-
mente— irrealidades. La retérica no sera mero espectaculo (31) sélo si
nos ayuda a captar una realidad incuestionable; la problematica y cues-
tionable seria la via de su conocimiento. No hay, pues razén prdctica
propiamente dicha, si no se admite una verdad prdctica. La verdad del
derecho no estriba s6lo en un esquema procedimental a respetar en el
desarrollo de la actividad juridica, sino en una realidad que fluye hist6-
ricamente fras ella (32).

Por debajo de la necesidad de una argumentacién convincente, que
impida la reduccion del derecho a puro fenémeno de fuerza, late la
dimensién real de la actividad juridica como tarea prudencial: como
desvelamiento respetuoso de una realidad co-existencial (33) de la con-
vivencia humana. Buscar la solucién ajustada de un caso supone esfor-
zarse por alumbrar en €l la dimensién histérica del hombre como ser-
con-los-otros. La retdrica supera la pura sofistica s6lo en la medida en
que se convierte, junto a la logica, en una via de acceso a la realidad
ontolodgica de la existencia humana.

¢(ETICA PROCEDIMENTAL O JUICIOS DE VALOR?

¢Cudl es, pues, el auténtico sentido del juego de los mecanismos
procedimentales en la actividad juridica? La relevancia del procedi-
miento en la dindmica del derecho es obvia, pero sus implicaciones
pueden responder a dos filosofias basicas bien distintas.

Los controles procesales pueden entenderse como garantias que
auxilian en la bisqueda de la verdad objetiva a esa razén practica, que
—por prudente— desconfia de sus propias evidencias. El af4n ético por
salvaguardar al otro de las consecuencias de la propia limitacién justi-
ficaria esta apoyatura.

Cuando, por el contrario, el relativismo gnoseolégico se radicaliza,
lleva a un vaciamiento ontolégico: ya no hay verdad objetiva alguna
susceptible de ser buscada. El procedimiento deja de ser instrumento
auxiliar para erigirse en fundamento. La justicia no es ya una realidad
valiosa prudencialmente captable, sino la expresiéon de unos valores
arbitrariamente queridos. El consenso deja de ser sintoma racional de

(31) Ch. Perelman rechaza esta posibilidad, analizando el género oratorio «epidicti-
co», Logique et rhétorique (nota 24), pags. 13 y 14.

(32) Cfr. E. Fechner, «Wahrheit und Recht», en Die Wissenschaften und die Wahr-
heit (ed. por K. Ulmer), Stuttgart, 1966, pags. 122 y 125-127.

(33) Un detenido andlisis en S. Cotta, «La coesistenza como fondamento ontologico
del diritto», Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1981 (2), pags. 262 y ss.
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verdad para erigirse en «verdad» voluntariamente convenida. No servi-
ra de apoyo a una justicia objetiva capaz de brindar legitimacion a las
decisiones, sino que suplird su ausencia animando a resignarse con la
racionalidad del procedimiento.

La pregunta filosofica radical sigue siendo, jpor qué el consenso?
Lo cual, paradojicamente, equivale a preguntarse por la legitimacion
de la racionalidad. Lo ético se muestra como previo a lo procedimen-
tal. El consenso s6lo resulta obligado en la medida en que aparece
como expresion de una verdad previa que le confiere sentido: la digni-
dad humana, que descarta la imposicién expeditiva de evidencias pro-
pias y obliga a preservar al otro de la personal indigencia racional.

Hobbes parece asumir la dimension ontoldgica de esa prioridad, al
mantener un lenguaje iusnaturalista. El consenso, plasmado en el pacto
social, resulta vinculante gracias a la ley natural, que obliga a respetar
los acuerdos. Habria que repetir hoy su actitud, si s6lo se quiere admi-
tir la existencia de ese «minimo ético» capaz de legitimar los mecanis-
mos procedimentales. Parece como si la filosofia juridica —que lucha
por superar el positivismo sin ser sospechosa de iusnaturalismo— ad-
mitiera de nuevo, pidicamente, ese minimo de iusnaturalismo capaz de
legitimar el positivismo.

La denuncia que el realismo escandinavo dirige al positivismo, ta-
chandolo de metafisico, resultaria asi corroborada. Kelsen prefirio re-
signarse a una artificiosa autofundamentacién; su norma basica fingida
parece fundamentar todo el edificio juridico sobre un enigmatico «ig-
noramus». Tampoco el minimo de derecho natural a que alude Hart es
propiamente «iusnaturalista»; no ofrece legitimacion alguna, sino que
se limita a calibrar el maximo de resistencia fisica del hombre sometido
a la opresion.

No basta con postular un consenso que suplante a la verdad. Admi-
tir s6lo el minimo de realidad objetiva necesario para fundamentarlo
seria incurrir en el despropdsito hobbesiano. O bien existe una realidad
objetiva, que condiciona nuestro querer, o hemos de edificar sobre la
arbitrariedad. «Decidir» que sélo existe ese minimo de realidad necesa-
rio para que el consenso pueda ponerse en marcha equivale a incurrir
en la peor de las arbitrariedades: la que se disfraza ideoldgicamente de
racional.

La dignidad humana aparece como la realidad objetiva capaz de
legitimar el consenso racional. Admitir su existencia obliga a asumir el
condicionamiento global de toda la realidad aunque resulte mas am-
plia; su busqueda es lo que dara sentido al actuar humano. Los impe-
rativos de racionalidad son sélo un aspecto minimo de la dimension
ética que la busqueda juridica ha de mantener de continuo para no
perder su legitimacion.
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