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Un fibro de derecho def. mjfo X ?j

(ontroversia 10

| tribunal cumple una funcion jurisdiccional;
f aunque denosten y pontifiquen los jueces, cabe

destacar que la judicatura, mas alla de instaurar
el estado de derecho, no debera convertirse en
guardién de la Virginidad moral de la sociedad.* El
detalle aludido no es balads; es gravfsimo. El orden
lcgftimo en lo juridico carece de una justificacion
normativa, es decir, tiene su base independientemente
de cualquier teoria moral.

La teoria de las normas sociales se equivoca al sugerir
que puede establecerse un nuevo orden del derecho
basado en la moral.” Si bien esa concepcion radical de la
aprehension de la moral por la ciencia econémica se
suma al temible arsenal de medidas de que dispone el

* Al contrario de lo que sostiene Lon Fuller (1902-1978), en
The Morality of Law (1964), cabe precisar que la norma

juridica carece de autoridad moral interna.

2 La escuela de las normas sociales, al articular un esquema
explicativo coherente de la moral, hace posible armar un
cuerpo teorico digno de ser admirado. La obra Order without
Law (1991) de Robert Ellickson (1941-) irrumpe con tesis
originales. Mas tarde Cooter configura el nucleo de una teoria
positiva de lamoral. Cfr. Cooter, Normative Failure Theory
of Law, (omell Law Review lib. 82 pag. 947 (1997); Tres
efectos de las normas sociales sobre el derecho: expresion,
disuasion e internalizacion, Latin eAmerican and (aribbean

Fournal of Legal Studies lib. 2 (2007).
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refimtﬁ'zlé para ef mjfo (X;(j

legislador para la puesta en marcha de instituciones
efectivas, y es a su vez un desarrollo de apoyo a la
gobernabilidad, existe un gran desafio para la nueva
escuela del analisis economico del derecho. Nuestra
lucha es mantener vivala mas auténtica tradicion de la
obra eAn introduction to legal reasoning (1948) de
Edward Hirsch Levi (1911-2000)*; descubrir, alaluz
de la teoria de juegos, la legitimidad puramente

ositiva del derecho judicial, y no solamente del
derecholegislativo.

Asi que estamos frente a un nuevo esquema
explicativo del razonamiento juridico de los
tribunales, como un fenomeno de sefiales, y solo
cuando libramos al derecho del oscurantismo moral y
del despotismo religioso, comenzara a cimentarse el
orden legitimo en lo juridico. Nos parece
verdaderamente inexplicable que alguien olvide que el
desarrollo del derecho romano tiene su origen,
precisamente, en el crisol ideologico de la lucha de
clases entre patricios y plebeyos por controlar parcelas
de poder, cuando lo juridico prescinde de lo moral o,
de su version piadosa, lo sagrado.” Lo que de ninguna

~Tbe Oniversity of (hicago Law Review lib. 15 pdg. s01.

* Ante la decadencia de los patricios, el desconcierto cunde
entre los plebeyos, quienes reclaman la fijacion en letra escrita
del derecho civil. El dato curioso de la historia es que los
plebeyos obtienen la concesion legis XII tabularum. Aquel gesto
nédito ofrece un resultado duradero que se prolonga desde el
siglo V antes de Cristo hasta la actualidad: la separacion
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manera significa que el derecho romano no utiliza y
aprovecha a las normas sociales —como conjuntos de
rcglas que coordinan de manera persistente las
interacciones humanas— para lograr un efectivo
ordenamiento privado.* Luego de la caida del
Dominado en la etapa de anquilosamiento del
medioevo, el derecho romano volvera a fundirse y
confundirse con la teologfa —con previsibles y tré,gicas
consecuencias, tal como veremos en adelante— en el
crisol milenario del derecho canonico.

Es evidente que nadie Puede argumentar que la
relxgxon ga.rantxza los lazos de convivencia de la

definitiva del ambito del derecho de la celebracion de los
oficios religiosos. Como los oficios religiosos pertenecen sélo
al ambito de los patricios, no mediala imperiosa necesidad de
incluir aquellas practicas en el derecho civil. Desde esta
plataforma ideologica, el derecho romano se abrira paso

inexorablemente. Cfr. Watson, The Making of the (ivil Law
(1981).

4 El derecho Privado crea espacios en los que operan estas
normas que rigen el comportamiento. Al interior de un
dominio prlvado —definido por el derecho de bienes— el
propietario puede optar por permitir la efectividad de las
normas sociales en la utilizacion de los recursos que existen en
el dominio. De manera similar, al interior de un
arrendamiento de servicios —definido por el derecho de
obligacioncs— el conductor puede optar por permitir la
efectividad de las normas sociales en la realizacion en las
actividades que se desarrollen durante la jornadalaboral.
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comunidad, por mucho que el enigmatico sofista
Critias (460-403 A.de J.C.) asegure que alguien
invento la dignidad divina para infundir el respeto ala
ley entre los ciudadanos, a partir de una vision que

tenian los egipcios sobre el ol que vendriatrasla
muerte.* Aunque unos y otros consideran hoy en dia
que el fin dela vida es la puerta de entrada aunanueva
existencia, que puede ser mejor que la actual, las
sanciones o incentivos que aseguran el cumplimiento
del orden juridico en todo caso deberan ser de este
mundo, y no del mas alla. Es mas: la religién no une a
los hombres; los separa. Sin embargo, hay que admitir
que en la peninsula arabxga, el resultado es un giro y
desenlace contrario al esperado: surge la creencia en un
Dios tnico y un pueblo unido ante su voz, entre las
tribus nomadas del desierto ligadas al comercio de
caravanas, sobre la base de la interpretacion de la

day yl ¢, como via proveniente de la revelacion
contenida en el Coran y las ensefianzas del Profeta
recogidas en los distintos jadices.” Con todo, la unién
del mundo islamico durara poco tiempo.

* En el supuesto de que Dios no existe; reflexion que, en una
epistola del 10 de noviembre de 1770 al autor de De Zribus
Impostoribus (1716), V oltaire (1694-1778) hace suya: «Si Dieu

wexistait pas, il fandrait I'inventers.

® El jurista contemporaneo Alsanhuri (1895-1971) dice, en
[Vao¢] GA»U-MY\ ‘\A:éj\ ‘; é&j\ JJLAAA &’ que la
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Cabe precisar que la libertad solo queda PI'Othlda s1
diferenciamos la moral del derecho, es decir, si lo
juridico es concebido como algo independiente de lo
moral, pues la moral de unos, impuesta sobre los que
no la reconocen como tal, es ya el principio de la tirania.
Laley tiene que respetar el pluralismo, de tal manera
que cada cual pueda vivir seglin sus propias opciones
morales. Aunque tanto el derecho como la mora
podrian  coincidir como  ordenamientos que
materializan el propdsito de supervivencia del hombre
de carne y hueso, el derecho no deja de ser una
disciplina autonoma de lamoral.

Por medio del andlisis econdmico es posible verlalinea
de demarcacion tajante que existe entre el estado de
derecho y una fuerza moral ni justiciable ni legislable.
La separacion entre las normas sociales y las normas
juridicas  descansa, esencialmente, sobre los
mecanismos  concretos que facilitan exigir su
cumplimiento. Las personas particulares pueden
corregir la trasgresion de una norma social establecida
mediante sanciones informales, que van desde la

caracteristica central del derecho islamico —que descansa en la
vision totalizante del islam no solo como religion, sino como
forma de vida y organizacién social— es un marco juridico
cuyos antecedentes se remontan al derecho romano.

Efectivamente, no cabe duda de que 434l ¢ ge sustenta en
todas las formas tipicas del derecho de obligaciones, alo mejor
sin el concepto de la buena fe y sinlos contratos atipicos.
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reprimenda y el desprestigio hasta el rechazo social. En
cambio, una norma juridica vinculante supone
mecanismos formales para forzar su cumplimiento. El
padre Molina sefiala, con fina ironia y con sutil
escepticismo, que de exigirse judicilmente el
cumplimiento de las obligaciones morales —aun
aquellas cuyo quebranto no perturba la paz de los
vecinos, «que pacem publicam non  perturbant»—
faltarfan tribunales y carceles para procesar y encarcelar
a tanto hombre inmoral, deshonesto, desvergonzado,
impudico, indecente o pecaminoso, «tribunaliaque et
carceres non sufficerunt ad ea omnia flagitia et peccata
ceercenda ac puniendax.*

Empezamos a desbrozar el camino hacia una cabal
comprension del estado de derecho: nuestro
posicionamiento  puramente  positivista Puede
considerarse capaz de salvaguardar firmemente la
dignidad del hombre, sin tener que recurrir al derecho
natural o alamoral. Es nuestra conviccion que al fin y al
cabo la razon porla que el pueblo cumple las normas no
es otra que la amenaza que subyace tras de ellas, y el
modo en que la sociedad evita esta suposicion de
violencia es el reconocimiento de un interés juridico
concreto, mediante el razonamiento basado en la
analogia. El individuo lucha porque tiene la certeza de
que tendra la victoria en su poder o, a pesar de la

 De iustitia et iure trat. 5 disp. 72.
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derrota, porque alguien en el pasado y en el futuro
llevo yllevaraa cabo el objetivo de su empresa.*

¢{En qué consiste, exactamente, el orden lcgftimo enlo
juridico? La idea madre, a cuyo alrededor giran las
disposiciones del derecho positivo y la fuente de toda
lalegitimidad del estado, es una de las cuestiones mas
controvertidas en la literatura juridica. En este tema
existe al menos en forma implicita un acuerdo entre los
tuspositivistas acérrimos, de que en lo mas profundo
del ordenamiento juridico subyacen, no un sistema
filosofico, sino las tensiones y las relaciones de poder
que rigen la vida,” y dividen a esta nuestra sociedad
moderna tan Plagada de actos de barbarie asi como de
odiseas humanas éticamente encomiables.
Ciertamente el derecho no puede ser reducido a una
mera aplicacion de reglas, directrices o principios
categéricos o de inferencia con caracter universal, que
trasciendan mas alla de los intereses del hombre de
carne y hueso en cada caso concreto. Cabe destacar que
la puesta en practica de una racionalidad instrumental,
que busca los medios mas objetivamente eficaces para
alcanzar unos objetivos, tiene su lugar en el

*Y el individuo es capaz de imaginar, si no de coordinar, una
verdaderalucha trans-temporal.

» Nicht die <Begriffes, sondern das <Lebens seien sowobl Orsprung
als auch Ziel des Rechts. Rudolf von ]hering (1818-1892), C_feift
des rimischen Rechts lib. 1 (1852). The life of the law is not logsc, it
is expertence. Holmes, The (Common Law (1881).
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razonamiento préctico en tanto que las consecuencias
de las acciones humanas deben ser trazadas con mayor
o menor probabilidad; en otras palabras, la causalidad
en el derecho es, simplemente, una cuestién de recto
sentido.* Sin embargo, el elemento racional que
contiene el derecho no es la razon discursiva, sino
Gnicamente la racionalidad limitada del juicio que
todos poseemos en virtud de nuestra condicion
humana.

Entre los animales, nosotros somos los Gnicos capaces
de razonar acerca del pasado y el futuro, y
comparamos a uno con otro. En este contexto, el
hombre de carne y hueso reconoce ciertas sefiales que
representan amenazas de violencia. El venado rojo
demuestra su superioridad frente a otro macho con el
tamafio de una admirable cornamenta, a pesar de tener
que soportar esta carga, la mayor parte de las veces
inutils® las 5guilas, simbolo emblematico del imperio
romano, para establecer quién es el macho dominante

* Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992), (ausation in the
Law(1959).
* John Maynard Smith (1920-), Theory of games and the

evolution of animal contests, Fournal of Theoretical Biology lib.
47 pag. 209 (1974.); Evolution and the Theory of Games (1982);
Must reliable signals always be costly? enimal Bebavior lib. 47
pag. ms (1994). Timothy Clutton-Brock (1944-), The
logical stag: Adaptive aspects of fi hting in red deer, eAnimal
Bebavior lib. 27 pag. 211 (1979); Red deer: bebavior and ecology of
two sexes (1982).
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de un territorio, dan giros en el aire trabadas de las
garras y caen, desplomandose a tierra, antes de
remontar el vuelo a pocos momentos de una muerte
cast segura.

Correlativamente, cuando el hombre de carne y hueso
sopesala virtualidad de laamenaza de violencia, se basa
en la cantidad de apoyos politicos o en la
argumentacién juridica que discurre a la luz de las
analogfas entre un cumulo de agravios facticos en el
devenir del tiempo. Asi, poco a poco, el centro del
debate pasa de nuestra semejanza profunda con Dios a
nuestra diferencia ajustada con los restantes animales.
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Emblema 2

La corona del sol

extiende las alas en lamaradas
para reemprender el vuelo de un ave.

Es(J..obd) que empieZa 4 arder,

pero sonrie
orque sabe que resurgird de sus propias cenizas.
9 i 44 Z

Podemos afirmar, con Baldo de Vbalds, que:

«Est phoenix auis unica singularissima,

in quo totum genus seruatur in indiniduo>.
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El  desemperio de la  funcion
Jurisdiccional  es  una  pieza
indefectible del estado de derecho. El
imperio de la ley —que se deriva
primordialmente del  control
Jurisdiccional— supone, en este
sentido, el grado mdximo de la
democracia: el perfeccionamiento del
principio de mayoria en el devenir
del tiempo. Si en el eAntiguo
Regimen el rey no podia alterar las
leyes de sucesion de la corona o
vender el territorio del reino o
establecer  impuestos  sin el
consentimiento de sus  subditos,
tampoco una mayoria momentanea
podra  hacerlo  desde el cuerpo
legislativo. &Por qué no decirlo?
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