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PRESENTACION
Manuel Atienza y Jorge Malem Seiia

Durante los dias 20 y 21 de noviembre de
2024, en Madrid, en la sede del Colegio de
Registradores, se desarrollaron unas jornadas
en homenaje a Ernesto Garzén Valdés, falle-
cido en la ciudad de Bonn el 20 de noviembre
de 2023.

La razon y la oportunidad para llevar a
cabo ese homenaje y en ese lugar a nadie
puede resultar extraio. Ernesto Garzon tuvo
la iniciativa de crear un ambito de discusion
amplio, plural y sosegado sobre cuestiones
juridicas, politicas y morales bajo el patroci-
nio de dicho Colegio de Registradores. Ese
proyecto, que fue rdpidamente acogido entre
otros por Celestino Pardo y Antonio Pau, cris-
talizo en la Fundacion del Coloquio Juridico
Europeo, que muy pronto merecio el reconoci-
miento unanime por los logros intelectuales y
académicos de sus encuentros. Estos quedaron
plasmados en la publicacion de la Coleccion
del Coloquio Juridico Europeo, otra de las
iniciativas de Ernesto. Nada de esta empresa
hubiera sido posible sin el apoyo del Colegio
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de Registradores de Madrid y de Isabel de la
Iglesia, gerente de la Fundacion del Coloquio
Juridico Europeo.

Ernesto Garzon fue el primer presidente de
la Fundacion. Fue nombrado luego Presidente
Emérito con caracter vitalicio. Su esposa, Delia
Frfr. von Mauchenheim RA-Kanzlei, siempre
le acompafi6 en su cometido. Desgraciadamen-
te, entre la realizacidon de las jornadas antes
mencionadas y la publicacion de este libro,
ocurrio su deceso. Nuestra evocacion también
es hacia ella.

En este libro se receptan las intervenciones
acaecidas en aquellas jornadas. No se encontra-
ra aqui un panegirico sobre la vida y la obra de
Ernesto Garzon, eso le hubiera disgustado, sino
contribuciones interpretativas o criticas a su
vasto y rico pensamiento. Tampoco se hallara
un analisis de toda la obra garzoniana, empresa
que excederia con creces los objetivos de esta
publicacioén que resume tan solo algunos de
aquellos aspectos que los autores abordaron
oportunamente en aquel homenaje.

Ernesto Garzon Valdés pensaba que la tarea
intelectual era el fruto de una accién colectiva
cuyos agentes participan con curiosidad, ho-
nestidad y rigor, como rememord Pedro Cruz
Villalon en el acto de clausura de las jornadas.
Con este libro lleno de recuerdos, agradeci-
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mientos, afectos y critica académica hemos
querido honrar la memoria de un ser humano
ejemplar y al que tantos hemos podido consi-
derar como un amigo y un maestro.
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IN MEMORIAM
DE ERNESTO GARZON

Maria Emilia Addn Garcia
Decana del Colegio de Registradores
de Esparfia

El 23 de noviembre del 2005, eché a andar la
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, gracias
al impulso de tres personas, que también han
resultado esenciales en su consolidacion a lo
largo de los afios, ya casi dos décadas: Ernesto
Garzén, Antonio Pau y Celestino Pardo.

Cristalizé, a través de la constitucion de la
Fundacién, una voluntad compartida que hizo
posible que el Colegio Nacional de Registra-
dores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes
Muebles, se comprometiera a dar soporte a un
espacio de encuentro hasta entonces inexis-
tente. Un nuevo ambito en el que la reflexion
juridica y social se extendiera mas alla tanto de
los limites objetivos del derecho registral, como
de los limites fisicos del territorio espanol.

No se trataba, ni se trata, de un proyecto
mas de los muchos que promueve el Colegio
de registradores, era y es una apuesta decidida
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y valiente, en la que los registradores se invo-
lucraron con ilusiéon desde el primer momento.

La formulacion de esta voluntad fundacional
se recogiod en la definicion, que de su fin esen-
cial, contiene sus estatutos, y que es facilitar la
aproximacion personal de los juristas europeos,
poner en comun las inquietudes y las ideas de
las diversas doctrinas juridicas nacionales, y con-
tribuir a la construccion de una Europa unida
desde el campo del derecho.

Un propésito, tristemente mas actual de lo
que deseariamos, en esta Europa necesitada
de la palabra, y de la reafirmacion de sus va-
lores, en esa lucha incesante de mantener su
identidad, ante la globalizacion sustentada en
circunstancias econémicas, que no siempre
respetan a la persona.

Si esta fundacion ha llegado hasta el dia de
hoy, lo ha sido por el compromiso primero, y
por el legado después de un gran jurista, de Er-
nesto Garzon Valdés. Un intelectual, que sabia
diferenciar a las personas de sus ideas, tratan-
do a todos con respeto con independencia de
sus ideas, y discutiendo después, con un agudo
estilo critico las ideas que de ellas emanaban.
Un modelo de tolerancia, y rigor intelectual,
alejado del sectarismo que desgraciadamente es
hoy frecuente en algunos niveles de discusion
intelectual.
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Ernesto ha sido un ejemplo de coherencia
intelectual. Su defensa de la libertad, y su actitud
ante la intolerancia politica de la dictadura ar-
gentina, le costd, en 1976,1a expulsion del institu-
to de Filosofia del Derecho de la Universidad de
Coérdoba (Argentina) y del cuerpo diplomatico
argentino. Esta situacion le abocd tristemente al
exilio, tuvo que abandonar su patria, Argentina,
rumbo primero a Madrid, y luego a Alemania:
Mainz, y Bonn fueron sus ciudades de acogida.
Las protestas de sus compaifieros, no lo pudieron
impedir, imagino el desgarro que esta situacion
le debid provocar en su dnimo y en el de sus co-
legas. La adversidad puso a prueba su teson, un
rasgo que le acompano toda la vida, superandose
ante las dificultades.

Fruto de su intensa labor intelectual, fueron
sus trabajos de ética normativa. Desde la filoso-
tia del Derecho, trat6 de unir ética y politica, en
un a veces, dificil ejercicio practico. Fue para él
una constante en su vida profesional, el tender
puentes entre Hispanoamérica y Europa.

La Fundacién Coloquio Juridico Europeo
ha celebrado, bajo su presidencia, mas de un
centenar de seminarios. Se iniciaron con las
ponencias de R. ALEXY, Derechos sociales y
ponderaciéon,y de L. FERRAJOLI, La teoria del
derecho en el paradigma constitucional, para
evolucionar a un formato, que ha pervivido has-
ta la actualidad, en virtud del cual se propicia
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un debate sobre un tema que para su exposicion
cuenta con un ponente, un contra ponente y
un moderador. La tltima sesidon de seminario,
celebrada el 26 de octubre de 2023, versé sobre
La carta de derechos fundamentales de la UE
como canon del recurso de amparo, siendo el
moderador, Pedro Cruz Villalon, actual presi-
dente de la Fundacion.

Los patronos de la Fundacién Coloquio Ju-
ridico Europeo y el CORPME, tenemos una
deuda de gratitud con Ernesto Garzén que no
extingue por su muerte, sino que trasciende y
pasa a sus herederos.

En su primer acto con la Fundacién Colo-
quio Juridico Europeo, tras tomar posesion del
cargo, la Junta de Gobierno del CORPME qui-
so, rendirle homenaje haciéndole entrega de la
medalla de la Fundacion, el 8 de marzo de 2018.

Desgraciadamente, los ultimos afios de su
vida, no pudo acudir presencialmente a los se-
minarios, debido al COVID y luego a la edad.
Siempre mantuvo el interés y el contacto, pero su
ausencia se notaba entre nosotros. En palabras
del profesor de Lucas, era un imprescindible.

Fallecio el 19 de noviembre de 2023.

Desde las paginas de este Libro Homenaje
que edita la Fundacion, reitero nuestro pésame,
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el de los registradores de Espania, a sus seres
queridos.

Los registradores, también nos sentimos
herederos de su espiritu, y nos sentimos com-
prometidos en dar continuidad a su legado de
entendimiento, pluralidad, y debate intelectual.
Deseamos que esta Fundacion siga siendo un
lugar donde la palabra contribuya a la cons-
truccion de una Europa unida desde el campo
del derecho; que el espiritu de la declaracion
de Schumann ilumine el debate; y que la digni-
dad de la persona sea el fin ultimo de cualquier
controversia.

Termino agradeciendo a los patronos de la
Fundacion su decidida y valiosa contribucion
a las tareas de la Fundacién, y en especial a su
gerente Isabel de la Iglesia, que coordina todas
las actividades, sin ellos no hubiera sido posible
construir este lugar de encuentro.
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ERNESTO GARZON VALDES
Algunos apuntes vitales
e intelectuales

Jorge F. Malem Seria

Ernesto Garzon Valdés nacio en Cordoba,
Reptiblica Argentina, el 27 de febrero de 1927
y muridé en Bonn, Alemania, el 20 de noviem-
bre de 2023. Tuvo una vida larga y fructifera,
en lo personal y en el &mbito profesional. Y
se puede decir que fue razonablemente feliz,
aunque los avatares que acompaiiaron su exis-
tencia pusieran a prueba su dicha en més de
una ocasion.

Su biografia muestra que sus inclinaciones
tedricas siempre fueron fieles a sus preocu-
paciones vitales y que éstas respondian a una
concepcidn racional del mundo. No es dificil
advertir la coherencia entre ambos aspectos.
Fue, en ese sentido y en toda su plenitud, una
persona coherente, sin dobleces. La correspon-
dencia entre las posiciones teoricas que defen-
dia y su comportamiento vital puede quedar
evidenciada con el papel que asignaba a los
filosofos y, por extension, a si mismo.

25



En sus propias palabras: “Quizas, la razoén
mas importante para la eleccion de mis pro-
puestas conceptuales fue un fuerte deseo de
lograr una aproximacion fecunda a cuestiones
de mi ambiente politico y social. Me cuesta
entender actitudes filosoficas radicalmente dis-
tantes de la realidad que a uno le toca vivir.
Creo que esto vale con tanta mas razéon cuando
se trata de filosofias que, como las del derecho,
la moral o la politica, tienen una marcada ver-
tiente practico-social. Moraleja: el filosofo que
no desee quedar encerrado en la blanca torre
de tan mala fama tendra que descender a la
realidad de su vecino y <facer una prosa> que
¢ste comprenda y le ayude a orientarse en esa
enigmatica experiencia que llamamos vida. Y
cuando no pueda hacerlo, lo mejor es callar.
Asi lo supieron Aristételes, Gonzalo de Berceo
y Wittgenstein”!,

Ernesto Garzon nacio y fue criado en el
seno de una familia profundamente catolica,
de provincias y de clase media emparentada
con algunos acontecimientos relevantes de la
vida politica y universitaria de Argentina. No
es casual, por ello, que su primer articulo pu-
blicado fuera sobre el movimiento de Reforma
Universitaria gestada en la Universidad Nacio-

U1 Ernesto Garzon Valdés, “Mi itinerario iusfiloséfico”, Jueces
para la democracia, N° 62, 2008, p. 53.
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nal de Cérdoba en 1918, que tuvo un impacto
enorme en Iberoamérica y a su padre como uno
de sus protagonistas!?,

Como joven universitario se vio inmerso en
el clima politico de su pais, aunque no como
un militante activo. Su rechazo al peronismo
entonces vigente y sus apetencias intelectuales
explican su primera llegada a Madrid en 1950
y su relacion con Xavier Zubiri, Manuel Garcia
Pelayo, José Luis Aranguren y Enrique Gémez
Arboleya. Tal vez, quien mas le influyera fuera
Goémez Arboleya, por cuyo consejo viajo a Ale-
mania a proseguir sus estudios predoctorales,
entre otros, con Karl Engisch.

Gustaba recordar que aprendio el idioma de
Goethe subido a los andamios de la construc-
cion. Decia, supongo sin segundas intenciones,
que se le daba bien apretar los tornillos en las
alturas. Fue en esa etapa en Munich donde co-
menz6 a admirar y amar a la cultura alemana
que tanto llegd a conocer. Su tesis doctoral:
El derecho y la naturaleza de las cosas®, no

21 Ernesto Garzon Valdés, “Die Universititsreform von Cor-
doba”, en: H. A. Steger (comp.), Grundziige des lateinameri-
kanischen Hochschulwesens, Baden-Baden: Nomos, 1965. El
catolicismo se fue alejando de la vida de Ernesto Garzon Valdés
tanto por razones tedricas como practicas.

Bl Elderecho y la naturaleza de las cosas. Tomos 1 'y II. Cor-
doba, Universidad Nacional de Cordoba, 1968.
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solo muestra su comprension del pensamiento
iusfilosofico aleman, especialmente de buena
parte del siglo XX, sino también su declarada
adscripcion al positivismo juridico, tanto por
razones tedricas como politicas.

En efecto, en ese trabajo examind las de-
bilidades de una de las tantas corrientes del
derecho natural, la que partia de la naturale-
za de las cosas como agente legisferante, a la
vez que le servia para exponer que el régimen
nazi habia sido avalado ideologicamente por
iusnaturalistas como el jurista Hans Dietze, un
ejemplo como tantos otros.

Esta tltima cuestion cobraba una inusitada
importancia en Iberoamérica. Y no solo como
una respuesta parcial a las afirmaciones del
ultimo Radbruch, sino también porque sus dic-
tadores solian ser aplaudidos y hasta venerados
por ser portadores de un supuesto manto pro-
tector de justicia divina que nada tenia que ver
con la modesta idea positivista de las fuentes
sociales del derecho, a la vez que se aprove-
chaban generosamente de ellas.

El regreso a su ciudad natal se debid tanto a
razones familiares como econdmicas!*. Pronto

4 En Madrid habia dejado terminado el texto de lo que fuera
su primer proyecto de tesis doctoral y que nunca defendi6 sobre
El concepto de nacion en Francia en el siglo XIX.
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se transformo en un referente en la Facultad de
Derecho de su Universidad Nacional. Curio-
samente, alli, nunca ganod una cétedra, ya que
las impugnaciones a los distintos concursos
a los que opositaba se eternizaban hasta que
se anulaban y, luego, volver a comenzar con
el fallido procedimiento. Asi, durante mas de
cuarenta afos. Razones ideologicas y politicas
estaban en la raiz de este entorpecedor com-
portamiento del sector mas conservador de la
Universidad Nacional de Cordoba.

Y no ejercio la profesion de abogado, nun-
ca le atrajo, ni se sinti6 capacitado para las
tareas que implica. Ingreso, pues, en 1958, en
el Servicio Exterior de la Nacion. Su segunda
andadura en Alemania se debi6 a su nombra-
miento como Agregado Cultural en la embaja-
da argentina en Bonn. Alli cre6 el Instituto de
Cultura Argentina con una biblioteca de mas
de 15.000 volimenes.

La preocupacion por la difusion de la cul-
tura argentina en el exterior siempre fue un
eje de sus acciones como diplomadtico. Fun-
do 15 bibliotecas argentinas en el exterior del
pais y, como Director de Relaciones Cultura-
les de la Cancilleria, promovié 6 museos de
arte contemporaneo argentino en capitales
latinoamericanas. En 1970 cre6 la Comision
de Cooperacion Cientifico-Tecnologica en el
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
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y firmo6 convenios de cooperacion cientifica
con Brasil, Estados Unidos, Francia, Reptiblica
Federal de Alemania y Venezuela.

En 1973, fue designado Director de Politica
de la Cancilleria por el gobierno constitucio-
nal del presidente Héctor Campora y tuvo a su
cargo el reinicio de las relaciones diplomaticas
entre Argentina y Cuba y el establecimiento de
relaciones diplomaticas con Corea del Norte
y la Republica Democratica Alemana. Cuando
el presidente chileno Salvador Allende viajo
a Buenos Aires con motivo de la asuncion de
Héctor Campora, Garzon fue su edecan civil.
No le costo realizar estos cometidos, ni como
diplomatico de carrera, ni como persona com-
prometida con las libertades y la democracia.

No es de extrafar, entonces, que dedica-
ra muchos trabajos al andlisis y defensa de la
democracia. No la consideraba como Carlos
Nino un sucedaneo del discurso moral, pero si
como el sistema politico que mejor garantiza el
respeto por los derechos humanos y las liber-
tades. Y nunca dejo de pensar que la igualdad
era uno de los valores centrales, en lo moral
y en lo politico. De ahi que considerara que
una cierta homogeneidad social es una de las
precondiciones de la democracia.

En enero de 1974, es trasladado como Mi-
nistro Plenipotenciario a Bonn y dos meses
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después es expulsado del Servicio Diplomatico
Argentino por resolucion del ministro Alberto
J. Vignes. Comienza su exilio, y tercera es-
tancia, en la Republica Federal de Alemania.
Vignes, un claro representante del autoritaris-
mo de derechas del peronismo, era miembro
conspicuo de la logia masonica Propaganda 2,
cuyas ramificaciones en Europa y en América
Latina no podian ocultar su claro designio de-
lictivo. La locura represiva iniciada por estos
grupos de extrema derecha alcanzd su maximo
paroxismo con el golpe civico- militar de mar-
zo de 1976, que todos conocemos.

Dias después de su expulsion de la Cancille-
ria, buena parte de la intelectualidad argentina
protesto vivamente y firmo un manifiesto publi-
cado en el diario La Nacion titulado Prescindir
de los mejores. Entre sus firmantes figuraban
Jorge Luis Borges, Ernesto Sabato, Victoria
Ocampo, Genaro Carrid, Eugenio Bulygin,
Carlos Nino, entre otros.

En 1985, Ernesto Garzon Valdés es reinte-
grado al Servicio Exterior argentino, por el go-
bierno democratico, con el rango de Embajador
Extraordinario y Plenipotenciario. Y en 1987
pide el retiro del Servicio Diplomatico Argen-
tino por disconformidad con la politica de de-
rechos humanos del presidente Raul Alfonsin.
Pensaba que las medidas implementadas por
Alfonsin respecto de los responsables de las
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violaciones de derechos humanos cometidas
durante la dictadura militar carecian de la de-
bida y necesaria contundencia politica y moral.

Sus trabajos sobre los fundamentos y defen-
sa de los derechos humanos son bien conocidos
y No creo necesario, aqui, hacer una mencion
pormenorizada de ellos. Su innegable influen-
cia kantiana tampoco merece ser subrayada.

La justificacion y defensa de los derechos
humanos no solo queda reflejada en estas ac-
ciones y en sus trabajos tedricos. Como una
prueba mas de que su obra y su vida transi-
taron tomados de la mano basta sefialar que,
en 1994, por ejemplo, fue designado Miembro
del Tribunal Permanente de los Pueblos de la
Fundacion Internacional Lelio Basso, en Roma.

El exilio en Alemania produjo un cambio
radical en su vida. Se vio obligado a residir
en un precario edificio colindante a una es-
tacion ferroviaria en Rolandseck, cerca de
Bad Godesberg, cedido generosamente por
un amigo aleman. Al paso de los trenes, cada
pocos minutos, temblaba su mesa de trabajo y
peligraba todo lo que alli habia. Su infaltable
taza de café, por razones prudenciales, siempre
reposaba en el suelo. Los dias de mayor frio se
protegia con una especie de carpa de plastico
que habia construido dentro de la habitacion y
que calefaccionaba con una estufa primitiva 'y
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nada eficiente. ;Cuénta rabia sentia, sentiamos,
al escuchar decir, por boca de algunos com-
patriotas, que habia tenido un exilio dorado!

Las necesidades del exilio le obligaron a
multiplicar su faceta como traductor. Vertio al
idioma castellano més de treinta libros de fi-
losofia del derecho, politica y moral alemanes
en once afios. Y por motivos puramente cre-
matisticos, supo traducir también para revistas
como La Granja, entre otras. En mas de una
ocasion traté de responder a sus consultas sobre
qué nombre espaiol tenian determinados tipos
de cerdos o de gallinas.

Su tarea de traductor habia comenzado mu-
cho antes, con la version castellana de ;Qué es
la justicia?, de Hans Kelsen. Y fue cofunda-
dor de la Coleccion de Estudios Alemanes en
la Editorial Sur, editorial creada por Victoria
Ocampo en 1933. Alli se dio a conocer a los
lectores de lengua castellana autores de la Es-
cuela de Frankfurt como Theodor W. Adorno,
Jirgen Habermas, Walter Benjamin, Herbert
Marcuse o Max Horkheimer?®. La disponibi-
lidad de estas lecturas no solo enriquecio al

B Para un estudio de la Escuela de Frankfurt en la Editorial
Sur véase el documentado estudio de Luis Ignacio Garcia, “La
Escuela de Frankfurt en Sur Condiciones y derivaciones de un
incidente editorial”, https.//www.sociales.uba.ar/wp-content/
uploads/19.-La-Escuela-de-Frankfurt-en-Sur.-Condiciones-y-de-
rivaciones-de-un-incidente-editorial. pdf
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publico argentino sino a todos los iberoame-
ricanos, especialmente espanoles, dado el ré-
gimen politico imperante en aquellas décadas
de 1960-1970. Que sus traducciones hayan
superado el centenar de libros muestran su
dedicacion a esa tarea.

“El proyecto de la Coleccion consistia, se-
gun Garzon Valdés, en presentar al lector de
lengua castellana autores alemanes hasta en-
tonces desconocidos, sin establecer ninguna
diferencia ideoldgica. Lo tnico que nos impor-
taba -decia- era la calidad intelectual. Era obvio
entonces que habia que incluir a los autores de
la Escuela de Frankfurt™®. Una prueba mas de
que en la eleccion de sus traducciones, como
en todas sus actividades, no se guiaba por pre-
juicios o sesgos ideoldgicos o de otro tipo.

El exilio en Alemania posibilito, también,
que Ernesto Garzon se dedicara en exclusiva a
la ensefianza y la investigacion. Primero como
profesor contratado por cuatrimestre en la Uni-
versidad de Bonn, en su Facultad de derecho
y luego lograra una plaza de Catedratico en el
Instituto de Ciencias Politicas, en Maguncia.
El paso de la filosofia del derecho a la filo-
sofia politica no le resulto6 dificil. En primer
lugar, debido a que ambas disciplinas, tal vez

' Tdem,
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no afronten cuestiones tan diferentes como a
menudo se suele pensar. Y, en segundo lugar,
porque siempre mantuvo la misma forma de
enfrentar los problemas teoricos.

Resulta sencillo advertir en sus trabajos una
perspectiva de corte analitico. Y aunque hoy,
paradojicamente, sea dificil establecer con cla-
ridad qué se entiende por filosofia o perspectiva
analitica, quienes son sus practicantes tienen
un cierto “aire de familia” que permite agru-
parlos mas o menos discrecionalmente bajo
ese rotulol”.

Asumiendo esta perspectiva, se nota su res-
peto por las reglas de la logica, y por la filoso-
fia del lenguaje, con ciertas deferencias hacia
el conocimiento cientifico. Y siempre intentd
realizar analisis conceptuales. Esto es, tejia
madejas conceptuales compatibles con nues-
tro acervo cognoscitivo tratando de reducir la
complejidad de ciertos conceptos a otros mas
simples, claros y operativos desde el punto de

(71 El propio Ernesto Garzon Valdés era consciente de la difi-
cultad de definir la filosofia analitica, corriente a la que sin duda
pertenece. En sus palabras: “Sé muy bien que no es facil definir
con precision qué ha de entenderse por <filosofia analitica>.
Georg Henrik von Wright hablaba ya a comienzos de la década
de los noventa del siglo pasado de una <confusa heterogeneidad>
y Richard Rorty habia afirmado diez afios antes: <No creo que
exista ya algo identificable como ‘filosofia analitica™, en “30
minutos de filosofia del derecho. Viejos y nuevos problemas”,
DOXA, num. 30, 2007, p. 230.
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vista tedrico. Y en la busqueda del rigor era
inasequible al desaliento. Esto no debe llevar
a pensar que sus trabajos se centraban unica-
mente en los aspectos formales de los proble-
mas analizados, por el contrario, nada amerita
decir que sus obras resultan incompatibles con
el examen de cuestiones materiales o sustan-
tivas. No es de extrafiar, pues, que siendo un
pensador analitico haya dedicado buena parte
de su obra a tratar cuestiones con profundas
implicaciones politicas y morales.

Ernesto Garzon Valdés fue modificando su
posicion metaética a lo largo de su desarrollo
intelectual. Si en sus comienzos se presentaba
como un relativista prescriptivista que pensaba
que los problemas morales eran pseudoproble-
mas tedricos, tal vez, puede ser definido luego
como un objetivista moral que afronta genuinas
preguntas éticas, ya que supone que es posible
fundar racionalmente criterios de correccion
moral. En esta segunda etapa, de fuertes con-
vicciones kantianas, en €l influyo, de un modo
decisivo, la obra de John Rawls, como en la
teoria del derecho lo habia sido Herbert Hart.

De I. Kant asume la idea central de dignidad
humana. La considera una propiedad adscripti-
va positiva y distintiva del ser humano vivo. En
ese sentido, sostener que se es un ser humano
vivo y se carece de dignidad es una contradic-
cion en los términos. Por esa razon, la defensa
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de la propia dignidad, de la propia humanidad,
es un deber moral™®.

Su universalismo moral motiva que rechace
de plano las tesis propugnadas por el multicul-
turalismo o que las fronteras, sean politicas o
culturales, jueguen un papel discriminatorio
legitimo frente a las exigencias de igualdad
y solidaridad. Esto no lo vuelve insensible a
situaciones de minorias desaventajadas, por ra-
zones étnicas, politica-religiosas o culturales.
Pero enmarca la reivindicacion legitima de sus
posibles derechos siempre en el contexto del
respeto a lo que constituye el “coto vedado™.

No puedo detenerme en aspectos concretos
de la obra garzoniana, ya lo haran los partici-
pantes de este libro. Que Ernesto Garzon haya
escrito articulos sobre temas muy diversos y no
una teoria general no se debi6 al azar, sino a
una decision deliberada. Segtin afirmo6: “Nunca
intenté formular grandes sistemas en el campo
del derecho, la ética y la politologia. Especial-
mente en el ambito de la ética es peligroso
pretender originalidad”. Pero esto no impi-

Bl Ernesto Garzon Valdés, “;Cual es la relevancia moral del principio
de la dignidad humana?”’, en Coppola, Patricia. Derechos fundamenta-
les y derecho penal, Advocatus, Cordoba, 2006; o Tolerancia, dignidad
y democracia, Universidad Inca Garcilaso de la Vega, Lima, 2006.

©l " Ernesto Garzon Valdés, “Mi itinerario filoséfico”, Nexos,
Num. 369, septiembre 2008, p. 35.
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de que pueda inferirse una concepcidén mas o
menos unificada y coherente de su obra. Esto
lo sabe bien Manuel Atienza, quién formul6
10 principios, 26 reglas y 28 tesis solo sobre
la teoria moral de Ernesto!'”.

La presentacion de la labor de Ernesto Gar-
z6n Valdés quedaria inconclusa si nada se dije-
ra de lo que significo como docente. Quienes
hemos sido sus alumnos lo podemos atestiguar
sin reserva alguna. Su disponibilidad, dedica-
cion, seriedad y una enorme generosidad in-
telectual hacen que haya “garzonianos” tanto
en América como en Europa.

Dotado de una gran capacidad pedagogica y
de un fino sentido del humor, sus disertaciones
eran siempre claras, precisas, plenas de senti-
do, sin concesiones a la verborrea inutil. Sin
atisbo alguno de dogmatismo o autoritarismo,
nunca dejoé de responder a una pregunta, una
inquietud o una observacién. Mantuvo siem-
pre un cierto escepticismo epistémico hacia
sus propias posiciones, dispuesto a revisar sus
tesis o someterlas a una tan sana como nece-
saria critica. Hay que tomar en serio al otro,
repetia una y otra vez, por respeto moral y por
actitud tedrica; recordando que la verdad de un

101 Manuel Atienza, “La filosofia moral de Ernesto Garzén Val-
dés” en Ernesto Garzon Valdés, Derecho, ética y politica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 22 y ss.
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enunciado nunca depende de la persona que
lo formula.

El respeto hacia los jovenes fue una de sus
sefas de identidad. Muy generoso con su tiem-
po, estuvo dispuesto al dialogo incluso mas alla
de lo debido. Jamas tuvo un no por respuesta
a la solicitud de lectura de un articulo, a la
orientacion de una tesis, al pedido de auxilio
para una publicacidn. Y no dio para que los
otros den, nunca pidi6 nada a cambio. En las
relaciones universitarias, como en los demas
ambitos de su vida, no hizo calculos de utili-
dad. Se comportaba de un modo no estratégico.
Tal vez sea una de las razones de porqué sus
alumnos se entregaron a su magisterio con la
confianza del que tiene un interlocutor atento;
con admiracién primero, con sosiego después
y, sobre todas las cosas, con afecto.

Si hasta casi resulta normal pensar que haya
sido distinguido como Profesor Honoris Causa
en 11 universidades americanas y europeas. Y
que haya recibido numerosos galardones como
la Medalla Goethe del Instituto Goethe; el Pre-
mio de Cooperacion Cientifica Internacional
Dr. Luis Federico Leloir o el Premio Konex de
platino en el area de Teoria General y Filosofia
del Derecho.

Y fue un auténtico maestro en la creacion
de redes humanas que, debido a su influjo,
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terminaron casi siempre en nudos de amistad.
Fue un gran forjador de empresas colectivas,
consciente que el progreso intelectual no es
el fruto de una tarea individual. El Seminario
Garcia Maynez en México, El Tampere Club
de Finlandia o el Coloquio Juridico Europeo de
Madrid son muestras de este esfuerzo por aunar
voluntades para lograr un objetivo comun.

De hecho, siempre considero a sus mul-
tiples proyectos editoriales como una forma
de tender puentes entre personas de distintas
culturas o sensibilidades, de utilizarlos como
una herramienta mas para expandir un circu-
lo virtuoso entre quienes casi necesariamente
debian cooperar. El catalogo de la Coleccion
del Coloquio Juridico Europeo que supera ya
los setenta libros y que se publica también en
México de la mano de nuestro querido amigo
Rodolfo Vazquez constituye una prueba feha-
ciente de lo afirmado.

Y siempre se intereso por el andlisis del
destino politico de la Republica Argentina en
particular y de América Latina en general. Su
trabajo, El velo de la ilusion. Apuntes sobre
una vida argentina y su realidad politica", es
una interpretacion de la historia argentina de

(1" Buenos Aires: Editorial Sudamericana, afio 2000.
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la ultima centuria destemplada, documentada
y fundamentada.

Su pesimista vision sobre Iberoamérica esta-
ba avalada, por ejemplo, por sus estudios sobre
los dictadores y caudillos en Latinoamérica o
sobre el papel econdmico y politico de sus cla-
ses medias, entre otros!!?. Pensaba, con razon,
que no habia ninguna posibilidad de progreso
y democracia si se daba la espalda a la ciencia
y a la técnica y en su lugar se adoptaban doc-
trinas oscurantistas que presagiaban un futuro
mejor inalcanzable. Su desazon a la frase de
Miguel de Unamuno, “que inventen ellos”, era
manifiesta.

Y fue un viajero impenitente. Alli donde
iba le acompafiaba un maletin heredado de
piel de elefante, gastado de tanto uso y reple-
to de libros. Siempre cabe alguno mas, decia
golosamente, cuando se adentraba en alguna
de las magnificas librerias barcelonesas donde
ya era un cliente reconocido. Y como si de un
juego de suma cero se tratara; a la vez que el
maletin se hinchaba, su tarjeta de crédito se
desinflaba. A los pocos dias era capaz de des-
cribir exactamente los argumentos contenidos

(121 E] pesimismo de Ernesto Garzon Valdés era un rasgo de su
personalidad solo compensado con una gran capacidad para el
trabajo, como me lo record6 Manuel Atienza.
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en los centenares de paginas adquiridas. Era
un lector voraz.

Su bagaje cultural, compatible con su ape-
tencia lectora, parecia carecer de limites. No
solo habia estudiado historia del arte en la
Universidad Libre de Bruselas y sociologia
en Lovaina, sino que siempre le acompafio la
literatura, la musica, la pintura o la arquitec-
tura. Le proporcionaban las herramientas para
llevar una existencia con una mayor dosis de
dicha. Segun sus propias palabras: “El gusto
por el arte se convierte asi en una especie de
muleta de la felicidad. Estoy convencido que
se camina mas feliz si uno sabe utilizar esos
bastones que se llaman Bach, Beethoven o
Schubert...”13],

Quizas fuera Borges quién dijera que todos
somos hijos de Roma. Tal vez tenga razon, sal-
vando cierta exageracion. Pero no tengo dudas
de la certeza de Javier de Lucas al afirmar que
Ernesto fue un filosofo sin fronteras!'¥l, acaso
debido a que también fue un hombre de una
vastisima cultura universal.

131 Ernesto Garzon Valdés, “jTodavia aqui! Al llegar a los 807,
NEXOS, agosto 2007.

141 Javier de Lucas, “Un fildsofo sin fronteras. Obituario de

Ernesto Garzon Valdés (1927-2023)”, Anuario de Filosofia del
derecho. Nueva época. Tomo XL, 2024, pp. 331 y ss.
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A la muerte de Ernesto Garzon Valdés con-
viene recordar una de sus tantas ensefianzas,
la que nos obliga a huir de la nostalgia que
observa complaciente el pasado y también del
olvido que tiende a borrar las experiencias des-
agradables. Entre la nostalgia y el olvido queda
-dice- la aceptacion sobria de lo vivido!'. He
vivido en compaiiia intelectual y de amistad
fraterna con Ernesto. Hizo que mi vida fuera
mejor, mas feliz, mas digna de ser vivida.

5] Ernesto Garzon Valdés, El velo de la ilusién. Ob. cit., p. 11.
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ERNESTO GARZON VALDES.
SOBRE LA GENEROSIDAD Y EL
DEBER DE SER AGRADECIDO!!,

Manuel Atienza

Nadie ha sido tan generoso conmigo como
Ernesto. Y esta es una frase que muchos (de
los que estan aqui o fuera de aqui) podrian
pronunciar también con toda seguridad. No es
la primera vez que participo en un homenaje a
Ernesto y, por ello, no es tampoco la primera
vez en la que me he referido, en publico, a su
generosidad. Los homenajes constituyen uno
de los ejemplos mas notorios de lo que en la
tradicion retorica se llamo el género epidicti-
co o demostrativo, o sea, el tipo de discurso
(bien necesario, por cierto, tanto en la socie-
dad antigua como en la contemporanea) cuyo
objeto -como ya establecid Aristoteles en su
Retorica- es el elogio o la censura. Cuando
se trata de elogiar, de elogiar a alguien, nos
encontramos, obviamente, con ¢l tema de las
virtudes. Y, en fin, entre las diversas virtudes

(161 E] texto esta escrito con ocasion de un homenaje proyectado
por el Consulado de Argentina en Bonn y que no llegé a cele-
brarse por la enfermedad de Ernesto.
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que se pueden atribuir a Ernesto, yo creo que
la mas manifiesta es la generosidad. Ernesto
es, ante todo, una persona generosa.

Aristoételes, al menos en la obra mencionada,
no hace ninguna referencia a esa virtud, a la
generosidad, pero si a un rasgo, cabria decir,
propio del que es generoso y que suscita en
los demas una actitud, una pasion, consistente
en ser agradecido. Me refiero al favor, que el
Estagirita considera es “una ayuda al que la
necesita, no a cambio de algo, ni con alguna
finalidad para el que presta la ayuda, sino para
el otro”.

Luego volver¢ a ello, al tema del agradeci-
miento, pero antes me van a permitir que les lea
algunos parrafos de un texto que escribi, hace
unos pocos aios, con motivo de la medalla
que le otorgo6 a Ernesto la Fundacion Colo-
quio Juridico Europeo, una de las multiples
empresas intelectuales que impulsé (con gran
€xito) y en la que le acompafiamos algunos
de los que aqui estamos. Si necesitara alguna
justificacion para ello, creo que podria servirme
la socarrona frase de Eugenio Bulygin, uno de
los grandes amigos de Ernesto (y de muchos
de nosotros): “Hay que repetirse mucho para
no contradecirse”.

“Cuando hace unos dias -escribia enton-
ces- me puse a pensar en el contenido de esta
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carta [a aquel texto le di una forma epistolar],
me vino a la cabeza el recuerdo de cuando te
conoci, en el aeropuerto de Barajas, en sep-
tiembre de 1976. Yo habia ido a buscarte con
Elias Diaz. Apareciste —venias de Alemania-
con una cartera —un portafolios- y una maleta
y, después de saludarnos, me ofreci a ayudarte
con alguno de los dos bultos, pero ti te negas-
te a ello de manera enérgica y, por supuesto,
con la cordialidad y elegancia que, uno diria,
forma parte consustancial de tu persona. He
contado muchas veces esta anécdota (alguna
vez incluso me la habras oido en un acto como
¢éste), porque me parece que define muy bien
uno de los rasgos mas caracteristicos de tu per-
sonalidad y que encaja con toda exactitud en
lo que Ortega y Gasset llamaba hombre noble,
en el sentido de esforzado o excelente, y que
contraponia al hombre-masa, al hombre vulgar.
He acudido a mi ejemplar de La rebelion de
las masas para buscar una cita apropiada y no
me ha costado encontrarla:

‘[E]l hombre selecto o excelente esta cons-
tituido por una intima necesidad de apelar de si
mismo a una norma mas alla de €I, superior a
¢l, a cuyo servicio libremente se pone. Recuér-
dese que al comienzo distinguiamos al hombre
excelente del hombre vulgar diciendo que aquél
es el que se exige mucho a si mismo, y éste, el
que no se exige nada, sino que se contenta con lo
que es y estd encantado consigo. Contra lo que
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suele creerse es la criatura de seleccion, y no la
masa, quien vive en esencial servidumbre. No le
sabe su vida si no la hace consistir en servicio a
algo trascendente. Por eso no estima la necesi-
dad de servir como una opresion. Cuando ésta,
por azar, le falta, siente desasosiego e inventa
nuevas normas mas dificiles, mas exigentes, que
le opriman. Esto es la vida como disciplina —la
vida noble-. La nobleza se define por la exigen-
cia, por las obligaciones, no por los derechos.
Noblesse oblige’.

Realmente es como si Ortega estuviera
pensando en ti en el momento en que escribia
esas lineas (mas o menos, en el mismo afio
de tu nacimiento; hacia 1927). A través de to-
dos estos afios en los que he tenido ocasion de
compartir tantas cosas contigo, he podido ver
muchas veces repetida esa escena de la male-
ta: la negativa a recibir una ayuda en relacion
con algo que tu podias hacer por ti mismo vy,
en cambio, tu disposicion a ayudar a los otros
por pura generosidad o, para decirlo con las
expresiones de Ortega, porque la vida noble
te exigia eso: verte a ti mismo como titular de
obligaciones hacia los demas, no de derechos; a
t1, en fin, la vida no te ha sabido sin el servicio
a una causa trascendente que en tu caso cabria
llamar “la salvacion intelectual de los jove-
nes”. Hasta incorporaste a tu 1éxico personal
ese lenguaje escatologico que a algunos nos
hacia tanta gracia: “Fulano se ha salvado, ha
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conseguido un puesto de profesor en...”; “hay
que salvar a Zutano, jes un tipo tan inteligen-
te!”. Y por lo que se refiere a otro de los rasgos
que aparece en la caracterizacion de Ortega,
el de una vida de disciplina. Recuerdo, en al-
guna de mis estancias en el apartamento de la
Hohenzollernstrasse, en Bad-Godesberg, que
la regla que te autoimpusiste de traducir al me-
nos dos paginas al dia no dejabas de cumplirla
ni siquiera cuando llegabas de madrugada de
alguno de tus extenuantes y frecuentes viajes;
yo creo mucho —solias decir- en el trabajo de
la hormiguita: poco a poco se puede conseguir
mucho. Lema que te aplicaste, también de ma-
nera implacable, para trasladar tu biblioteca
personal —de unos cuantos miles de volumenes-
a la casa de Delia: todavia te recuerdo todas
las tardes saliendo del apartamento con un par
de bolsas repletas de libros.”

Pero volvamos al tema del agradecimien-
to. Los favores pueden ser de muchos tipos y,
por ello, también cabe hablar seguramente de
diversos tipos de agradecimiento. Uno puede
ser generoso a la hora de prestar una ayuda
econodmica, de dar un buen consejo, de pres-
tarse para ayudar en alguna tarea, de usar sus
relaciones personales para favorecer a alguien,
de evitar alglin conflicto innecesario, de esfor-
zarse porque el mérito ajeno sea debidamente
reconocido, de contribuir al bienestar de los
que uno tiene a su lado o de orientar el trabajo
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intelectual hacia metas valiosas. La generosi-
dad de Ernesto ha tenido todas esas dimensio-
nes, pero ahora me gustaria centrarme en esta
ultima que es la que podria considerarse como
mas caracteristica de un maestro, aunque ¢l
haya sido tanto un maestro intelectual como
un maestro de vida. Ernesto nos ha ensefiado
como vivir bien y, en particular, como hacer
de la propia trayectoria intelectual, de su obra
teorica, algo que pueda resultar valioso no sélo
(o no tanto) para uno mismo sino también, so-
bre todo, para los demas.

Ernesto ha contribuido mas que nadie, y a lo
largo de muchas décadas, a comunicar a los fi-
l6sofos del Derecho espaioles con los europeos
y los americanos. Y es obvio que la situacion
de, al menos, relativo esplendor de que hoy
goza la filosofia del Derecho en paises como
Espaiia, Italia, México, Argentina...es en buena
medida obra suya. No ha sido, sin embargo,
un filésofo del Derecho a secas, sino que ha
cultivado también tanto la filosofia moral como
la politica y se ha esforzado por trazar puentes
entre esas tres dimensiones de la racionalidad
practica; en ese aspecto, su obra se asemeja a la
de Nino. De la misma manera que guarda cierto
parecido con Bobbio su estilo de pensamiento,
de construccion tedrica, que ha asumido prefe-
rentemente la forma del articulo. De su extensa
produccion habria muchas cosas que destacar
pero, en mi opinidn, la mayor aportacion de
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Ernesto ha consistido en poner el foco en los
problemas de ética normativa y en defender
el objetivismo moral y consiguientemente en
criticar el relativismo y el escepticismo moral:
al principio, bastante a contracorriente de la
escuela de filosofia analitica en la que se habia
formado; luego, muchos le hemos acompafiado
en esa batalla intelectual. Hace ya muchos afios
(en 1993) traté de sistematizar el pensamiento
de filosofia moral -y, en parte, también juridica
y politica- de Ernesto (el Sistema EGV) en una
serie de principios, reglas y tesis tedricas que
venian a ofrecer una respuesta a los grandes
problemas de la ética y que constituye, esen-
cialmente, la guia de orientacion del trabajo
intelectual para quien se mueve en el campo de
la filosofia practica, a la que antes me referia.
Voy a limitarme aqui a enunciar los que consi-
dero como principios basicos (11, porque a los
10 iniciales afiadi luego el de dignidad humana)
del pensamiento de Ernesto, que han sido am-
pliamente discutidos entre nosotros y que han
tenido y siguen teniendo una gran influencia.

1) Principio de los deberes positivos gene-
rales: “Todo individuo esta moralmente
obligado a realizar un sacrificio trivial
para evitar un dafio o contribuir a supe-
rarlo, sin que para ello sea relevante la
existencia de una relacion contractual
previa o la identidad de los destinatarios
de la obligacion.”
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2)

3)

4)

S)

6)

7)

Principio de la tolerancia: “Nadie tiene
derecho a prohibir acciones de los de-
mas por la simple razén de que vayan
en contra de alguna de las normas de su
sistema normativo basico.”

Principio del paternalismo juridico jus-
tificado: “Los organos estatales deben
tomar medidas que se impongan en
contra de la voluntad de sus destina-
tarios, si estos estan en una situacion
de incompetencia basica y las medidas
estan dirigidas objetivamente a evitarles
un dafio.”

Principio del coto vedado: “Las cuestio-
nes concernientes a la vigencia plena de
los bienes primarios o basicos no pue-
den dejarse libradas a procedimientos
de discusion en los que juegue algun
papel la voluntad o los deseos de los
integrantes de la comunidad.”
Principio de legitimidad: “Debe pro-
curarse que todos los seres humanos
vivan en un sistema politico que posea
legitimidad.”

Principio de desobediencia civil: “Nadie
tiene la obligacion moral de obedecer
normas juridicas que pugnan contra su
conciencia, cualquiera que sea el origen
de esas normas.”

Principio de inviolabilidad de la ética:
“Nadie estd eximido de cumplir con sus
obligaciones éticas.”



8) Principio del individualismo ético: “Na-
die puede imponer a otro obligaciones
que éste no desee asumir, a no ser que
esa sea la unica forma de asegurar un
derecho basico de otro individuo o de
si mismo.”

9) Principio de inderogabilidad de la mo-
ral: “Nadie puede derogar los anteriores
principios.”

10) Principio del caracter supremo de la
moral: “No puede haber razones que
se impongan a la moral.”

11) Principio de la dignidad humana: “To-
dos y solo los seres humanos vivos de-
ben ser tratados por los demas y también
por ellos como fines en si mismos.”

Y vuelvo de nuevo al tema del agradecimien-
to. En alguna medida se trata de una tendencia,
un impulso, natural, que con alguna frecuencia
siente el que ha sido objeto de un favor. Pero
también de un deber, cuya naturaleza y justi-
ficacion podria merecer alguna reflexion. Uno
estd agradecido a Ernesto, en lo personal y en
lo profesional. Y ademas debe estarlo, esto es,
haria mal si no mostrara agradecimiento. ;Pero
de qué tipo de deber se trata? Se me ocurren
tres posibilidades que quizés no sean entre si
excluyentes. O, mejor dicho, no del todo.

La primera consistiria en verlo como un
deber, digamos, de tipo estratégico, hobbesia-
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no. En El Leviathan, el principio de gratitud
constituye una de las leyes de naturaleza, que
el filésofo inglés formula de esta forma: “Que
un hombre que reciba beneficio de otro por
mera gracia se esfuerce para que aquel que
lo haya dado no tenga causa razonable para
arrepentirse de su buena voluntad”. Y que jus-
tifica en estos términos: “pues nadie da mas
que con la intencion de procurarse a si mismo
un bien, porque el dar es voluntario, y en todo
acto voluntario el objeto es para todo hombre
su propio bien. Por tanto, si los hombres ven
que quedaran frustrados, no habra comienzo de
benevolencia o confianza ni, por consiguiente,
ayuda mutua”.

Otra posibilidad seria configurarlo como
un deber propiamente moral, si se quiere, un
deber kantiano: hay que mostrar gratitud hacia
aquellos de quienes recibimos beneficios sin
pedirnos nada a cambio, porque eso es lo co-
rrecto, sin mas. Y me parece que asi es como el
propio Ernesto lo ha entendido cuando ha esta-
do en esa situacion. Alguna vez he contado una
anécdota que, en mi opinion, refleja esa actitud.
Cuando en 1974 el peronismo autoritario y de
derechas le expulso del servicio diplomatico
(de la embajada de Bonn, en donde era agre-
gado) y se quedd en Alemania literalmente en
la calle, recibi6 en seguida un telegrama de
Theodor Vieweg en el que el autor de Topica y
Jurisprudencia, que era a la sazon catedratico
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en la Universidad de Maynz, con la que Er-
nesto colaboraba, le anuncio que le enviaba su
sueldo completo del mes “por razones de amis-
tad”. Desde entonces ha tenido ese telegrama
enmarcado y colgado en la pared, enfrente de
su mesa de trabajo, pero no porque necesitara
de esa ayuda visual para sentirse agradecido de
por vida por ese gesto, sino porque €so ponia
de manifiesto la posibilidad del comportamien-
to altruista. O sea, que no somos, 0 N0 SOMOs
del todo, maximizadores de utilidades, como
suponia Hobbes.

Y la tercera posibilidad, que no excluye las
otras dos, sino que en cierto modo las integra,
seria ver el deber de gratitud que uno sien-
te hacia quien ha sido -como antes decia- un
maestro intelectual y un maestro de vida, como
algo parecido a un deber institucional. Me re-
fiero con ello a los deberes que se justifican por
su conexion con lo que consideramos bienes
internos o propios de una institucion. Como,
por ejemplo, el deber de los jueces de velar
por el prestigio de la jurisdiccion (porque no
se puede aspirar a ser un buen juez en un siste-
ma de justicia desacreditado) o el deber de los
periodistas de decir la verdad e informar con
objetividad (porque de otra manera desapare-
ceria lo que normalmente entendemos por opi-
nion publica). En relacion con Ernesto, nuestro
deber principal, me parece a mi, consiste en
hacer lo posible para que se den las condicio-
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nes que propicien la existencia de muchos -al
menos de algunos- Ernestos en nuestras vidas
académicas y personales. Simplemente porque
nuestras existencias -o la de quienes vengan
detras de nosotros- seran asi mejores: este seria
el aspecto hobbesiano del deber. Pero sobre
todo porque la generosidad es en si misma un
valor; y esta seria su dimension kantiana.

Hace mas de un siglo, Oscar Wilde escribi6
una famosa obra de teatro titulada “The impor-
tance of being Ernest”. Ya sé que la traduccion
al castellano, “La importancia de llamarse Er-
nesto”, es inexacta, pero me sirve muy bien
para concluir mi intervencién subrayando que
lo importante no es llamarse Ernesto sino ser,
comportarse como, Ernesto. jEsforcémonos
en ello!
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UNA PROPUESTA

DE APROXIMACION A LA
FILOSOFIA JURIDICA DE
ERNESTO GARZON VALDES

Miguel Alvarez Ortega
Universidad de Kioto,
Universidad de Sevilla

1. Introduccion

Ernesto Garzon Valdés (1927-2023) es con-
siderado uno de los filésofos del derecho con-
temporaneos de mayor proyeccion e influencia
en el mundo de habla hispana. Su reciente fa-
llecimiento provocd el sincero pésame en los
cultivadores de la disciplina a ambos lados
del atlantico. En mi caso, tuve la fortuna de
conocer a Ernesto y su obra a principios de
los 2000, cuando recién comenzaba mi doc-
torado. Deambulando por aquel entonces por
los caminos de la diversidad cultural, la visita
académica de Garzon Valdés a Sevilla despertod
en mi maestro, A. E. Pérez Luflo, la idea de
centrar mi tesis doctoral en la obra del filosofo
argentino. Tuve asi la fortuna de dedicar mis
afos doctorales a trazar una semblanza critica
de la filosofia del derecho de Ernesto Garzon
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Valdés, dando como fruto un libro monografi-
col'”l. Aunque desde aquellos afios no he vuelto
a escribir sobre este tema — el objeto de la tesis
doctoral es conocida fuente de ambivalencias
para todo académico- la formacion adquirida
a través de la obra de Ernesto ha sido siempre
solido pilar desde el que he podido abordar
con confianza variados problemas teéricos y
su particular forma de escribir ha sido siempre
mi modelo de redaccion intelectual.

La obra de Garzon Valdés, como es sabido,
se desarrolld principalmente en estudios mo-
nograficos singulares, muchos de los cuales in-
trodujeron en el mundo hispano debates inter-
nacionales y merecieron la dedicacion de tesis
doctorales!'®. Existen, pues, verdaderos espe-

07 Alvarez Ortega, Miguel (2008): La Filosofia del Derecho
de Ernesto Garzon Valdés, Dykinson, Madrid

(18] Piénsese en: los debates sobre objetivismo juridico con Ja-
vier de Lucas; los deberes positivos generales, con J. C. Bayon
y F. Laporta; la tolerancia, con P. Navarro y P. Comanducci; o
el paternalismo juridico, con M. Atienza, V. Camps y P. Die-
terlen; o las tesis doctorales sobre el soberano de Pérez Trivifio
y sobre el paternalismo juridico de M. Alemany. De Lucas, J.
(1989): “Sobre la justificacion de la democracia representativa”,
en Doxa, n° 6, pp. 187-199; Bayon, J. C. (1986): “Los deberes
positivos generales y la determinacion de sus limites (Obser-
vaciones al articulo de Ernesto Garzon Valdés)”, en Doxa, n°
3, pp. 36-54; Laporta, F. J. (1986): “Algunos problemas de los
deberes positivos generales (Observaciones al articulo de Ernesto
Garzon Valdés)”, en Doxa, n° 3, pp. 58-62; Navarro, P. (1993):
“Reflexiones acerca del concepto de tolerancia”, en Doxa, n°
13, pp. 279-284; Comanducci, P. (2005): “Sobre el problema
de la tolerancia”, en Vazquez, R. (comp.), Tolerancia y plura-
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cialistas en los problemas teoricos planteados
por Ernesto que estan en mejor posicion que
yo para proporcionar pautas valorativas sobre
los mismos. Quisiera, en cambio, aprovechar
esta ocasion para revisitar la obra iusfilosofica
de Garzon Valdés en su conjunto, tratando de
proporcionar pautas para su acercamiento. Para
ello, abordaré, en primer término, el problema
de la catalogacion filosofica y la identificacion
y caracterizacion de las fases de su evolucion
intelectual (2). Seguidamente, trataré de re-
construir la vision garzoniana sobre el derecho
existente y el derecho ideal (3). Finalmente,
propondré una panoramica descriptiva sobre
las dindmicas y movimientos de su obra que
conducen a una consideracion disciplinar inte-
gradora de la Filosofia del derecho (4).

2. Filiacion filosdfica y etapas intelectuales:
desmontando lugares comunes

Tanto a la hora de caracterizar la raigambre
intelectual de Garzon Valdés, como de identi-
ficar y explicar las principales etapas de pen-

lismo, Ediciones Coyoacan, México D. F., pp. 67-79; Atienza,
M. (1988): “Discutamos sobre paternalismo”, en Doxa, n° 5, pp.
203-213; Camps, V. (1988): “Paternalismo y bien comtin”, en
Doxa, n° 5, pp. 195-202; Dieterlen, P. (1988): “Paternalismo y
Estado del bienestar”, en Doxa, n° 5, pp. 175-194; Pérez Trivifio,
J.L. (1998): Los limites juridicos al soberano, Tecnos, Madrid;
Alemany Garcia, M. (2005): El concepto y la justificacion del
paternalismo juridico, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes.
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samiento, existen claros lugares comunes que
pueden condensarse en la siguiente formula:
Garzon Valdés es un pensador analitico de la
Escuela de Buenos Aires, cuya obra consta de
una primera etapa dedicada a la teoria del de-
recho y una segunda etapa dedicada a la éti-
ca normativa, que se inicia y explica por la
experiencia del exilio a mitad de los setenta.
Son ambas asunciones que entiendo en buena
medida imprecisas y que deben ser, por tanto,
objeto de las debidas matizaciones criticas.

Con respecto a la pertenencia a la escuela
analitica bonaerense, debe partirse de la base
de que es una etiqueta comoda pero engafosa.
Aquello que en muchas ocasiones se ha dado
a conocer como “Escuela de Buenos Aires”!!”!
dista mucho de ser una “Escuela”, ni siquiera
en el sentido laxo del término*®. Su punto co-
mun originario es la figura de Carlos Cossio,
padre de la teoria egologica del derecho (1944)
y fundador del Instituto de Filosofia del Dere-
cho de Buenos Aires, y cuyos principales dis-
cipulos fueron nombres de la talla de Roberto

191 Pérez Luio, A. E. (2005): “Aproximacion a las trayectorias
contemporaneas de la filosofia y la teoria del Derecho latinoa-
mericanas”, en Trayectorias contemporaneas de la filosofia y la
teoria del derecho, Palestra, Lima, p. 158.

(201 Sobre las acepciones del término “escuela”, con aplicacion
especifica a los clasicos espaiioles del derecho natural, vid. Pérez
Lufio, A. E. (1995): La polémica sobre el Nuevo Mundo, 2* ed.,
Trotta, Madrid, pp. 43-44.
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Vernengo, Ambrosio Gioja y Genaro Carrio,
de formacion kelseniana los dos primeros y
comparatista el tltimo. Gioja sucedid a Cos-
sio al frente del Instituto en 1955 y mantuvo
siempre una gran dedicacion a la docenciay a
la promocion de los foros de discusion. Durante
su etapa de direccion, las principales corrien-
tes iusfilosoficas de la época tuvieron ocasion
de ser conocidas de primera mano, gracias a
la visita de sus méas destacados representantes
internacionales?!l. Probablemente ésta sea una
de las claves de la relevancia que adquiriria el
grupo de pensadores que entraron en la esce-
na académica bonaerense aquel entonces: Car-
los Alchourrén y Eugenio Bulygin, Eduardo
Rabossi, Carlos S. Nino, Ricardo Guibourg
y Ernesto Garzon Valdés; cuya labor hallaria
continuacién entre discipulos como Ricardo
Caracciolo, Martin Farell o Jorge Malem, por
mencionar algunos. La simple enumeracion de
estas figuras puede dar una idea del alto grado
de heterogeneidad tematica y de orientacion
filosofica del conjunto. Las inquietudes 16gi-
co-formales de Alchourrén y Bulygin, reco-
nocidos maestros deonticos, distan mucho de
la ética constructivista de Carlos Nino o del
liberalismo de Farell. Tratar de homogeneizar
el cuadro mediante una alusion a la filosofia

(211~ Asi, Garcia Maynez, Ulrich Klug, Alf Ross, Von Wright o
Chaim Perelman, entre otros. Cfr. Roca, V. (2005): Derecho y
razonamiento prdctico en Carlos S. Nino, CEPC, Madrid, p.47.
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analitica resulta infructuoso. La recepcion
argentina de esta orientacion filosofica no se
produce hasta después de la publicacion de El
concepto del derecho de Hart (1961), gracias
a los intereses de Alchourrén y, sobre todo, a
la publicacion por parte de Carrié de Notas
sobre derecho y lenguaje (1965)?4. El con-
junto de autores del grupo de Gioja llevaba ya
cierto bagaje académico cuando la recepcion
tiene lugar. Y ésta, ademads, no se produce de
manera uniforme. Con contadas excepciones,
la analitica no pasoé de ser una pauta de orienta-
cién metodologica, una apuesta por la claridad
conceptual mediante el riguroso analisis del
lenguaje y el rechazo del oscurantismo meta-
fisico, asociado a doctrinas iusnaturalistas on-
tologicas vinculadas con el conservadurismo vy,
posteriormente, con el apoyo a la dictadura®.

Con respecto al segundo lugar comun, como
se ha indicado, es frecuente describir un de-
sarrollo bi (o tri) fasico del pensamiento de
Garzon como orientado hacia la ética tras el
exilio. Asi, en una primera semblanza debida
a Rodolfo Vazquez, escrita con motivo de la
publicacion de la compilacion sobre iusfilo-

(221 Garzon Valdés, E. (1998): “Algunos aspectos de la filosofia
del derecho en la actualidad”, en Cuadernos de filosofia, n°® 43,
pp- 32-33.

3] Malem Sefia, J. (1987): “Ernesto Garzon Valdés: apuntes
biograficos y resefia bibliografica”, en Doxa, n° 4, p. 406.
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sofos alemanes titulada Derecho y Filosofia,
aparecida en 1988, la obra de Garzon parece
responder claramente a tres etapas, que serian:
1%, Etapa de formacion: desde sus inicios hasta
la publicacion de El derecho y la naturaleza de
las cosas. Fase de fuerte influencia kelsenia-
na; 2°. Etapa de transicion: correspondiente a
su estancia en Argentina. Dedicacion a temas
técnico-juridicos en torno al problema de la
validez normativa; 3. Etapa de “madurez”:
comienza tras el exilio y esta marcada por la
recepcidn del pensamiento de John Rawls y el
acercamiento a la “rehabilitacion de la razon
practica” germanal®¥.

Con ocasion de la aparicion de la coleccion
de estudios garzonianos del Centro de Estudios
Constitucionales en 1993, Manuel Atienza es-
cribi6 un breve estudio introductorio titulado
“La filosofia moral de Ernesto Garzon Valdés”,
en el que defiende la existencia de dos etapas:

“La primera llega hasta mediados de los
setenta y se caracteriza por su critica al
Derecho Natural — la version alemana de
posguerra de la naturaleza de la cosa-;
por su recepcion desde mediados de los
sesenta, de la filosofia analitica- de lo que

4 Vazquez, R. (1988): “Ernesto Garzon Valdés. Derecho y
filosofia”, en Estudios, n 15, pp. 32-33
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es buena prueba su analisis del concepto
de validez normativa- y por su interés por
los temas latinoamericanos. (...). La se-
gunda etapa comienza con la experiencia
del exilio y se caracteriza, sobre todo, por
la atencion prestada a los temas de ética
normativa que han constituido verdade-
ramente el eje de su reflexion”,

Entiende Atienza que este viraje tematico
no implica el abandono de la analitica, que se
mantiene como presupuesto metodologico de
sus estudios de razon practica y cuya presencia
prevé asimismo en lo que considera que habria
de ser su tercera etapa intelectual a partir de
los noventa: la filosofia moralt®.

También opta por una clasificacion basica-
mente bifasica, Javier de Lucas. En la laudatio,
pronunciada con ocasion del otorgamiento a
Garzon Valdés del doctorado honoris causa por
la Universidad de Valencia, de Lucas toma el
exilio como claro punto de inflexion. Con ante-
rioridad a tal experiencia, ““sus preocupaciones
se centran en la critica al derecho natural, la
recepcion de la filosofia analitica en la filosofia

(251 Atienza, M. (1993): “La filosofia moral de Ernesto Garzon
Valdés”, en Garzon Valdés, E., Derecho, ética, politica, CEC,
Madrid, p. 21.

Ll Tbid., pp. 21-22.

64



juridica y problemas en el ambito latinoame-
ricano”. Tras el exilio, en cambio, habria de
volcarse en “cuestiones de €tica normativa y
de filosofia politica (...) en el marco general
de la justificacion del Estado social de derecho
desde una perspectiva liberal”?7),

Personalmente, entiendo que las estrictas se-
paraciones temporales no se corresponden fiel-
mente con la trayectoria intelectual de Garzon. Si
tomamos la referencia habitual el hito marcado a
mitad de los setenta por el exilio, puede observar-
se que la dedicacion temética, a uno y otro lado
de la linea temporal, no se corresponde con la
dicotomia estudios técnico-juridicos / estudios de
¢tica normativa. Los trabajos sobre validez e in-
terpretacion normativas datan principalmente de
finales de los setental®®), los dedicados a Austin y a
la limitabilidad juridica del soberano se publican
a principio de los afos ochenta®! y la cuestion

271 De Lucas, J. (2001): “Laudatio Académica”, en Garzon Val-
dés, E., Filosofia, politica, derecho: escritos seleccionados, ed.
a cargo de J. de Lucas, Servei de publicacions Universitat de
Valéncia, Valencia, p. 21.

(281 Garzon Valdés, E. (1977): “Algunos modelos de validez nor-
mativa”, en Revista Latinoamericana de Filosofia, vol. 111, n° 1,
reimpreso como Cuaderno de Trabajo No. 21 del Instituto de Fi-
losofia de Derecho de la Universidad de Maracaibo (Venezuela);
Garzon Valdés, E. (1977): “Las palabras de la ley y su interpretacion.
Algunas tesis de Francisco Suarez”, en Dianoia, n° 23, pp. 30-41.

291 Garzon Valdés, E. (1981): “Acerca de las limitaciones le-
gales del soberano”, en Sistema, n° 43-44, pp. 43-56; Garzén

65



trascendente de las relaciones entre derecho y
moral, no aparece hasta 19905, A este respec-
to, tal vez sea util tener presente que la inmensa
mayoria de la produccion cientifica es publicada
con posterioridad a 1974. Por esas fechas, Gar-
z6n s6lo habia sacado a la luz algunos trabajos
sobre el renacimiento del derecho natural en la
Alemania de la posguerral®!! y, sefialadamente,
su monografia en dos volumenes sobre la Natur
der Sache (1970)12. Todo ello no implica que no
puedan establecerse predominios tematicos por

Valdés, E. (1983): “Hermann Heller y John Austin. Un intento
de comparacion”, en Sistema, n° 57, pp. 31-50.

B9 Garzon Valdés, E. (1990): “Algo mas acerca de la relacion
entre el derecho y la moral” en Doxa, n°® 8, pp. 111-130

B Garzon Valdés, E. (1963): “El pensamiento juridico de Hans
Welzel”, en Recaséns Siches, L., Panorama del pensamiento
Juridico en el siglo XX, tomo II, Porrua, México, pp.922-926;
Garzon Valdés, E. (1963): “El pensamiento juridico de Gustav
Radbruch. Introduccién a Gustav Radbruch”, en Radbruch, G.,
La naturaleza de la cosa como forma del pensamiento juridi-
co, trad. cast. de E. Garzon Valdés, Universidad de Cérdoba,
Cordoba, pp. 9-62; Garzon Valdés, E. (1963): “El pensamiento
juridico de Karl Engisch”, en Recaséns Siches, L., Panorama del
pensamiento juridico en el siglo XX, tomo 11, Porrua, México,
pp- 935-938; Garzon Valdés, E. (1964): “La polis sin politeia”,
en Sur, n° 286, pp. 30-41; Garzon Valdés, E. (1965): “Uber das
Verhiltnis zwischen dem rechtlichen Sollen und dem Sein”, en
ARSP, XLIV, pp. 299-320; Garzén Valdés, E. (1968): “Derecho
natural e ideologia”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
pp. 15-23.

21 Garzon Valdés, E. (1970): Derecho y “naturaleza de las
cosas”. Andlisis de una nueva version del derecho natural en el
pensamiento juridico aleman contemporaneo, Universidad de
Coérdoba, Cordoba.
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fases o que la experiencia del exilio (o el hecho
de ubicarse en el Instituto de Ciencias Politicas de
Maguncia) sea prescindible a la hora de entender
los derroteros académicos de nuestro pensador.

La idea base que me gustaria exponer aqui
es que resulta detectable un interés inicial pre-
dominante hacia cuestiones de Teoria del de-
recho, que ira dejando progresivamente paso a
una atencion preferente y al fin exclusiva hacia
temas éticos. De esta forma, puede identificarse
una etapa inicial que nos lleva hasta mitad de
los afios ochenta y que puede subdividirse en
la consideracion de panvisiones juridicas y en
un posterior vuelco hacia planteamientos pro-
blematistas singulares. Seguidamente, el ocaso
de los afios ochenta puede considerarse una
suerte de etapa de transicion o enlace, donde
se registra el mayor grado de alternancia entre
temas iusteodricos y éticos. El tratamiento y cri-
tica de las teorias defensoras de la escision de
la moral y la politica y el deslinde conceptual
legitimacion/ legitimidad / estabilidad; el estu-
dio de la democracia y su necesaria vinculacion
con el respeto de los derechos fundamentales;
el inicio de la elaboracion de conceptos éticos
clave con sus trabajos sobre los deberes positi-
vos generales y el paternalismo juridico, son las
tres vias por las que penetra la filosofia moral.
Desde los anos noventa, se abandona la teoria
juridica definitivamente y puede defenderse la
existencia de una etapa exclusiva de filosofia
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moral dedicada a los presupuestos €ticos del
Estado social de derecho y a los problemas de
razon practica surgidos en su seno.

3. Acercamiento al derecho existente
y al derecho ideal

Como es sabido, Ernesto Garzon Valdés
no incluy¢ en sus planes intelectuales el desa-
rrollo de macro-teorias sobre el ordenamiento
juridico o la justicia, dedicando sus esfuerzos
cientificos, en cambio, a resolver cuestiones y
problemas singulares, muchos de ellos origina-
dos por puntos irresueltos en trabajos anterio-
res. Ello no implica, entiendo, que, tomando la
debida distancia y perspectiva, y sin pretender
sustituir o colmar una voluntad sistémica evi-
tada por el autor, no pueda planearse la iden-
tificacion de un acercamiento razonablemente
completo al problema del derecho existente y
al problema del derecho ideal.

a. El derecho existente

El problema del derecho existente es abor-
dado en primera instancia en E/ Derecho y la
naturaleza de las cosas (1970), dedicada a
realizar una pormenorizada critica de inspira-
cion kelseniana al iusnaturalismo ontolégico
germano de primera mitad del siglo veinte, y
cuyo valor resulta incuestionable. Elias Diaz se
ha referido a ella como “la mejor obra existente
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en castellano sobre el tema”33!y, ciertamente,
la exhaustividad y precision en la exposicion
de los autores tratados puede ser tan s6lo com-
parable con la de Ralf Dreier’®*. El desencanto
intelectual provocado por el estudio de estos
filésofos antiformalistas llevara a un giro te-
matico orientado hacia problemas especificos
de teoria del derecho en perspectiva analitica,
dejandose a un lado la formulacion o critica de
panvisiones juridicas. Asi, en el periodo com-
prendido entre finales de los setenta y princi-
pios de los noventa, y guiado por el aparato
conceptual de H. Hart, la dedicacion temdtica
de Garzon Valdés puede sistematizarse en torno
a las siguientes cuestiones: la validez e inter-
pretacion de las normas; el concepto y limita-
bilidad juridica del soberano; la existencia y
propiedades de los sistemas juridico-politicos;
y las relaciones entre el derecho y la moral.

Con respecto al primero de estos temas,
Garzon lleva a cabo interesante sobre un autor
en principio ajeno a sus preferencias intelectua-
les, el neoescolastico espafiol Francisco Sudrez,
cuya posicion sobre interpretacion juridica re-
sume de la siguiente forma:

31 Diaz, E. (1980): Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus,
Madrid, p. 301, nota 92.

B4 Dreier, R. (1965): Zum Begriff der “Natur der Sache”, Walter
de Gruyter und co., Berlin.
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“La ley es una hipdtesis de justicia y ra-
zonabilidad que el intérprete debe exa-
minar y someter a prueba en cada caso
particular; si éste falsea aquella hipotesis,
habréa que modificarla. Para ello recurre a
la epiqueya, que se guia no so6lo por cri-
terios de justicia abstracta, sino también
de pragmatica utilidad”**.

Esta reivindicacion de Suarez pareceria
hallar un duro escollo en la fundamentacion
teologica sobre la que descansan sus reflexio-
nes. Empero, si se tiene presente que el “fun-
damento de validez de un sistema de reglas
de conducta, sean éstas morales o juridicas,
es postulado dogmaticamente”, no resulta tan
problematico aceptar la estructura y cambiar
el principio religioso-trascendental por uno de
tipo ético o teleologicol®. Para Garzon, la prin-
cipal aportacion suarista en materia interpreta-
tiva se halla en la descripcion de la dogmatica
como prescriptiva y correctora o creadora. No
resulta dificil proseguir el ejercicio de proyec-
cion y cotejo iniciado por EGV, especialmente
si se tienen presentes las diversas posiciones
antiformalistas desarrolladas en sede interpre-

B3] Garzén Valdés, E. (1993): “Las palabras de la ley y su in-
terpretacion. Algunas tesis de Francisco Suarez”, en Derecho,
ética, politica, CEC, Madrid, p. 127.

B¢l Tbid., 129.
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tativa, que no harian sino afianzarse en los afios
subsiguientes al estudio que se comenta (1977).

Igualmente, Garzon Valdés realiza una su-
gestiva comparacion de los modelos de validez
desarrollados por Kelsen, F. Suarez, J. Aus-
tin, los pensadores de la Natur der Sache, H.
Hart y Von Wright, generando un sintético y
valioso instrumento de cotejo de destacados
representantes de diversas escuelas de pensa-
miento juridico®”. De su acercamiento se de-
duce que el planteamiento sobre la validez de
una norma singular acaba, indefectiblemente,
en un cuestionamiento sobre el fundamento de
la ultima norma positiva del sistema, asi como
sobre la existencia del ordenamiento juridico
al que pertenece. En ambos, casos es necesario
acudir a criterios extrasistémicos, considérense
extranormativos, o no juridico-formales. Para
Garzon, el resultado factico de Hart parece in-
aceptable, y prefiere la apuesta logica (perte-
nencia por definicion) de Von Wright, aunque
si la regla de reconocimiento, en el sentido de
practica institucional referida a las normas, es
aceptada por Garzon como instrumento util, a
pesar de sus defectos, es porque permite cir-
cunscribir el problema de la validez a sistemas
juridicos existentes. En los siguientes traba-

B71 Garzon Valdés, E. (1977): “Algunos modelos de validez
normativa”, en Revista Latinoamericana de Filosofia, vol. 111,
n° 1, pp. 41-68.
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jos habra de dedicarse a cuestiones abiertas e
irresueltas precisamente en reivindicacion del
aparato conceptual hartiano.

En su aproximacion a la limitabilidad juridi-
ca del soberano, parte de sefialar la ambigiiedad
que ha envuelto al propio término “soberano”,
capaz de albergar, desde la perspectiva por la
que se opte, dos nociones diversas. Existiria
asi un legislador originario, productor de una
norma juridica sin fundamento legal, es decir,
de la que no es predicable su validez o invali-
dez y que Von Wright denomina soberana. Tal
legislador opera en un momento prejuridico o
fundante que impide hablar de limitaciones ju-
ridicas. El término acuiado por Garzon Valdés
para esta figura es Soberano0®*!. Asimismo,
puede aludirse al soberano como una instan-
cia ultima de las disposiciones juridicas de un
ordenamiento estatal. En este caso si entrarian
en juego las limitaciones juridicas a su facultad
normativa. Estariamos aqui frente al Soberanol
que, de acuerdo con Ross, se corresponde con
el poder u 6rgano de reforma constitucional™.
La formulacion garzoniana de soberano ha sido
profundizada y desarrollada por J. L. Pérez Tri-
vifio, quien trata de resolver ciertas cuestiones

381 Garzon Valdés, E. (1993): “Los limites juridicos al soberano”,
en Derecho, ética, politica, CEC, Madrid p.197.

B Tbid., pp. 197-198.
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abiertas en la exposicidn vista y propone una
clasificacion mas amplia de los modelos de so-
berania conjugando las tesis del autor argentino
con las debidas a Hebert Hart!*".

El estudio sobre la autoridad y norma ulti-
mas del sistema invita al autor a ampliar ain
mas la perspectiva para preguntarse sobre las
propiedades necesarias (existencia) y conti-
gententes de los sistemas juridico-politicos. Su
conclusion es que hay dos elementos suficien-
tes y necesarios para establecer la existencia
de un determinado sistema: el punto de vista
interno, que expresa la aceptacion de la regla
de reconocimiento por parte del sector domi-
nante de la sociedad™! ,y que quienes adoptan
tal punto de vista tengan el poder para imponer
tal regla*?!. El concepto de aceptacion es aqui
empleado por Garzon exclusivamente como
sinénimo de “legitimacion”, en el sentido des-
criptivo de creencia en la correccion, debiendo
ser, pues, distinguida de la mera aquiescen-

401 E] autor hace expresa mencion a la necesidad de dilucidar:
1. en qué S se situaria el soberano austiniano, 2. qué sucede con
el SO al crearse el nuevo orden juridico y 3. si resulta aplicable la
paradoja de la soberania parlamentaria a la nocion de soberano0.
Pérez Trivido, J.L. (1998): Los limites juridicos al soberano,
Tecnos, Madrid, pp. 92, 86ss.

41 La amplitud del grupo dependera del tipo de organizacion
politica. Garzon Valdés, E. (1987): El concepto de estabilidad
de los sistemas politicos, CEC, Madrid, p. 17.

1 Tbid., p. 21.
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cia, por habito o apatia, o del seguimiento por
razones prudenciales. De igual forma, es una
nocion diversa a la legitimidad, entendida en
su sentido normativo o fuerte ¥, y cuyo juicio:

“toma como criterio para su formulacion
la vigencia de normas éticas aceptables
por todo aquel que esté dispuesto a ad-
mitir la autonomia personal de cada indi-
viduo y su igualdad basica con respecto
al acceso y goce de aquellos bienes (...)
sin los cuales no es posible la realizacion
de ningln plan de vida”*4,

La legitimidad, si bien obviamente deseable,
no es requisito necesario para la existencia de
un sistema, como tampoco lo sera la estabili-
dad, objeto de atencion con espacial énfasis
en el contexto latinoamericano. La estabilidad
sera entendida, en primer término, como “pro-
piedad disposicional” en el sentido apuntado
por Carnap y Ryle, es decir, se entiende que
consigna una “cierta capacidad, tendencia o
propension”®). Para Garzon, un ordenamiento

1 Ibid., p. 7.

4 Tbid., p. 45.

4] Cfr. Carnap, R. (1975): Meaning and Necessity: a Study in
Semantics and Modal Logic, Chicago University Press, Chicago,

pp. 242-244 y Ryle, G. (1961): The Concept of Mind, Barnes
and Noble, N.Y., pp. 116-118, referencias exactas tomadas de.
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juridico seré estable si muestra una tenden-
cia, durante un periodo significativo segiin
sus coordenadas espacio-temporales, a ofre-
cer explicaciones eficaces de su nucleo axio-
logico-institucional, de forma que no se vea
obligado a mutar por falta del respaldo publico
necesario o por ser incapaz de dar cauce ade-
cuado a los casos “limites” (contradicciones,
expectativas frustradas, nuevas problematicas),
y ordinarios, que se planteen en su aplicacion.

Finalmente, el Gltimo escalon en la escalera
de la teoria del derecho garzoniana, es el sem-
piterno problema de la relacion entre el derecho
y la morall*l, Resulta a este respecto sumamen-
te interesante constatar como el autor comienza
un viaje que parte de un formalismo kelseniano
(critica a la naturaleza de la cosa), transita por
la apertura sociologica hartiana (concepto de
soberano y propiedades de los sistemas juri-
dico-politicos) y llega, en ltima instancia a
superarla mediante una defensa abierta de la
tesis de la vinculacion derecho-moral. Esta se
defiende, al menos, en tres puntos concretos:
el sostenimiento del ordenamiento por razones
morales (o el punto de vista interno hartiano

Tamayo y Salmoran, R. (2004): “Jurisprudencia y formulacion
judicial del derecho”, en Isonomia, n° 21, p.194.

461 Garzon Valdés, E. (1990): “Algo mas acerca de la relacion
entre Derecho y Moral”, en Doxa, n° §, pp. 111-130.
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no deja de ser un determinado punto de vista
moral, moral positiva, coincida o no una mo-
ral normativa en sentido kantiano), la inter-
pretacion juridica como labor de correccion
valorativa (el juece pretende que su decision
solo es técnicamente plausible sino correcta
en sentido fuerte) y la obediencia al derecho
como cuestion decididamente ética (dado que
la alternativa es asumir la obligatoriedad de la
mera fuerza). El hecho de que partiendo de pre-
supuestos y formacion basicamente analiticos
se llegue a una posicion de necesaria apertura
axiologica del ordenamiento, es aportacion
valiosa de los escritos de Garzon al ambiente
post-positivista contemporaneo.

b. El derecho ideal

En lo que respecta a los trabajos sobre el
derecho ideal, de nuevo el acercamiento pro-
blematista impide la clara identificacion de un
“sistema” como tal, aunque ciertamente hay
trabajos de naturaleza mas generalista o fun-
damental y otros trabajos orientados a resolver
determinados problemas de ética normativa.
El tratamiento mas completo y acabado de los
estudios éticos de Ernesto Garzén como con-
junto es sin duda el debido a Manuel Atienza,
quien delimita lo que ¢l denomina un “‘sistema
ético EGV”, compuesto de 10 principios, 26
reglas y 28 tesis. Mdas que un sistema, en sen-
tido estricto, el propio Atienza reconoce que
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su exposicion recoge mas bien una “respuesta
a diez preguntas fundamentales de la ética,”
(...) que “gira, en realidad, en torno a las no-
ciones kantianas de universalidad, dignidad y

autonomia”#!,

Por mi parte, entiendo que tomando el con-
junto de estudios dedicados a la democracia y
los derechos basicos, tanto en su perspectiva
fundamentadora (dimension estructural) como
en sus problemas de implementacion (dimen-
sion funcional), puede identificarse un corpus
filosofico coherente orientado a dilucidar los
requisitos de la legitimidad estatal o esbozar
una teoria ética para el espacio publico que no
pretende, sea como fuere, erigirse en sustitu-
tiva de un proyecto no emprendido el propio
autor. Para Garzon Valdés, la pregunta por el
fundamento moral de la democracia lleva a la
definicidon de un ambito innegociable, presu-
puesto y limite de la decision de las mayorias,
que viene a denominar “coto vedado, basado
en un “objetivismo minimo”*. Asi, este es-
pacio se corresponde fundamentalmente con
los derechos basicos, que vendrian construi-
dos sobre tres elementos: uno estatico-formal

U7 Atienza, M. (1993): “La filosofia moral de Ernesto Garzon
Valdés”, en Garzon Valdés, E. Derecho, ética, politica, CEC,
Madrid, p. 32.

48 Garzon Valdés, E. (1989): Algo mas acerca del “coto veda-
do”, en Doxa,n° 6 p. 210.
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identificado con el sujeto moral kantiano, uno
dinamico-material que recoge el sustrato an-
tropologico de las necesidades y el rechazo
o alejamiento del mal, y un tercero discursi-
vo consistente en un procedimiento racional,
signado principalmente por los requisitos de
accesibilidad y universalidad®’). Entiendo que
son tres, asimismo, las funciones que Garzon
atribuye a los derechos en tanto habilitadores
de la participacion politica ciudadana (funcidén
democratica), garantia publica de la autonomia
de la persona (funcion del Estado de derecho)
y promocion de su igualdad material mediante
medidas redistributivas y asistenciales (funcion
del Estado social)*”. Los dilemas que surgen
en relacion con su implantacion, dinamismo y

491 Garzon Valdés, E. (1989): “Consenso, racionalidad y legiti-
midad”, en Derecho, ética, politica, CEC, Madrid, p. 465; Gar-
z6n Valdés, E. (2004): “Prologo”, en J. Gonzalez Amuchastegui,
Autonomia, dignidad y ciudadania, Tirant lo blanch, Valencia,
2004, p. 28. Garzoén Valdés, E. ((2006): ““;Cual es la relevancia
moral del concepto de dignidad humana?”, en E. Bulygin (ed.), E/
Positivismo juridico, Fontamara, México, p. 23, Garzon Valdés,
E. (1993): “Necesidades basicas, deseos legitimos y legitimidad
politica en la concepcion ética de Mario Bunge”, en Derecho,
ética, politica, CEC, Madrid, pp. 418-419; Garzén Valdés, E.
(1993): “Representacion y democracia”, en Derecho, ética, po-
litica, CEC, Madrid, p. 644.

(91 Para un analisis pormenorizado de este y otros acercamientos
funcionales, cfr. Pérez Lufio, A. E. (2006): “Analisis funcional
de los derechos fundamentales”, en La tercera generacion de
derechos humanos, Thomson Aranzadi, Navarra, pp. 255-287.
Vid. in extenso Alvarez Ortega, M. (2008): La filosofia del De-
recho de Ernesto Garzon Valdés, Dykinson, Madrid, 2008, pp.
325 ss.
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vigencia son resueltos por Garzén proponiendo
una imagen siempre creciente del “coto veda-
do”, cuya imposicidn no exige, en principio,
de aceptacion democratica expresal®'l.

En cuanto a los problemas de ética norma-
tiva, la variedad y originalidad de los trabajos
del autor, le hacen merecedor a la considera-
cion de ser uno de los mas habiles rehabilita-
dores de la razdn practica en sentido kantiano.
Fiel a su formacion analitica, Garzon presenta
una fuerte tendencia a presentar los problemas
éticos desde un punto de visto conceptual™?.
Asi, tras realizarse una descripcion de las prin-
cipales definiciones teoricas, se lleva a cabo un
estudio critico centrado fundamentalmente en
su coherencia interna y sensibilidad historica
para concluirse con la propia propuesta. En
términos generales, entiendo que el elemento
conductor y clave explicativa de estos estudios,
desde la diversidad cultural al trasplante de
organos, es la defensa de la autonomia personal

(11 Garzoén Valdés, E. (1993): “Representacion y democracia”,
en Derecho, ética, politica, CEC, Madrid, p. 645; Garzon Valdés,
E. (1989): “Consenso, racionalidad y legitimidad”, en Derecho,
ética, politica, CEC, Madrid, p. p. 459.

1521 Ta preferencia por los problemas conceptuales, es admitida
por el autor. Garzon Valdés, E. (1993): “Introduccion”, en De-
recho, ética, politica, CEC, Madrid, p. 16. La relevancia de este
tipo de acercamiento ha sido defendida por Sartori. Sartori, G.
(1957): Democrazia e definizioni, 11 Mulino, Bologna, p. 12.
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en sentido kantiano™. Ello puede observarse
con claridad en el que probablemente sea el
mas emblematico de estos trabajos, el dedi-
cado a la justificacion ética del paternalismo
juridicol®¥. Para Garzon, puede entenderse
como paternalista toda intervencion coactiva
para evitar que alguien se dafie a si mismo,
distinguiéndose, pues, de las medidas moti-
vadas por asegurar un beneficio y los casos de
perfeccionismo moral. Centrado el problema
en la objecion liberal al paternalismo, como
linea de principio, Garzon descarta los argu-
mentos de contra de corte utilitarista, asi como
los basados en la autonomia y la igualdad, para
defender la posibilidad justificatoria basada en
un elemento factico (la persona intervenida es
un incompetente basico) y uno normatvivo (el
fin de la medida es evitar el dafio asociado a
la incompetencia)®>. Esta defensa del pater-
nalismo no como contrario sino precisamente
como garante de la autonomia de la persona
contrasta con la espresa oposicion de Kant
a las intervenciones paternalistas, lo que no
hace sino revelar como la impronta kantiana

531 Vid. Alvarez Ortega, Miguel (2008): La filosofia del De-
recho de Ernesto Garzon Valdés, Dykinson, Madrid, cap. VI.
“Problemas de razon practica: zuriick zu Kant?”

(4 Garzon Valdés, E. (1993): “¢Es éticamente justificable el
paternalismo juridico?”, en Derecho, ética, politica, CEC, Ma-
drid, 1993, pp. 361-362.

1551 Tbid. pp. 371 ss.
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de Garzon es notable ejemplo de la potencia-
lidad de unos principios que han adquirido tal
autonomia tedrica que permiten ser invocados
incluso contra su autor®®.

4. Las dindamicas del pensamiento garzoniano
y la unidad de la filosofia juridica

Finalmente, para concluir, entiendo que una
pespectiva aiin mas amplia puede habilitar a
la comprenison de la estructura profunda de la
trayectoria intelectual de Garzon Valdés me-
diante un triple movimiento inter-areas que
conducen a una consideracion integral de la
filosofia del derecho: dinamica inter-cultural
(a), dindmica tematico-tedria (b) y dindmica
inter-disciplinar (c).

a) Dindmica inter-cultural. Una de las inne-
gables aportaciones garzonianas al panorama
iusfilosofico contemporaneo es el haber actua-
do de nexo introductor de tematicas, problemas
y direcciones doctrinales propios de determi-
nadas areas académico-culturales en destinos
novedosos. Y no so6lo en el sentido de haber
propiciado el conocimiento de literatura ex-

1361 Es lo que Kersting, como repuesta a la necesidad de asuncion
de un Estado cosmopolita por coherencia tedrica y a pesar de
las vacilaciones de Kant, denomina “mit Kant gegen Kant zu
argumentieren”. Kersting, W. (1993): Wohlgeordnete Freiheit:
Immanuel Kants Rechts- und Staatsphilosophie, Suhrkamp,
Frankfurt an Main, p. 76.
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tranjera mediante traducciones y colecciones
editoriales o haber habilitado el debate inter-
nacional por medio de congresos, seminarios
y encuentros de indole diversa. Sino que su
propia produccion cientifica ha permitido una
rica apertura de los respectivos &mbitos univer-
sitarios. Asi, ad intra, el tratamiento en el area
hispanohablante del problema germano de la
Natur der Sache, de la analitica de Hart o de
los intentos anglosajones de rehabilitacion de
la razon practica (especialmente en lo atinente
al paternalismo juridico y a la tolerancia) se
debe en gran medida a la literatura cientifica
garzoniana. Del mismo modo, ad extra, sus
estudios sobre la realidad juridico-politica la-
tinoamericana han resultado de gran utilidad
para la comprension de las complejidades de la
proyeccion de la Teoria del derecho a Estados
con democracias imperfectas por parte de la
comunidad alemana y angloparlante.

b) Dinamica tematico-teorica. Los movi-
mientos garzonianos no se limitan a esta pers-
pectiva topica. Existe igualmente una intere-
santisima transicion pausada y matizada desde
determinadas posiciones teoricas hacia otras.
Asi, en Teoria del derecho, se comienza un
viaje que parte de un formalismo kelseniano,
transita por la apertura socioldgica hartiana y
llega a superarla en una defensa abierta de la
tesis de la vinculacion derecho-moral. Pero el
viaje no se detiene aqui. El camino de profun-
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dizacion en cuestiones y problemas éticos lleva
a Garzon no s6lo a un viraje de reorientacion
tematica, sino al abandono del escepticismo
kelseniano por mor de lo que ¢l mismo ha cali-
ficado de “objetivismo minimo”. El desarrollo
de la teoria del “coto vedado” se muestra como
una rica apuesta que parte de la dignidad del
agente moral kantiano, presupuesto tan nece-
sario como completable debido a su caracter
formal. Resulta asi resefiable como los diversos
elementos de la construccion garzoniana (el
sustrato material-antropoldgico, el elemento
discursivo- racional o los dilemas sobre im-
plantacion o vigencia) vienen a aparecer por
necesidades logicas de los problemas abiertos y
aquellos son recepcionados con independencia
de su diversa filiacion tedrica en un notable
ejercicio integrador.

Si se tienen presentes estos dos movimientos
que nos llevan desde la separacion a la vin-
culacion del derecho con la moral, y desde el
escepticismo €tico a un moderado y complejo
objetivismo en materia de legitimidad institu-
cional, puede entonces identificarse una tercera
dinamica, situada no ya al nivel de posiciones
teoricas sino en el superior de las concepciones
disciplinares.

¢) Dinamica inter-disciplinar. Si se ha de
identificar un elemento comun en la obra de
Garzon Valdés, creo que probablmente sea la
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presencia del referente normativo que actia
como continuum: los problemas que preocupan
y se estudian se refieren a las normas. Si el
estudio de estos problemas no puede soslayar
la indagacion axioldgica como elemento cons-
titutivo (y no como mera elucubracion paralela
o externa) y a ello se le suma igualmente la
improcedencia de omitir el dato socioldgico o
empirico tanto para la explicacion y compren-
sion de los ordenamientos juridicos, como para
la elaboracion de reflexiones ético-publicas no
abstraidas de la experiencia, todo ello parece-
ria abonar la idea de que, de forma paralela
al movimiento tematico-teorico, tiene lugar
en Garzon Valdés un trasvase desde la sede
técnico-juridica de la Teoria del derecho a la
filosofico-moral de la Teoria de la justica o la
Etica normativa. Pero lo que probablemente
subyazca a esta dinamica sea la profunda uni-
dad e irreducibilidad del fenomeno juridico- a
pesar de su pluridimensionalidad- que resulta
s6lo entendible desde la consideracion discipli-
nar contemporanea de la Filosofia del derecho
como integradora del problema del derecho
existente y el derecho ideal.
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EL COTO VEDADO
EN EL SIGLO XXI

Martin D. Farrell

En la filosofia moral, politica y del derecho
son incontables los aportes sustantivos que han
surgido de la pluma de Ernesto Garzon Valdes
y no pretendo enumerarlos aqui, puesto que mi
propdsito consiste en cambio en considerar un
aporte, tal vez basicamente lingiiistico, que ha
logrado fama merecida: el concepto de coto
vedado. La explicacion acerca del contenido
del concepto es importante, pero el nombre
es decisivo, porque transmite el proposito del
concepto con una claridad y precision inigua-
lables en la literatura filosofica.

Con la expresion coto vedado Garzon Val-
dés quiere transmitir la idea de que hay algunos
temas basicos que estan excluidos de la nego-
ciacion parlamentaria, temas que comprenden
a los bienes considerados como basicos para la
realizacion de todo plan de vida. Respecto de
estos bienes resulta indiferente la voluntad o
los deseos de los integrantes de la comunidad,
lo cual justifica incluso una actitud paternalista
respecto de aquellos de sus miembros que no
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comprendan la importancia de los mencionados
bienes basicos. Estos bienes basicos pueden
ser considerados también como necesidades
basicas, ejemplos de las cuales lo constituyen
el comer y el poseer una vivienda para pro-
tegerse de las inclemencias del clima. Estas
necesidades basicas son naturales, pero existen
también necesidades basicas derivadas, tales
como el saber leer y escribir y estar vestido
con un minimo de decencia. Las necesidades
basicas naturales son las mismas en todas las
sociedades, mientras que las derivadas cam-
bien a lo largo del tiempo y en las distintas
sociedades.

El catdlogo de derechos incluidos en el
coto vedado es introducido por la asamblea
constituyente y esos derechos, a su vez, per-
miten asegurar el funcionamiento cabal de la
democracia representativa. Ejercen una fun-
cion despolitizadora en relacion a los deseos
de la mayoria, puesto que si existe un coto
vedado no todo puede ser objeto de la deci-
sion mayoritaria, ni de los legisladores ni de
los ciudadanos que los eligen. El coto vedado
garantiza el ejercicio de la autonomia personal,
sin intervencién del Estado, y protege asi el
ambito de la privacidad. Funciona como garan-
tia del principio de no intervencion en la vida
privada de las personas, y asegura el ejercicio
de la autonomia individual excluyendo de las
decisiones mayoritarias el recorte del goce de
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los derechos incluidos en el coto vedado. De no
existir dicho coto, la democracia se convertiria
en una version —moralmente inaceptable- de
la dictadura del mayor nimero. Es aqui que
Garzon Valdés introduce la distincion entre el
“principio de la mayoria”, que permite alentar
la esperanza de la autodeterminacion indivi-
dual, y el peligroso “dominio de la mayoria”,
no sometido en cambio a restricciones..

Comentando estas ideas de Garzon Valdés,
Javier de Lucas recuerda que el coto exclu-
ye a un grupo de cuestiones que afectan a la
representacion y que quedan entonces afuera
del alcance de disposicion de los representan-
tes, y se pregunta, con acierto, cuales son los
derechos que se han de incluir en €l. En este
sentido, no me parece que Garzén Valdés se
proponga brindar una lista completa, puesto
que ¢l rechaza la idea de que esos derechos
se hayan cristalizado, y defiende en cambio la
posicion de que ellos poseen una tendencia a
la expansion, especialmente en el &mbito de
las necesidades basicas derivadas, lo que torna
probable que con el transcurso del tiempo haya
que introducir nuevos elementos en la clase de
los derechos del coto vedado .

Si el contenido del coto vedado tiende a la
expansion, un modo de entenderlo es utilizar
la terminologia de las libertades negativas y
positivas. El coto vedado comienza contenien-
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do derechos negativos, que aseguran —precisa-
mente- las libertades negativas, y agrega luego
derechos positivos,los que se ocupan de las
libertades positivas.

Las libertades negativas, para usar la ca-
racterizacion de Isaiah Berlin, no requieren
una intervencion activa del Estado, sino una
abstencion de su parte. El Estado no interviene
en el disfrute de la propiedad o en la actividad
del comercio, sino que deja que los particu-
lares se ocupen de ello. El Estado no puede
intervenir en estos casos precisamente porque
estaria invadiendo el coto vedado. Pero si en-
tendemos a las libertades positivas —ahora no
exactamente en el sentido de Berlin- como los
recursos necesarios para el disfrute efectivo
de las libertades negativas, entonces el Estado
debe proporcionar esos recursos y su papel se
convierte en activo. Para garantizar una vivien-
da digna el Estado debe intervenir activamente,
no abstenerse de hacerlo, y para inter venir
activamente debe penetrar en el coto vedado.

Si los derechos contenidos en el coto vedado
tienen un caracter expansivo, historicamente
comenzaron siendo derechos negativos, y s6lo
en un periodo posterior de la historia se incor-
poraron derechos positivos. La terminologia
de Garzon Valdés es mas apta para la primera
etapa que para la segunda, porque evoca, in-
cluso graficamente, la idea de un Estado impe-
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dido de ingresar a un espacio. Respecto de las
libertades positivas, en cambio, el Estado debe
ingresar, para ayudar a obtener los recursos
disponibles.

Creo que lo que quiso transmitir Garzon
Valdés es la idea de la democracia liberal,
con derechos individuales colocados por la
Constitucion fuera del alcance de la mayoria,
derechos que comenzaron siendo negativos
y se expandieron luego para incorporar a los
derechos positivos. Pero voy a respetar su ter-
minologia y a considerar que el coto vedado
comenzo con un contenido original de derechos
negativos y agrego luego derechos positivos.
En una palabra: el coto se agrando, y tenia que
agrandarse, dado el caracter expansivo de los
derechos.

Esta es la idea que quiero examinar aqui
desde la perspectiva de la historia politica ar-
gentina. La historia politica y constitucional de
la Republica Argentina muestra en su comien-
zo el otorgamiento de derechos negativos. La
primera Constitucién de Argentina, dictada en
1853, contiene un coto vedado compuesto de
derechos negativos, tales como el de propiedad,
o el de comerciar y ejercer industrias, al par
que incorpord garantias constitucionales libe-
rales, como la irretroactividad de la ley penal
y la inviolabilidad del domicilio, la libertad de
culto y la libertad de prensa. Como correspon-
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dia a la fecha de su dictado, el coto vedado de
la Constitucion era un coto vedado de derechos
negativos, era un coto vedado del siglo XIX.

La idea de los derechos liberales en el siglo
XIX se concentraba en los derechos negativos,
y un precedente notable era la Constitucion
francesa de 1793. Las criticas a los derechos
negativos eran escasas, pero algunas tenian un
gran peso, como las que formuld Karl Marx
en 1843 en La cuestion judia, anticipando las
observaciones de Isaiah Berlin en mas de cien
afios. Ninguno de esos derechos negativos, sea
la libertad, la igualdad, la propiedad o la seguri-
dad, puso de relieve Marx, va mas alla del hom-
bre egoista, mas alla del hombre como miembro
de la sociedad civil; el ciudadano es el siervo del
hombre, y la esfera comunitaria se degrada a un
nivel inferior al de la esfera individual.

Pero lo cierto es que los ciudadanos del si-
glo XIX estaban muy satisfechos con ese coto
vedado de derechos negativos. En Argentina,
sin duda, podian comparar ese coto con la au-
sencia total de derechos en la etapa previa a
la Constitucion. El pais prosperd, la inmigra-
cion se acrecento y el siglo XIX concluy6 sin
quejas acerca del contenido del coto vedado.
Pero recordemos una de las advertencias de
Garzon Valdés: los derechos del coto tienen un
caracter expansivo y los ciudadanos del siglo
XX querian mas derechos.
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En 1904 el Ministro del Interior Joaquin V.
Gonzélez presentd un proyecto de legislacion
del trabajo que contenia disposiciones que iban
mas alla de la ideologia del coto vedado de la
Constitucion de 1853, y consideraba temas ta-
les como los accidentes del trabajo, la duracion
de la jornada del trabajo, y sus condiciones de
higiene y seguridad. El siglo era demasiado jo-
ven, la idea no encontrd aceptacion politica y
el Parlamento nunca la debati6. Pero en 1905
el legislador Alfredo Palacios —primer diputado
socialista de América Latina- consiguio que se
aprobara la ley de descanso dominical. El coto
parecia irse expandiendo.

De toda forma, la concesion masiva de dere-
chos positivos debio esperar hasta 1944/1945,
cuando el gobierno en el cual Juan Perén era Mi-
nistro de Trabajo los otorgé sin retaceos, siendo
tal vez el mas significativo el derecho al sueldo
anual complementario, concedido a fines de 1945.
Por su parte, la Union Civica Radical, uno de los
partidos politicos mayoritarios, se comprometio
con una ideologia favorable a los derechos positi-
vos en la denominada Declaracion de Avellaneda,
del 4 de abril de 1945, adoptada en 1948 como
plataforma del partido. Alli se mencionaban el
derecho a la alimentacion, la vivienda, el vestido,
la salud y la cultura, entro otros, suplementado los
derechos negativos del coto vedado de la Cons-
titucion de 1853. Otra vez la extension del coto
vedado parecia concretarse.
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Pero en los dos ultimos ejemplos que he pro-
porcionado debe ponerse énfasis en la palabra
parecia. Porque entre los derechos negativos del
coto vedado y los nuevos derechos positivos de
la década del 40 del siglo XX existia una im-
portante asimetria: los derechos negativos del
siglo XIX tenian rango constitucional, mientras
que los derechos positivos del siglo XX tenian
solamente rango legal. Esa asimetria iba a des-
aparecer con la reforma constitucional de 1949.

La reforma constitucional de ese afio otorg6d
jerarquia constitucional al derecho a la asisten-
cia, a la vivienda, a la alimentacion, a la salud
fisica y al esparcimiento, entre otros, al par de
consagrar la funcion social de la propiedad. Los
convencionales de la Union Civica Radical se
retiraron de la Asamblea Constituyente, por
dos razones: 1) que la necesidad de la reforma
habia sido declarada por una mayoria insufi-
ciente en el Congreso Nacional, ya que lo fue
por los dos tercios de los miembros presentes,
y no de los miembros totales, y 2) que el ver-
dadero proposito de la reforma se centraba en
la reeleccion presidencial. Pero los radicales no
objetaron la inclusion de los derechos sociales
en la Constitucion, derechos que aparecian ex-
presamente —como hemos visto — en la Carta
de Avellaneda de 1945.

Incorporados los derechos positivos a la
Constitucion desaparecio la asimetria a la que
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antes se refiriera: ahora los derechos negativos
y los positivos tenia una proteccion del mismo
rango, la proteccion constitucional: el coto ve-
dado realmente se habia expandido. Es dificil
pensar que la Constitucion de 1949 sobrevivio
a la revolucion de 1955, pero su derogacion
formal recién se produjo el 27 de abril de 1956,
cuando el gobierno revolucionario restablecio
la vigencia de la Constitucion de 1853.

Y aqui volvio a aparecer la asimetria, enton-
ces, porque nuevamente los derechos negativos
tenia proteccion constitucional, pero los dere-
chos positivos tenian inicamente proteccion le-
gal. Ahora el coto vedado se habia reducido. El
gobierno advirtid entonces que enfrentaba dos
problemas: 1) la validez legal del instrumento
que habia derogado la Constitucion de 1949, y
2) la pérdida de proteccion constitucional para
los derechos sociales, circunstancia que el pe-
ronismo no dejaba de recordar, y para resolver
ambos problemas, el gobierno convoco en el
afio 1957 a una Convencion Constituyente. Las
razones de la convocatoria — como dije - fueron
basicamente dos: 1) el gobierno dudaba de que
sus poderes de facto le permitieran derogar una
Constitucion, y 2) la desproteccion de los de-
rechos sociales que eso trajo como consecuen-
cia era una mancha dificil de borrar. El primer
problema parecia un caso de timidez tardia: un
grupo de oficiales lleva a cabo una revolucioén
exitosa, controla el pais sin disturbios, y quiere
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derogar una constitucion que se identifica con
el gobierno que derrocd. Tienen el poder y la
espada, como los tuvieron el general Urquiza
en 1852 y el general Mitre en 1862, por lo que
una rapida lectura de Carl Schmitt les habria
advertido de que ellos eran soberanos, y po-
dian proceder como lo desearan. El segundo
problema, en cambio, sélo lo podia resolver
una Asamblea Constituyente.

La Convencion Constituyente de 1957 se
reunio bajo malos auspicios, con el peronis-
mo proscripto y el radicalismo dividido en dos
facciones. El voto en blanco fue mayoritario,
seguido por los votos de los dos radicalismos.
La faccion radical minoritaria se retir6 de las
deliberaciones, invocando la ilegalidad de la
convocatoria, y los convencionales que per-
manecieron en sus lugares lo hicieron con un
quorum muy estricto. Hubo 123 votos en favor
de la legitimidad de la reforma y 82 en con-
tra, con lo cual el primer problema quedaba
resuelto.

Pero para el radicalismo quedaba pendien-
te el segundo problema. El partido no podia
permitir que se lo acusara de haber cercenado
derechos sociales, de haber reducido el coto
vedado, después de su adhesion a la Carta de
Avellaneda de 1945. Los conservadores, en
cambio, de acuerdo a si ideologia, no querian
incorporar derechos positivos a la Constitucion.
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La cuestion del quorum se complico todavia
mas cuando abandon¢ la convencion un grupo
de radicales de la provincia de Cordoba, no por
cuestionar los derechos sociales sino por creer
que un gobierno de facto no debia reformar la
Constitucion.

El grupo conservador, de alrededor de quin-
ce convencionales, era el duefio del quorum,
y hay que reconocer que cumplieron con el
deber de concretar las preferencias de la ma-
yoria, aunque disponian de un derecho cerca-
no al veto: retirarse y dejar a la asamblea sin
quorum. Sin embargo, y aun votando en contra,
los conservadores permitieron —manteniendo el
quorum- la incorporacion al texto constitucio-
nal de los derechos positivos consagrados en
el articulo 14 bis, que complementa la protec-
cion de los derechos negativos concedida por
el articulo 14, a los que me referi anteriormen-
te. Ahora el coto vedado se habia expandido
nuevamente, y la proteccion de los derechos
negativos y positivos volvia a ser simétrica.

El articulo 14 bis, en efecto, concedid los
derechos a condiciones dignas de trabajo, a la
jornada limitada de labor, al descanso y va-
caciones pagadas, al salario miinimo, vital y
movil, a la participacion de los obreros en la
ganancia de las empresas, con colaboracion en
su direccion, y a la proteccion contra el despido
arbitrario, entre otros. El regreso de la simetria
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implicé que ahora los derechos negativos y
positivos estaban igualmente protegidos, que
el coto vedado se habia ampliado de nuevo: el
coto vedado del siglo XIX, como sugeria Gar-
zon Valdés, habia resultado expansivo. ;Como
sigue ahora la historia?.

Durante el siglo XX hubo una nueva refor-
ma constitucional, en el afio 1994, y en este
caso se incorporaron referencias a la igualdad
de oportunidad en relacion a las mujeres, lo
cual constituye una nueva ampliacion del coto
vedado mediante ideas del feminismo liberal.
El articulo 37 concedio la igualdad real de
oportunidades entre hombres y mujeres para el
acceso a cargos electivos,la cual “se garantizara
mediante acciones positivas”, y el articulo 75
incluy¢ entre las facultades del Congreso la de
promover medidas de accion positiva en rela-
cion a las mujeres, que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato. Con esta raiz
feminista, entonces, se incorporaron nuevos
derechos positivos al coto.

Hasta este momento, la historia argentina
responde sin duda al modelo sugerido por
Garzon Valdés. Arranca con un liberalismo
de derechos negativos en el siglo XIX (1853),
amplia el coto vedado el en siglo XX (1957)
con un liberalismo de derechos positivos, y
vuelve a ampliarlo en el mismo siglo (1994)
con derechos positivos sugeridos por el femi-
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nismo liberal. La situacion no varia en las dos
primeras décadas del siglo XXI, pero en los
ultimos afios ha comenzado a complicarse.

Hasta los primeros afios del siglo XXI el
movimiento libertario era una excentricidad
en la Argentina, pero en el afio 2021 dos li-
bertarios de Buenos Aires fueron elegidos
diputados nacionales, y —para sorpresa de to-
dos- uno de ellos fue elegido presidente en el
afio 2023. Es dificil clasificar a un politico en
términos académicos, pero voy a intentar una
aproximacion a ello. El presidente se define a
si mismo como anarco libertario, y elogia la
teoria de Rothbard, pero si quisiera realmente
llevar esas tesis a la realidad deberia destruir
el Estado que preside, violando entonces su
juramento constitucional. Otras veces se define
como anarco capitalista, pero esta definicion
enfrenta los mismos problemas que la anterior.
Voy a aceptar, entonces, la mas atenuada de sus
definiciones, que es la de libertario, a secas, y
a tratar de predecir las consecuencias de esta
ideologia en nuestro marco constitucional, si-
guiendo las lineas de Nozick, que elabora la
defensa del libertarismo proporcionando los
mejores argumentos.

El presidente ha manifestado su admiracion
por el Estado minimo, ha criticado la educa-
cion publica y la salud publica, e incluso se ha
mostrado indiferente respecto de las jubilacio-
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nes publicas. Entonces, ;,como puede cumplir
las exigencias constitucionales en términos
de derechos positivos? Simplemente, no hay
derechos positivos en el libertarismo. Para
garantizar la participacion de los obreros en
la direccion de las empresas, por ejemplo, el
gobierno debe actuar, pero un libertario no pue-
de proceder de esa forma, y menos atin puede
llevar a cabo las acciones positivas que exige la
Constitucion de 1994 en términos de igualdad
de oportunidades para las mujeres.

Es arriesgado formular profecias acerca de
un gobierno que lleva muy poco tiempo en
el cargo, pero parece que enfrentaramos dos
opciones: 1) el gobierno incumple sus deberes
constitucionales, y 2) reforma la Constitucion.
Si se adopta la alternativa 1) los derechos po-
sitivos desaparecen de facto y si se adopta la
alternativa 2) los derechos positivos desapare-
cen de iure. En los dos casos, con mas claridad
en la alternativa 2), el coto vedado se reduce,
rompiendo la tradicion expansionista. Esta si-
tuacion es —por cierto- perplejante: en el siglo
XIX la Argentina tuvo un coto vedado que se
ajustaba al siglo XIX, y en el siglo XX tuvo un
coto vedado que se ajustaba al siglo XX, pero
en el siglo XXI volveria a tener un coto vedado
propio del siglo XIX. Extrana situacion que no
aparece prevista en la teoria de Garzon Valdés,
que consideraba irreversibles a los derechos
que integraban el coto vedado.
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Por supuesto que en politica siempre existe
una opcion 3), y el presidente puede elegir no
actuar de acuerdo con su propia ideologia y
cumplir con sus deberes constitucionales. Sin
continuar con la ampliacion de los derechos
del coto vedado —obviamente- pero al menos
sin desmantelarlo y conducirlo de regreso al
siglo XIX. Es muy pronto para decirlo.
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COTO VEDADO

Ricardo A. Guibourg
Universidad de Buenos Aires

Durante muchos siglos, el pasatiempo pre-
ferido de los poderosos era la caza. Pero todos
los cazadores iban tras los mismos animales,
por lo que los sefiores se aseguraban un predio
o coto privado, donde solo ellos podian cazar.
Ese coto estaba prohibido para cualquier otra
persona, bajo amenaza de penas muy graves.

Ernesto Garzon Valdés aplicod esa metafora
al derecho, acufiando una expresion que se hizo
célebre: el coto vedado. Ella afirma que hay un
campo de las conductas donde ningun cazador,
empezando por el estado, puede aventurarse
para ejercer su poder.

La idea es seductora: implica que cualquier
sistema juridico, aun el mas democratico, tiene
prohibido entrar donde los ciudadanos, compa-
rados con presas potenciales, tienen derecho a
gozar de sus libertades. Pero el prurito analitico,
habituado a poner todo en duda, incita a formu-
lar algunos interrogantes. Sigamos, para esto, el
hilo de la metafora de nuestro admirado Ernesto.
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Ante todo, cuando hay un coto vedado es
porque alguien lo veda: en la practica historica,
el dueio del predio, o el rey del territorio. Si el
propio rey (o gobierno electo que sea) es quien
tiene vedado el acceso, ;/quién se lo impide?
(Dios? Habria que investigar revelaciones.
(La Constitucion? Ella puede cambiarse, y de
hecho se cambia a menudo en contra de las
previsiones de Garzon Valdés. (El pueblo? No
es raro que el pueblo, indignado o ansioso por
otros motivos, vote en la practica por limitar
sus propias libertades. ;La conciencia de la
humanidad? Nadie ha hecho una encuesta mun-
dial sobre el tema; y, si se hiciera, quién sabe
si el resultado seria como lo deseamos. Una
respuesta bastante habitual remite a presuntas
circunstancias de hecho: la naturaleza del hom-
bre, la naturaleza del mundo, la evidencia de la
verdad moral. Pero estas alternativas carecen
de un método apropiado para conocer su conte-
nido, y hasta es dificil reconstruir su definicion
en términos objetivamente operativos.

Aun hay otra pregunta en el aire. ;Qué es
lo que se veda en ese coto? En la practica his-
torica, lo prohibido era matar los animales que
el sefior queria cazar: venados, ciervos, zorros,
conejos. No creo que ningiin campesino fuera
castigado por matar un mosquito, una cucara-
cha o aun una rata. Entonces ;cudles son las
libertades que ningun sistema juridico puede
coartar, por orden de la autoridad por la que nos
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hemos preguntado antes? ;La de reunirse? ;La
de votar? ;La de interrumpir el embarazo no
deseado? ;La de poseer y portar armas, como
dice la segunda enmienda de la constitucion
de los Estados Unidos? ;La de acceder a ali-
mentacion, salud y educacion? ;La de no ser
torturado? Podriamos extender la lista a mu-
chas otras preguntas semejante, y para cada una
encontrariamos acaso alguna controversia o, al
menos, alguna excepcion o alguna restriccion
razonable.

En efecto, ;mantendriamos la garantia de no
ser detenido sin orden judicial durante el esta-
do de sitio, declarado frente a una emergencia
extrema? ;Encareceria un musulman funda-
mentalista el derecho de las mujeres a andar en
publico con el pelo (jy hasta las pantorrillas!)
a la vista de cualquiera? ;Concederiamos el
derecho de voto a menores de diez afios? La
garantia de libertad ;alcanzaria a los autores
de delitos graves? ;Implicaria nuestra version
de la igualdad que todos los ciudadanos deben
tener exactamente el mismo ingreso? ;O que,
en los examenes escolares, todos los alumnos
deben ser aprobados con la misma calificacion?
Es claro que nuestra conciencia tiene respuesta
para todo eso: el fundamentalista es un fanatico
equivocado, y los derechos deben aplicarse y
administrarse dentro de parametros razonables.
Pero he aqui la pregunta del millon: ;qué quie-
re decir “razonable”, en este contexto, y como
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habremos de medir la razonabilidad o comparar
distintos principios para mejor “ponderarlos’?

Lo dicho nos arroja a otra pregunta mas especi-
fica: jen qué consiste, pues, el coto vedado? Una
respuesta escéptica seria decir que, simplemente,
no queremos que ningtn estado, organizacion ni
persona, se entrometa en ciertos asuntos en los
que nosotros mismos detestariamos que ellos s
entrometieran. Si fuéramos epistemologicamente
tan crueles en nuestra definicion (y, ciertamente,
me parece dificil evitar esa crueldad), ;invalidaria
eso el grito humanistico de Ernesto? Creo que
no: tal vez solo tendriamos que reubicarlo en la
estanteria de nuestras conciencias.

En efecto, la mente humana, no sélo la de
los juristas sino también la de otros congéneres
menos prevenidos, abriga infinidad de deseos y
criterios valorativos, algunos de ellos adquiri-
dos tempranamente, alimentados por la cultura
en la que vivimos y confirmados, acaso, por
nuestras propias reacciones frente a las mas
diversas vicisitudes de nuestra vida individual.
Tales deseos y criterios no se aparecen en nues-
tra conciencia como decisiones o tendencias
personales y contingentes, aunque poderosas,
sino revestidos de una fuerza ontologica y de
una verdad indiscutible.

Asi es como nuestra mente se abroquela en
un nucleo valorativo que no nos atrevemos a
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declinar. Todo esta bien, dice nuestra concien-
cia; pero hay cosas con las que no se juega,
valores que no pueden contrariarse, opiniones
evidentemente erradas, que no deben admitir-
se ni tolerarse. En suma, un coto vedado que
las personas de bien deberiamos defender con
igual o mayor denuedo que la aplicada por los
antiguos sefores para impedir la caza de los
venados que les pertenecian. De manera seme-
jante, hay libertades que nos pertenecen, y no
permitiremos que nos las arrebaten.

Lo que acabo de decir conmueve mi corazon
como el de cualquier democrata liberal incluido
nuestro amigo Ernesto Garzon. Los sentimien-
tos, las valoraciones y los objetivos politicos
no se ponen en duda, enraizados como estan en
las tradiciones de nuestra sociedad, en las bases
de la cultura en la que fuimos formados y en
las reacciones de nuestras conciencias frente a
estimulos, perjuicios y decepciones que hemos
vivido durante la existencia de cada uno. No
podemos, ni nos hace falta, invocar para soste-
nerlos una verdad trascendente ni el apoyo en
una realidad axiologica indemostrable; porque
nuestros enemigos, aquellos que quieren cazar
en nuestro coto (y tan a menudo logran hacer-
lo) tampoco gozan de aquella ventaja, aunque
de tanto en tanto la invoquen abusivamente.
El coto vedado de Ernesto representa precisa-
mente aquello que mas deseamos conservar o
alcanzar, el meollo de lo que entendemos como
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las condiciones basicas para la convivencia ci-
vilizada. Justamente por eso, el coto de cada
uno es algo diferente del del vecino, y apenas
logramos dirimir nuestras diferencias mediante
el feliz, pero imperfecto, recurso a los métodos
democraticos, para alcanzar un denominador
comun de cambiantes contornos. Pero el grito
de justicia y razén implicito en el concepto de
Ernesto perdurara en nosotros como un acicate
para sostener nuestros mas caros ideales.
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PASADO Y PRESENTE: LA
NOCION DE “COTO VEDADO”
EN LA OBRA DE ERNESTO
GARZON VALDES

Roberto Gargarella®’!

Agradezco la oportunidad de participar
en este (nuevo) homenaje al querido Ernesto
Garzon Valdés. Tuve la suerte de conocer a
Ernesto cuando yo trabajaba en la Argentina
con Carlos Nino y ¢l era el “embajador” de
todo el grupo (“el grupo Nino”) en Europa:
la referencia obligada, la persona que nos fa-
cilitaba apoyo para todas nuestras iniciativas
académicas; el gran fil6sofo politico que tenia-
mos lejos; el que iba a recibirnos primero, si
iniciabamos alguna gira académica por Europa;
quien nos ofrecia el mapa preciso de los temas
que abordabamos yquien nos aconsejaba con

57 Abogado por la Universidad de Buenos Aires. Sociélogo por
la Universidad de Buenos Aires. Master en Ciencia Politica por la
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales de Buenos Aires.
Doctor en Derecho por la Universidad de Buenos Aires. Es Master
of Laws (LL.M.) y Doctor en Jurisprudencia J.S.D.), ambos por la
University of Chicago Law School. Estudios postdoctorales en el
Balliol College de Oxford. Catedratico de Teoria Constitucional y
Filosofia Politica en la Universidad Torcuato Di Tella y de Derecho
Constitucional en la Universidad de Buenos Aires.
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quién hablar, a quién visitar, donde publicar,
con quién publicar -informacion crucial para
los que viviamos (asi lo sentiamos entonces)
en los margenes del mundo-. Su decision, com-
prometida, gratuita, generosa, desprendida de
colaborar en el crecimiento académico de los
que recién empezabamos seguird representando
siempre -para muchos de nosotros- un gran
ejemplo, que espero sepamos honrar.

La invitacion recibida propone que tomemos
algin(os) punto(s) de la vasta obra de Ernesto
Garzon para -en ocasion del homenaje- conti-
nuar la conversacion con el admirado colega.
Obviamente, se plantea una dificultad en la
eleccion, porque son muchas las cuestiones que
uno querria escoger para seguir discutiendo.
Uno puede pensar, entonces, en los muchos
textos que supieron entusiasmarlo o enojarlo
en su momento: textos referidos a la toleran-
cia, a las “sucias manos” sobre Mozart, a las
relaciones entre derecho y moral, al (jincom-
prendido o maltratado!) multiculturalismo, al
paternalismo, al intervencionismo y los deberes
positivos del Estado, o simplemente a la politi-
ca argentina, de la que nunca se alejo, aun sin-
tiéndose lejos e indebidamente distanciado™®).

(5381 'Un panorama bastante completo de su trabajo, en la monu-
mental obra Derecho, ética y politica, Centro de Estudios Cons-
titucionales, Madrid, 1995.
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Sin embargo, confieso que la seleccion del
tema no me resulté finalmente dificil: me pro-
pongo escribir sobre el coto vedado, idea que
Ernesto, entre otros, echd a rodar, y que resulta
un buen aleph desde donde mirar, reconocer
y entender toda su bibliografia. Se trata de un
tema que -por lo dicho- toca muchos temas
caros a mi propio interés académico: la tension
democracia-derechos, el papel de los jueces, el
objetivismo moral, el elitismo epistémico, las
concepciones de la democracia, el control de
constitucionalidad. Son muchas las cuestiones
que piden ser tratadas, en relacion al tema, y
en este brevisimo espacio s6lo podré mencio-
nar (apenas con algin detalle) unas pocas de
entre ellas.

1. El “coto vedado”

Ernesto Garzon ha definido la nocion de
“coto vedado” de modos parcialmente distin-
tos, en distintos contextos. En “Consenso, ra-
cionalidad y legitimidad” relacion6 dicha idea
con los “derechos derivados del principio de
igualdad basica y de la superacion y/o compen-
sacion de las desigualdades accidentales™>”,
En términos mas generales, Garzon Valdés se
refirio también al “coto vedado” como aquel
que determina las “condiciones para ser un

9 GARZON VALDES (1995), 469.
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buen ciudadano moral” (“la génesis de la mo-
ralidad ciudadana -agrega Garzon- proviene de
este coto vedado y no al revés”)®", Conforme a
este entendimiento mas general, el “coto veda-
do” refiere a todas las exigencias derivadas del
“respeto a la dignidad humana” y nos refiere a
deberes estatales destinados a garantizar que
todos los ciudadanos puedan vivir una vida
“decente”. En sentido similar, Garzon se ha
referido a los derechos incluidos dentro del
“coto vedado” como “aquellos vinculados con
la satisfaccion de los bienes basicos™; es decir
los necesarios para la realizacion de cualquier
plan de vida, bienes basicos que no duda en
asociar con la idea de “necesidades basicas...
naturales o derivadas™®!.

En otros textos sobre el “coto vedado”; Er-
nesto Garzon vincula al concepto, mas directa-
mente, con el derecho constitucional y lo define
como “aquel &mbito constitucional que incluye
principios y valores cuyo respeto y/o imple-
mentacion permite asegurar un funcionamiento
cabal de la democracia representativa’?l. Nos

1991 Ver su trabajo “Dignidad, derechos humanos y democracié;
en http://www.acaderc.org.ar/ doctrina/ articulas/ dignidad-de-

rechos-humanos-y-democracia.

611 “Algo mas acerca del coto vedado”; Doxa (1989), p. 209.

1621 “Algunas consideraciones sobre la posibilidad de asegurar
la vigencia del coto vedado a nivel internacional’; Derechos y
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dice que el mismo esta llamado a cumplir una
“doble funcidén”. Por un lado, establece res-
tricciones constitucionales al ejercicio de la
decision mayoritaria, cumpliendo entonces,
una tarea “despolitizadora” frente a los exce-
sos mayoritarios'®*. Por otro lado, garantiza
el “principio de no intervencion” del Estado
en la vida privada de las personas -resulta asi
protectivo de la autonomia de las personas en
el ambito de la moral personal-. En este mis-
mo sentido, llegod a asociar al «coto vedado»
con los catdlogos de derechos existentes en
«practicamente todas las Constituciones demo-
craticas» o los derechos humanos “incluidos
en las declaraciones de las Naciones Unidas y
aprobados por todos los Estados del mundo™®4.,

No es mi intencion la de criticar a Ernesto
Garzon por los cambios o vaivenes que ha ido
sufriendo la nocién de “coto vedado’; en dis-
tintos contextos, pero si sugerir que tales movi-
mientos reafirman algunas dudas y problemas
que podemos asociar con el concepto. En lo
que sigue, y conforme a lo anunciado, voy a
detenerme brevemente en la mencion y brevi-
simo examen de algunas de tales dificultades.

libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, n. 12
(2003), pp. 57-58.

) Tbid., p. 57.

(64 “Algo mas...”; pp. 209-210.
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Il. Democracia y desconfianza

La idea de democracia que aparece como
contracara de la nocion de “coto vedado” resul-
ta problematica. Las referencias resultan claras
y algo obvias: los espiritus de la “tirania de la
mayoria”; la “enfermedad republicana” de las
que hablaba Tocqueville vienen enseguida a
la mente -convocados por Ernesto Garzon!®-,
Lo que tenemos aqui -agregaria- es una lectura
basada en la “desconfianza” hacia la mayoria
que, si bien recorri6 buena parte de la historia
constitucional, resurgi6 con la mayor de las
fuerzas luego de la Segunda Guerra Mundial,
en particular, a partir de la pesadilla que repre-
sentaran las formas extremas del autoritarismo
nazi y fascista. De alli que resultara bastante
comun, entre los juristas liberales y progresis-
tas del mundo -en particular los europeos- la
idea de “blindar” a los sistemas politicos, cons-
titucionalmente, frente a los peligros -ahora
conocidos de cerca- de las violaciones masivas
de derechos.

No resulta azarosa en absoluto, entonces,
la aparicion de nociones como las del “coto
vedado’; defendidas por Garzon Valdés, que
vino a acompanar otras ideas similares, como
las del “territorio inviolable;” de la que hablara

3 Tbid., p. 57.
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Norberto Bobbio o la que presentara también
Luigi Ferrajoli en torno a “la esfera de lo inde-
cidible’®®!, Esto, es decir, no es casual que “tres
gigantes” del liberalismo juridico en Europa,
mas 0 menos en la misma época, presentaran
y defendieran una herramienta teorica similar,
destinada a reforzar las protecciones consti-
tucionales sobre los (afos atrds arrasados)
derechos humanos de las personas. Se trata,
en definitiva, de un movimiento comun, pro-
movido por autores situados dentro del mismo
paradigma constitucional.

Hay algo, entonces, “generacional” en torno
a conceptos como el del “coto vedado”; que en
todo caso nos ayuda a entender la trayectoria
de una idea. En todo caso, no pretendo fun-
dar mi critica al “coto vedado” (y similares)
en dicha cuestion generacional o en una mera
cuestion de tiempo (“ellos tenian unas preo-
cupaciones, nosotros otras’’). Sin embargo, el
reconocimiento de ese paradigma resulta expli-
cativamente importante y nos ayuda a entender
algo mas dificil de justificar, que es el modo en
que “ellos” (los juristas de su tiempo) pensaron
a la democracia y desconfiaron de ella.

1661 Ver, por ejemplo, FERRAJOLI, Luigi. Democracia y Ga-
rantismo, Trotta, Madrid, 2008 o BOBBIO Norberto. “La regla
de mayoria: limites y aporias’; en M. Bovero ed., Teoria general
de la politica, Trotta, Madrid,2003, pp.478-479.
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El problema reside entonces no en un uso
“viejo” del concepto de democracia, sino en
un uso equivocado del término, que solo puede
entenderse mejor asociado a un momento (de
terror) determinado. Porque: en qué sentido
es que podemos hablar de “democracia” para
referirnos a regimenes -el nazismo, el fascis-
mo- en donde no habia libertad de expresion,
los partidos politicos estaban prohibidos o li-
mitados, los opositores eran perseguidos y/o
muertos, 1a prensa no era libre o era censurada.
(Realmente alguien puede pensar que algo de
todo aquello nos hablaba de democracia? So6lo
se puede pensar de ese modo, si es que uno
apela a una nocién demasiado extrafia o radi-
calmente inapropiada de democracia, asocian-
do a la misma con “mucha gente en la calle” o
“un lider hablando y decidiendo ante una masa
movilizada”.

Entiendo que el concepto de democracia es
“esencialmente controvertido” y admito tam-
bién que participo de una visién que asocia
a la democracia con una nocion muy robusta
del término, una “concepcién deliberativa” o
“epistémica” de la democracia, como la llamara
Carlos Nino. Pero considero que, sin necesi-
dad de suscribir, en este momento, ninguna
nocion robusta del concepto de democracia,
y reconociendo el caracter “esencialmente
controvertido” del término, todos estamos en
condiciones de rechazar, a esta altura, las lec-
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turas tan restrictivas o empobrecedoras de la
democracia, como la que aparece asociada a
la idea del “coto vedado”.

En sintesis, mi primera objecion frente al
concepto de “coto vedado” se vincula con la
concepcion de democracia que asume, que nos
remite a una idea de democracia que a los ojos
de hoy resulta inconcebible; que se encuentra
vinculada histéricamente con un momento de
terror politico (terror por el que dificilmente
puede responsabilizarse a la democracia, en
cualquier version que se use del concepto),y
que se encuentra asociada también a presupues-
tos empiricos por completo incomprobados
(sino directamente refutados por la practica):
“si abrimos a la discusion mayoritaria tales
cuestiones, terminamos en excesos, abusos,
violaciones masivas de derechos, o directa-
mente en el genocidio”. So6lo visiones de ese
tipo extremas tornan comprensibles enfoques
sobre el “coto vedado” o la “esfera de lo in-
decidible” como los que Garzén Valdés o Fe-
rrajoli nos legaron. Si, en cambio, més sensata
y simplemente asumimos que “todo sistema
institucional genera riesgos en la proteccion de
derechos”; ello nos lleva a pensar en sistemas
de controles cruzados, pero no en distinciones
radicales entre “democracia” y “derechos” en
donde los segundos pretenden ocupar todo el
espacio importante que puede, razonablemente,
querer ocupar el primero (la discusion sobre
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las principales cuestiones de interés compar-
tido, etc.).

II1. Derecho y desacuerdos

El segundo punto que quisiera sefialar es el
relacionado con la idea de derechos y el modo
de definir los derechos que son protegidos; el
modo de seleccionarlos, el modo de incorporar-
los a un catalogo constitucional, etc. Me refiero
a cuestiones a partir de las cuales, por ejemplo,
Javier de Lucas, en su momento, interrogara
al querido Ernesto: es a ¢l -de hecho- a quien
esta dirigida la respuesta que escribiera Garzon
Valdés en el texto “Algo mas acerca del coto
vedado”.

La respuesta de Ernesto a Javier de Lucas
es tan amigable como severa. Le dice enton-
ces que si su pregunta tiene que ver con la
cuestion acerca de como se conocen los de-
rechos fundamentales, la respuesta puede ser
muy sencilla. Le responde Garzon que “si el
término conocer significa tan s6lo enterarse
de su existencia universalmente aceptada, una
via sumamente facil es recurrir al catalogo de
derechos humanos” incluidos en buena parte
de las Constituciones y tratados de derechos
humanos del mundo. En cambio, si la pregunta
de Javier de Lucas refiere a la fundamenta-
cion o justificacion de esos derechos, entonces
-concluye Garzén- nos encontramos frente a
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“un problema de ética normativa que puede
ser solucionado sin necesidad de recurrir a
fundamentaciones metafisicas o teologicas™;
y le sugiere entonces leer los textos escritos
por James Fishkin o Mario Bunge, entre otros,
acerca del “objetivismo ético»(¢7..

La respuesta de Ernesto Garzon, seglin en-
tiendo, resulta insatisfactoria, mas alla de su
ironia. La cuestion es -y éste es el punto al
que se referia Javier de Lucas, seglin entien-
do- que lamentablemente disentimos sobre la
cuestion de los derechos basicos, disentimos
en términos muy profundos. Como sostuviera
Jeremy Waldron -cita tan reiterada y obvia,
como inevitable, en estos casos-, tenemos
desacuerdos profundos y razonables sobre los
derechos, propios de las sociedades plurales
en las que vivimos, que estdn marcadas por
el “hecho del desacuerdo” (una nocidn, por
cierto, parasitaria de la nocion rawlsiana sobre

el overlapping consensus)!®).

La existencia de tales radicales desacuerdos
explica, y para tomar un famoso ejemplo, que
Thomas Jefferson dudara a la hora de incluir
dentro de la historica Declaracion de la in-

671 “Algo mas...”; pp. 209-210.

681 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 1999.
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dependencia a la idea de “propiedad” o, en
cambio, la de “felicidad” (la que finalmente
quedo), junto con los enunciados derechos de
“vida” y “libertad”. Retomo esta anécdota (tal
vez fantasiosa, pero en todo caso reveladora,
también en su permanencia) porque deja en
claro de qué modo, aun en el momento fun-
dacional del constitucionalismo moderno, uno
de los pensadores mas licidos en la materia,
como lo fuera Thomas Jefferson, inscripto en
el paradigma lockeano que hablaba del caracter
claro y “autoevidente” de los derechos, enfren-
to dudas cruciales acerca de cuéles eran esos
“derechos autoevidentes”; reconocibles por
todos: luego de decir “vida” y “libertad” no
quedaba en claro como seguia la lista. Lo que
se proclamaba autoevidente no lleg6 a ocupar
ni medio renglon de lo escrito.

Ernesto podré decirnos, nuevamente: “vie-
jito, si no sabe de qué hablamos, vaya y lea los
catalogos de derechos que se usan en casi todas
las Constituciones del mundo”. Pero lo cierto
es que esa vasta lectura no basta. El problema
importante es que, aun si nos conformaramos
con lo ya escrito, toda la cuestion interesan-
te recién comienza alli. La pregunta crucial
es: (,como vamos a interpretar todo lo que alli
-en nuestra Constitucion, en la Declaracion de
los derechos del hombre, o donde sea- esta
escrito? Las ideas de “vida”; “libertad;” “to-
lerancia religiosa” nos dicen muy poco: ;/qué
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significa la proteccion de la ““vida” en el caso
del aborto, frente a la eutanasia, frente a la le-
gitima defensa? ;Coémo se protege la libertad
de expresion en los miles de casos que ella
nos plantea (publicidad comercial engafosa,
discurso de odio, infamias, ofensas al honor,
pornografia, campaias politicas, etc.)? Es que
respetar la libertad de expresion requiere la
no-censura y asi la maxima inaccion estatal,
como pidio histéricamente el liberalismo; o la
regulacion estatal estricta, destinada a asegurar
un “debate publico robusto” como nos piden
los defensores de formas de democracia mas
robusta e inclusivas!®.

En definitiva, la cuestion es: ;como sabemos
cuales son las exigencias que nos impone la
proteccion del “coto vedado”? El punto resul-
ta especialmente sensible frente al trabajo de
Ernesto Garzon Valdés, y es aqui donde las
“oscilaciones” en su definicion del concepto
resultan mas preocupante. Como senalara ya,
no me interesa apuntar a sus “inconsistencias
temporales” en la defensa del concepto. Lo que
quiero decir, primero, es que sus oscilaciones
estuvieron muy marcadas por las preocupa-
ciones (y modas) académicas propias de cada
época en la que escribid sobre el tema. Asi,

%9 Ver, por ejemplo, FISS, Owen. The irony of free speech,
Harvard University Press, Cambridge, 1998.
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en un momento el concepto aparecio ligado a
los catalogos de derechos humanos, pero mas
tarde a la nocion rawlsiana de “desigualdades
respecto de las cuales uno no es responsable”;
y luego a la idea de “necesidades basicas™; y
también a las ideas de “vida decente” o “vida
digna”. Segundo, tales cambios simplemente
confirman nuestras sospechas iniciales: lamen-
tablemente, sobre los asuntos fundamentales
disentimos, aunque (y porque) nos interesan
muchisimo esos asuntos yqueremos actuar del
mejor modo en relacion con ellos.

1V. La justicia frente al gobierno

El ultimo punto en el que me concentro
tiene que ver con la cuestion constitucional,
referida al 6rgano destinado a dar proteccion
a todo aquello que incorporamos dentro de la
(amplisima y variable) esfera del “coto veda-
do”. Luigi Ferrajoli se especializo en la res-
puesta sobre este ultimo punto, y entiendo que
su postura (intimamente vinculada con la que
diera Ernesto Garzon) resulta particularmente
vulnerable, como he tratado de demostrar en
otros lados!™

(70 Particularmente en “Cuatro temas y cuatro problemas en la
teoria juridica de Luigi Ferrajoli”; incluida en mi libro Castigar
al préjimo, Siglo XXI, Buenos Aires, 2016, pp. 59-81, en donde
examino la nocion ferrajoliana de la “esfera de lo indecidible”
de un modo muy paralelo al modo en que lo hago en este texto
con el concepto de “coto vedado”.

120



El hecho es que la intervencion del Poder
Judicial, o de otros 6rganos estrictamente
no-mayoritarios -mas bien, y enfaticamente,
6rganos contra-mayoritarios-, en estos asuntos
resulta especialmente preocupante. La pregunta
que aparece entonces es: (por qué es que se
Jjustificaria que un 6rgano contra-mayoritario
tenga la “altima palabra” (en sentido estricto
o figurado) en estos asuntos constitucionales?

En uno de los trabajos mas importantes e
influyentes que ha escrito en la materia, Ernes-
to Garzon defiende el papel de la institucion
judicial en su caracter “contramayoritario”; de
modos como el siguiente. Cito a Garzon:

Si se acepta la definicion del ambito de
lo politico aqui propuesta y la necesidad
de separar el ambito judicial del politico,
creo que pierde fuerza el argumento que
reprocha al poder judicial supremo su
cardcter antimayoritario. La funcion de
los jueces supremos no consiste en ex-
presar en sus fallos la voluntad popular
sino, por el contrario, en poner limites a
los posibles extravios inconstitucionales
de los representantes de esa voluntad.
Pero como los jueces tienen que ser de-
signados por el poder politico, parece
aconsejable, a fin de reducir el peligro
de la politizacion de los tribunales y pro-
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mover la autonomia judicial, adoptar las
siguientes medidas.!""]

Es decir, vemos aqui la tradicional (tradi-
cional dentro del paradigma de los juristas
europeos de posguerra) separacion entre la
esfera de lo politico y la esfera de los derechos
y vemos una reivindicacion de la tarea de los
jueces como tarea concentrada en cuestio-
nes en apariencia ajenas, por alguna razon, a
“la voluntad popular”; y vemos también una
abierta defensa de la mayor especializacion/
profesionalizacion y el mayor aislamiento
social de los jueces.

Segun entiendo, la defensa del papel de
esos Organos contra-mayoritarios -tipicamen-
te, la defensa del rol del Poder Judicial, tal
como lo conocemos- resulta muy polémica,
luego de mas de doscientos afos de reflexion
sobre el tema. Las respuestas que ofrecen Gar-
zon o Ferrajoli pueden considerarse obvias y
sensatas, si es que partimos de supuestos que
apuntaramos equivocados, acerca del vinculo
entre mayorias e irracionalidad politica. Su-
puestos de ese tipo son los que, tempranamen-
te, defendiera James Madison en sus famosos
textos en Federalist Papers, sobre los riesgos

" “El papel del poder judicial en la transicion a la democracia;
Isonomia, n. 18 (abril 2003), p. 29.
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impuestos por las facciones y la inevitable
conexion entre asambleas colectivas e irracio-
nalidad (“In all very numerous assemblies, of
whatever characters composed, passion never
fails to wrest the scepter from reason”; Fede-
ralist Papers, 55). Esa “inevitabilidad” en la
que pensaba Madison, aterrado por el lugar de
las “facciones” en la vida politica, es similar
a la “inevitabilidad” en la violacion masiva
de derechos, en la que pensaron los juristas
europeos de posguerra.

El hecho es que, cuando descartamos el ar-
gumento anterior por la lectura impropia de la
democracia en la que est4 basada y la falta de
fundamento empirico que la sostiene, s6lo nos
quedan dudas acerca de las razones para excluir
a la reflexion mayoritaria de todo aquello vin-
culado con el mundo de los derechos. Por qué
es que nosotros, ciudadanos comunes dentro
de una sociedad de iguales, no vamos a tener el
mismo derecho de participar justamente de la
discusion de todo aquello que més nos importa
(temas relacionados con el aborto, la eutanasia,
el consumo de drogas, las politicas penales, la
pornografia, el derecho a la vivienda)? ;Por
qué es que nuestra intervencion debe quedar
limitada a los temas que menos nos importan?
(Qué autoridad tienen los demas (los jueces,
tipicamente) que nosotros no tenemos, para
decidir en ultima instancia sobre lo que nos
importa? ;En qué razones se funda?
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Si la respuesta es: “ocurre que las mayorias
siempre se equivocan”’; entonces (asumiendo
lo inasumible, esto es, que sabemos cuando
es que “no” se equivocan y cudl es el error o
el remedio para cuando lo hacen) mejor re-
emplacemos a la democracia por aristocracia
y terminemos con la idea de una sociedad de
iguales. Si la idea es que “las mayorias muchas
veces se equivocan”; no queda claro por qué
es que esa misma critica no se aplica sobre los
jueces (que han tomado decenas de decisiones
reconociendo la esclavitud, criminalizando la
homosexualidad, avalando la discriminacion
racial, etc.). Si la idea es que “las mayorias se
equivocan mas que los jueces”; entonces co-
rrespondera decir, junto con el propio Ronald
Dworkin, que dicha afirmacién exige, mas que
una declamacion, un analisis empirico sobre
qué arreglo institucional maximiza la protec-
cion de los derechos de las minoriast’. Ello,
mas allé delo que parece bastante claro, yes
que los pocos trabajos empiricos en la materia
que tenemos con nosotros muestran que -con
settings institucionales minimamente apropia-
dos- los representantes del pueblo (en jurados
populares, audiencias publicas, etc.) tienden a
tomar decisiones mas moderadas que excesi-

721 Ver, por ejemplo, DWORKIN, Ronald. “Toe moralreading
of the Constitution”; enFreedom s Law, Harvard UniversityPress,
Cambridge, 1997.
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vas, y normalmente mas parsimoniosas que las
de los propios jueces profesionales!”.

La idea de que las cuestiones de “derechos”
deben resultar por completo ajenas a la esfera
de la “democracia, resulta hoy dificil de sos-
tener, en cualquier nivel, cuando no resulta
directamente inconcebible o ininteligible, al
contrastarla con nuestra practica. Hoy a todos
nos resulta obvio, por ejemplo, que el Congreso
estd plenamente autorizado para discutir sobre
una “ley de medios”; o sobre las politicas pe-
nales, o sobre la regulacion del uso de sustan-
cias toxicas. Y cuando lo hace -para definir no
los margenes, sino los principios y contenidos
concretos de, por ejemplo, una Ley de Me-
dios-, lo que hace “la democracia” (a través del
Congreso) es ingresar directa y sensatamente
en la esfera de los “derechos”. Mas todavia,
si vamos a discutir una “Ley de Medios”; la
participacion ciudadana en audiencias publi-
cas (judicial y politicamente organizadas, como
ocurriera en la Argentina) no s6lo no parece un
problema, sino mas bien un objetivo importante
y necesario (en la Argentina, muchos -y aun la
Corte Suprema- destacamos tal participacion

31 Asi, en experimentos de “democracia deliberativa” sobre
cuestiones penales, como los que organizara James Fishkin; o
conforme a las cifras que tenemos -mismo en la Argentina, desde
donde escribo- acerca del funcionamiento incipiente de los juicios
por jurados.
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directa como uno de los aspectos mas intere-
santes de una Ley de Medios aqui aprobada vy,
en todo caso, por otras razones controvertida).
Quiero decir: hay mucho de legado absurdo
e incomprensible en las reflexiones teoricas
que todavia encontramos en torno a la relacion
democracia-derechos.

({Quiere decir todo lo anterior que no necesi-
tamos controles, que la democracia va a decidir
siempre del mejor modo, que todo esta abierto
para la decision mayoritaria (up far grabs, en la
expresion de Waldron) sin limite alguno? Nada
de todo eso. Todos (individuos, funcionarios
publicos, grupos, instituciones) estamos sujetos
a cometer errores e inconsistencias. Necesita-
mos siempre mecanismos de revision y control,
porque siempre puede haber puntos de vista no
considerados, o mal considerados, informacio-
nes no tenidas en cuenta, problemas no previs-
tos de antemano. Puede ocurrir, también, que
tengamos razones democraticas para limitar la
accion de la misma (como lo podria hacer John
Stuart Mill) a las cuestiones que Nino llamaba
“de moral publica”; en donde podemos encon-
trarnos con dafios sobre terceros (para Nino,
la democracia carece de “potencia epistémica”
para resultar provechosa en temas vinculados
con la moral personal). Ocurre, ademas, que
hemos empezado a desarrollar “remedios ju-
ridicos” nuevos (de tipo “dialogico”), que al
menos habilitan un modo de relacion diferente
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entre las distintas ramas de poder (y de todas y
cada una de ellas con la ciudadania), capaces
de acomodar mejor nuestras preocupaciones
democraticas y constitucionales!’¥. En defini-
tiva, la nocion de “coto vedado” convoca a
protecciones contra-mayoritarias que, tal como
las conocemos, resultan dificiles de justificar.

V. Ultimas palabras. Agradecimiento

Para terminar, sostendria que la nocion que
presentara en su momento Ernesto Garzon
Valdés acerca del “coto vedado” merece una
reflexion critica detenida. La idea del “coto
vedado” fue y sigue siendo influyente en Amé-
rica Latina y Europa y sigue generando interés
por el modo en que nos interpela acerca de
cuestiones de primera relevancia publica, te-
mas relacionados con la democracia, con los
derechos, con el control constitucional, entre
tantos otros. Sin embargo, se basa en supuestos
dificiles de sostener y requiere de un ejercicio
justificativo que aparece incompleto o ausente.

Agradezco entonces a Ernesto Garzon por
alentarnos a pensar, en éste y tantos otros te-
mas. Y le agradezco, sobre todo, por todo lo
que nos ha dado, ayudandonos a pensar y a

M Ver, por ejemplo, GARGARELLA, R. (comp.). Por una
Jjusticia dialdgica, Siglo XXI, Buenos Aires: 2014.
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crecer como personas. El tema del “coto ve-
dado”; como dijera, resulta un buen aleph en
la obra de Ernesto: nos obliga a pensar sobre
cuestiones publicas fundamentales y también
nos permite ver al amigo en su mejor version,
un Ernesto Garzén comprometido politicamen-
te, honesto, polemista, controvertido.

128



EL RECHAZO AL
“COTO VEDADO” COMO
UNA CLARA SENAL DE
INCOMPETENCIA BASICA

Macario Alemany
Universidad de Alicante

1. El tema de esta exposicion serd la justifi-
cacion de un coto vedado a la decision demo-
cratica mayoritaria que propone Ernesto Gar-
zon Valdés (en adelante, EGV), de acuerdo con
la cual el rechazo a la garantia de los bienes
incluidos en el coto es una clara sefal de “in-
competencia basica”. Habré de basarme para
ello principalmente en sus ensayos: “;Es éti-
camente justificable el paternalismo juridico?
(1987),“Representacion y democracia” (1989),
“Consenso, racionalidad y legitimidad” (1990),
“Etica, economia y criterios de legitimidad”
(1992), “La alternativa del disenso. La pro-
puesta de Javier Muguerza” (1993), y “El con-
senso democratico: fundamento y limites del
papel de las minorias” (2000). Como es bien
sabido, EGV defiende la existencia de un “coto
vedado” a la decision mayoritaria como clave
de legitimidad de la democracia representativa.
Sostendré, en primer lugar, que nuestro autor
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justifica la necesidad de este “coto vedado”
como un caso de “paternalismo justificado” y,
en segundo lugar, que esta via de justificacion
es mas plausible cuanto menos amplitud tenga
el coto vedado y, a la inversa.

2. Como ha senalado Manuel Atienza, la
filosofia politica de EGV se integra en un todo
con su filosofia juridica y moral (1993: 22).
Pero esta ultima, la filosofia moral, tiene cierta
prioridad sobre las otras, porque nuestro autor
defiende la unidad del razonamiento practico y
el caracter ultimo de las razones morales. En
particular, para entender bien la idea de “coto
vedado”, hay que tener presente el fuerte el
individualismo metodologico kantiano de EGV.

Para EGV, en primer lugar, no hay mas suje-
to moral que el individuo, como individual es la
moral critica. Ninglin grupo es sujeto moral en
tanto que grupo, ya sea que se le atribuya una
identidad cultural, por ejemplo, como minoria
étnica, una identidad social, como la clase de
trabajadores, una identidad de género, como a
las mujeres, o una identidad politica, como de-
mos constitutivo de la sociedad. De los grupos
solo puede emerger una moral social que, en
tanto que factum, siempre es contrastable con
la moral critica individual. Dicho brevemente,
cualquier intento de otorgar relevancia moral
al consenso factico es, para nuestro autor, un
intento de disolver la moral critica en la moral

130



social. Esto no significa atribuirle, en la linea
de Muguerza, un valor especial al disenso,
puesto que este también es un factum, como
el consenso (Garzon Valdés, 1993).

Junto a este individualismo ontolégico,
EGV asume un individualismo metodologi-
co (representando un tipo de posicion liberal
que ha sido objeto de criticas precisamente
por exceso de individualismo; Laporta, 1989:
124-125). El método de razonamiento moral es
centralmente individual. Los individuos pue-
den, y deben, hacer el esfuerzo de responder
a la pregunta “qué debo hacer moralmente”
adoptando un punto de vista imparcial entre
sus intereses y los de los demas. El acuerdo es
posible porque la moral es racional y hay una
objetividad en los juicios, una verdad moral,
si se quiere, que es accesible al individuo. Por
ello, para EGV, no supone un cambio relevante
el imaginar la reflexion moral como un dialogo
idealizado entre varios sujetos. En relacion a la
teoria de Rawls, por ejemplo, EGV se pregunta,
siguiendo a Hare, si esa situacion hipotética
“no afiade nada substancialmente al recurso
clasico del observador imparcial” (1990: 462).

Por otro lado, si pasamos de la autonomia
moral a la autonomia como capacidad, EGV
tiene muy presente que la condicion de los
individuos es precaria: su autonomia real es
gradual y relativa a diversas tareas; el individuo
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-sostiene EGV- no siempre es el mejor juez
de sus propios intereses, y menos lo son los
colectivos, en los que a los problemas de racio-
nalidad individual se anaden los problemas de
agregacion de preferencias. Este contraste en-
tre un ideal de razonamiento moral individual
critico, esclarecido, bien fundamentado, y una
realidad en la que se razona mal o se adhieren
principios equivocados, le lleva a nuestro autor
a justificar el recurso a la nocidén de consenso
(o consentimiento) hipotético (1989: 157). En
este sentido, EGV es un autor realista, en cierta
medida pesimista, que sostendra siempre po-
siciones razonables o de sentido comun: “las
normas morales son concebidas justamente
para reglar una parte de la realidad, es decir,
el comportamiento humano y, por tanto, no
pueden prescindir de los datos reales, ya que
todo deber ser o hacer implica poder ser o ha-
cer” (1990: 464).

3. La legitimidad de los sistemas politicos
equivale a su mayor o menor coincidencia con
la estructura normativa correcta segin una mo-
ral esclarecida. De acuerdo con nuestro autor,
dicha estructura seria la que garantiza el “res-
peto de ciertos derechos basicos de libertad
e igualdad individuales o, mas exactamente,
el ejercicio de la autonomia personal en con-
diciones de igualdad dentro del marco de un
Estado social de Derecho” (2000: 9). Se trata
de un estado de cosas en el que se “asegura
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la homogeneidad social bésica” o satisfaccion
de los denominados bienes primarios o nece-
sidades basicas. Junto a esto, ¢l sistema debe
arbitrar reglas de decision mayoritaria sobre
la satisfaccion de necesidades secundarias. En
conclusion:

“Un sistema politico S -propone EGV-
posee legitimidad si y solo si asegura la
homogeneidad social basica y las reglas
que regulan la satisfaccion de los intere-
ses secundarios de sus miembros cuentan
con la aceptacion de sus destinatarios,
expresada a través de un procedimiento
democratico pluralista” (1989a: 469).

La base de legitimidad de un sistema puede
ampliarse con independencia del consenso fac-
tico o hipotético de los ciudadanos, de modo
que, por ejemplo, el despotismo ilustrado del
siglo XVIII, “todo para el pueblo, pero sin el
pueblo”, seria mas legitimo que el absolutismo
del siglo XVII. El valor de cualquier sistema
politico es instrumental, también el de la demo-
cracia, la cual no puede ser equiparada sin mas
al valor de la autonomia: mientras que a nivel
individual la autonomia, en sentido kantiano,
es condicion necesaria del comportamiento
moral, a nivel politico no ocurre lo mismo.
Tampoco es aceptable, para nuestro autor, una
concepcidn puramente procedimental de la de-
mocracia: los esquemas de justicia procedi-
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mental pura son, a su juicio, adecuados solo
en circunstancias o bien irrelevantes desde el
punto de vista de la justicia o bien demasiado
complejas, donde no cabe una respuesta del
todo satisfactoria (generalmente, decisiones
tragicas desde el punto de vista moral) (EGYV,
2000: 19).

El nucleo de la idea de democracia es la
adopcion de sistemas de toma de decisiones
colectivas de acuerdo con el principio de la
mayoria; en la forma moderna, a través de la
eleccion de representantes que, a su vez, deciden
por mayoria en instituciones parlamentarias. De
nuevo hay que insistir en que este sistema, para
EGYV, tiene un valor instrumental en relacion con
la justicia del sistema politico: si las decisiones
obtenidas a través de este procedimiento con-
tribuyen o no a promover el fin perseguido es
una cuestion de hecho, contingente.

Nuestro autor descarta que otras formas
de democracia, distintas a la democracia re-
presentativa, sean viables tal y como son las
sociedades contemporaneas, donde se impone
la division del trabajo. Podemos inferir que
las numerosas propuestas que se hacen con-
tra este modelo parlamentario, en nombre de
la democracia (por ejemplo, en la orbita del
populismo), violarian el principio de realidad,
siendo solo 1doneas en relacion con comuni-
dades politicas imaginadas; se trata de utopias
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en el sentido peyorativo. En segundo lugar, el
parlamentarismo “es el mejor candidato -dice
EGV- a una justificacion ética cuando no se
reduce a la aplicacion de un procedimiento
sino que incluye el ingrediente normativo del
respeto a la libertad y la igualdad™ (1989: 648).

(Como ha de estructurarse esa democracia
representativa para que cumpla con su funcion?
Esto es, ;qué concreta forma de toma de deci-
siones debera adoptar? ;Como se incluye ese
elemento normativo del respeto a la libertad y
la igualdad? Por medio de la instauracion de un
coto vedado a la decision mayoritaria, ya sea
de los representantes o de los representados.
Respecto de los bienes primarios, esto es, bie-
nes que son considerados como “basicos para
la realizacion de cualquier plan de vida” (2000:
21) no cabe la negociacion, ni es necesario el
consenso, siendo indiferente la voluntad o los
deseos de los integrantes de la comunidad:

“Por lo que respecta a la vigencia efectiva
de los derechos en el ‘coto vedado’ de los
bienes basicos, es indiferente la voluntad
o deseos de los integrantes de la comuni-
dad. Aqui esta plenamente justificada una
actitud paternalista en el caso de que los
miembros de la comunidad no compren-
dan la importancia de estos bienes basicos.
Y ello es asi porque la no aceptacion de
la garantia de los propios bienes basicos
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es una clara sefial de irracionalidad o de
ignorancia de relaciones causales elemen-
tales como son las que existen entre la
disponibilidad de estos bienes y la realiza-
cion de cualquier plan de vida. En ambos
casos, quien no comprende la relevancia
de los bienes basicos puedes ser incluido
en la categoria de incompetente bdsico”
(1989: 157; igualmente, 2000: 22; el re-
saltado es mio).

En consecuencia, con respecto a la vigencia
de los bienes basicos, no rige el principio de
no dictadura, tal y como lo formulara Kenneth
J. Arrow, porque quien la defiende, frente a
una opinion mayoritaria, estaria “éticamente
autorizado a imponer su posicion, en contra de
aquella” (1989: 157). Dentro del coto vedado
quedan todos los derechos humanos, conver-
tidos en derechos fundamentales, incluidos los
derechos de segunda y tercera generacion, que
serian expresion de la tendencia a la expansion
de la ética, ya sea por factores de tipo cogniti-
vo, que lleva a inferir nuevos derechos de los
anteriores, ya sea por factores de tipo material,
como la “disposicion de recursos econémicos,
técnicos o culturales que pueden requerir correr
los limites del coto vedado (1989a: 645; 2000:
22). Se trataria del “ntcleo no negociable de
una constitucion democratico-liberal que pro-
picie el Estado social” (1989a: 649). Nucleo
intangible también a nivel constitucional, para
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el cual “vale la prohibicion de reforma (...) y
la adopcion de medidas tendientes a su plena
vigencia” (ibidem).

4. La justificacion paternalista del coto ve-
dado es criticable, a mi juicio, por su manejo
de la nocidn de “incompetencia basica” en re-
lacion con el consenso o acuerdo mayoritario
democraticos. Uno de los elementos funda-
mentales de esta nocion de “incompetencia”
o “incapacidad”, en su construccion liberal,
es que la misma debe poder ser determinada
para un sujeto X con relativa independencia del
contenido de la voluntad de X. Dicho de otro
modo, que las decisiones de X sean, contrasta-
das con un patrén de correccion, equivocadas
no es ni condicidn necesaria ni suficiente para
determinar que X es incompetente (Alemany,
2006; 403 y ss). No es necesaria, porque cabe
adoptar decisiones que son juzgadas correctas,
pero que sean el resultado de una manipulacion
o adoctrinamiento y, por tanto, en absoluto ex-
presivas del ejercicio de autonomia. Y no son
suficientes porque entonces la propia nocion
de “incompetencia basica” deviene irrelevante,
un artificio que desvia la atencion del unico
punto que se toma en cuenta: que la decision
adoptada contradice un patrén de correccion.
Pensemos, por ejemplo, en un paciente que re-
chaza un tratamiento que necesita para vivit, el
médico juzga que dicha decision es equivocada
y razona del siguiente modo: “‘como el paciente
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X rechaza un tratamiento vital, X, por esta sola
razon, es incompetente; dado que es incom-
petente; cabe imponerle paternalistamente el
tratamiento”. En esta frase “es incompetente”
puede ser traducido simplemente por “se equi-
voca”. No se trataria aqui de ese paternalismo
que Hart proponia distinguir cuidadosamente
del moralismo, sino precisamente de eso: mo-
ralismo (Hart, 1963: 31).

El paternalismo liberal requiere, para poder
ser conciliado con el respeto por la autonomia,
de una nocion de incompetencia que aluda a un
déficit en la formacion de deseos y creencias.
Esta es la linea seguida por los autores que han
defendido un paternalismo liberal, tales como
Hart (1963), Gerald Dworkin (1971), Nino
(1989) y el propio EGV (1988). Efectivamente,
cuando nuestro autor enfrenta el problema del
paternalismo, considerando que este solo puede
ser justificado, entre otras condiciones, cuando
el sujeto tratado paternalistamente esta en una
situacion de incompetencia bésica, lo define
exclusivamente a partir de estos factores de
déficit: ignorancia de elementos relevantes de
la situacion en la que tiene que actuar; fuerza
de voluntad reducida, facultades metales redu-
cidas, temporal o permanentemente; presencia
de compulsion; o “cuando alguien que acepta la
importancia de un determinado bien y no desea
ponerlo en peligro, se niega a utilizar los me-
dios necesarios para salvaguardarlo, pudiendo
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disponer facilmente de ellos” (Garzén Valdés,
1987: 372). El primero alude a una ignorancia
que afecta al objeto mismo de lo querido o so-
bre lo que se decide: por ejemplo, quien toma
un farmaco que produce efectos adversos que
desconoce y que, de conocerlos, no tomaria.
Mientras que el ultimo, la incoherencia, parte
de lo que la gente piensa que es un bien para
ellos mismos, no de una concepcion objeti-
va de bien que se les presupone. Entremedio,
junto a la coercidn, encontramos otros factores
que podrian ser considerados patologicos en
diversos grados.

Conviene recordar la afirmacion de EGV
sobre por qué los miembros de la comunidad
que no comprenden la relevancia de los bienes
basicos pueden ser incluidos en la categoria de
incompetente basico: “la no aceptacion de la ga-
rantia de los propios bienes basicos es una clara
serial de irracionalidad o de ignorancia de rela-
ciones causales elementales como son las que
existen entre la disponibilidad de estos bienes y
la realizacion de cualquier plan de vida (1989:
645; el resaltado es mio). Debemos preguntarnos
por la naturaleza de esta “clara sefial” a la que
alude EGV, si se trata de una cuestion empirica,
que vendria a sostener que es muy probable que
quien no acepte el coto vedado esté afectado por
algin déficit de racionalidad, o se trata de una
cuestion logica o conceptual. En principio, como
se acaba de sefialar, para que el argumento no
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devenga circular, una mera cuestion de palabras
de acuerdo con la cual “incompetente basico” es
traducible por “no aceptar el coto vedado”, hay
que entenderlo como una cuestion de prueba,
de hechos, de donde se sigue que si dicha no
aceptacion es una “clara sefial”, ello permitira
concluir que es altamente probable que estemos
ante un supuesto de incompetencia basica, pero
no es necesario.

Pensemos, por ejemplo, en un adulto que
rechaza una transfusion de sangre que nece-
sita para seguir con vida, siendo el caso que
desea seguir con vida; no quiere morir. Esa “no
aceptacion de la transfusion” serd tomada como
una clara senal de irracionalidad, dado que la
misma es un medio necesario para seguir con
vida. De aqui se sigue, como minimo, que el
paciente puede ser considerado “incompetente
basico” o, como maximo, que es muy proba-
blemente un incompetente basico. ;Pero lo es
necesariamente? Supongamos que, al pregun-
tarle sus razones para el rechazo, alega que su
religion afirma el dogma de la pureza de la
sangre como condicion para una vida eterna
de felicidad después de la muerte. Imaginemos
que incluso reconoce tener algunas dudas sobre
la verdad de este dogma, pero pascalianamente
prefiere apostar por el premio de una vida eter-
na en el mas alla frente al acortamiento de la
vida terrenal; o que afirma que, a pesar de todas
las dudas, el principio de integridad le exige
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arrostrar la muerte antes que incumplir una
norma en razon de que en esas circunstancias
le conviene mas hacerlo, que su pertenencia
a la comunidad religiosa le ha procurado una
vida feliz y que no seria justo en relacion con
la misma abandonarla, etc. ;Seguiremos con-
cluyendo, después de esta conversacion, que
es un incompetente basico? Yo diria que no.

En la justificacion del paternalismo liberal,
la funcion de la nocion de “incompetencia bési-
ca” es distinguir entre aquellas personas cuyas
decisiones auto-referentes deben ser respetadas,
de aquellas cuyas decisiones auto-referentes
pueden no ser respetadas por su propio bien.
La incompetencia lo es siempre por referencia
a una tarea determinada y, cuando aludimos
al caracter basico, la ponemos en relacion con
aquellas tareas que, en un contexto determinado,
son indispensables para que una persona pueda
conducir su propia vida con cierta independen-
cia. Siempre se trata de una capacidad minima
necesaria en relacion con una tarea basica: por
ejemplo, la capacidad minima necesaria para
tomar una decision racional sobre un tratamiento
médico. El estandar de capacidad aplicable debe
ser razonable, esto es, debe dejar a la mayoria de
los adultos, con respecto a esas tareas basicas,
del lado de la competencia .

Por otro lado, el término “racionalidad”
puede entenderse en dos sentidos, como ra-

141



cionalidad instrumental o como racionalidad
sustantiva o de fines. En el primer sentido, la
“ignorancia de relaciones causales elementa-
les” seria un factor de irracionalidad instrumen-
tal y es el caso de quien rechaza la transfusion
de sangre ignorando que supone la muerte, o
de quien no entiende los riesgos para la vida
o la salud de ciertos habitos. La racionalidad
sustantiva alude a los fines mismos que es ra-
cional perseguir, a ciertos valores ultimos que
no se puede no querer o a una forma racional
de jerarquizar los valores. Esta idea es proble-
matica en el contexto de la determinacién de
las condiciones de un paternalismo justificado,
en el marco de una filosofia politica liberal,
porque parece contradecir el presupuesto de
que no se trata de evaluar la correccion de las
decisiones mismas, sino el que sean suficiente-
mente voluntarias. Sin embargo, es muy dificil
prescindir totalmente de ella, lo cual se muestra
en que suele marcar un limite al anti-pater-
nalismo, por mas radical que sea: piénsese,
en la defensa de Mill de la invalidez de los
contratos de servidumbre voluntaria. Se trata
de una idea de racionalidad sustantiva minima
que descansa, en gran medida, en la coherencia
o consistencia légica o, al contrario, de una
irracionalidad en la medida en que presupone
una incoherencia o inconsistencia légica. Un
ejemplo de la aceptacion de esta minima racio-
nalidad sustantiva seria la posicion de Kelsen
sobre la democracia y a la autoridad de Kelsen
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recurre precisamente EGV para introducir su
propuesta del coto vedado.

EGYV propone hace una lectura de la posi-
cion kelseniana que “le resta mucho de su ra-
dical relativismo” (1989: 640). En este sentido,
nuestro autor afirma lo siguiente:

“Kelsen defiende la concepcion de la de-
mocracia formal, pero cabe preguntarse
hasta qué punto es puramente formal
una democracia que sustenta el respeto
de los derechos basicos 0 humanos como
garantia de la existencia de la minoria.
Como se ha visto, esta garantia esta 10gi-
camente vinculada con el principio de la
mayoria que, a se vez, es el que permite
la mayor aproximacion posible al ideal
de la libertad entendida como obediencia
a las leyes que cada cual estaria dispuesto
a imponerse. Desde este punto de vista,
el principio de la mayoria no indica un
procedimiento vacio que legitimaria el
sistema politico, cualesquiera que fuesen
los resultados que con ¢l puedan obtener-
se” (ibidem).

Como advierte EGV, el razonamiento kel-
seniano “esta dirigido precisamente en contra
de la identificacion del principio de la mayoria
con el dominio de la mayoria” (2000: 21), de
donde concluye que también para Kelsen exis-

143



tiria un coto vedado ya que el “principio de la
mayoria requiere de la exclusion de algunos
temas basicos de la negociacion parlamentaria
o de la votacion ciudadana” (ibidem).

Ahora bien, la pretension de EGV no es
simplemente mostrar que incluso para Kelsen
existiria un “coto vedado” a la decision mayo-
ritaria, sino que dicho “coto vedado” vendria
a tener aproximadamente el mismo contenido
que €l defiende. Recuérdese que el coto vedado
garzoniano es denso, amplio y con tendencia
a la expansion, que en ¢l se incluyen todos
los principios fundamentales de un liberalismo
igualitario, dicho en términos mas proximos
a la cultura politica europea, de la socialde-
mocracia. Y téngase en cuenta también que
esta concepcion liberal igualitaria no solo hace
suya un conjunto de valores, sino también una
jerarquia de valores.

Habré quienes piensen que esta interpre-
tacion de Kelsen no cabe, o quienes piensen
que si cabe es forzada. Asi, Javier de Lucas,
criticando a EGV en este punto sefiala:

“Parece incuestionable cudl sea la posi-
cion de Kelsen respecto a la necesidad
de respetar los derechos de la minoria
en relacion con el juego democrético (y
significativamente el derecho a hacerse
oir) para que haya respeto al principio

144



de la mayoria, pero eso parece estar un
tanto lejos de la afirmacion de los dere-
chos fundamentales individuales como
coto vedado a la discusion y por ende a
la produccioén normativa” (1989: 199).

De cualquier modo, el problema aqui no
es sobre la interpretacion correcta de la teoria
de la democracia de Kelsen. El problema es, a
mi juicio, que solo si partimos de una nocidon
minima del coto vedado, aquella a la que se
alude cuando nos referimos a una garantia de
derechos logicamente vinculada con el prin-
cipio de la mayoria, entonces cabria dar por
supuesta la incompetencia basica de quienes
no aceptan dicho coto vedado, por contradecir
a la racionalidad sustantiva minima (incompe-
tencia basica que fundaria una incompetencia
normativa para alienar, por ejemplo, el dere-
cho al sufragio); mientras que si se aplica la
concepcion amplia del coto vedado de EGV,
la incompetencia basica de quienes no lo acep-
tan no puede darse por supuesta y su mayor o
menor probabilidad dependera de la medida en
que los valores y bienes incluidos en el coto
sean asumidos como fines por las eventuales
mayorias parlamentarias. Mi critica es andloga
a la que el propio EGV dirige contra la posi-
cion de Burke sobre “qué relacion debe existir
entre representantes y representados”, a favor
de dotar de la méxima libertad al representante
con respecto a las opiniones de los represen-
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tados, que no a sus intereses, los cuales solo
el primero esta en condiciones de descubrir:

“Esta posicion -dice EGV- tiene a su
favor una innegable dosis de realismo
por lo que respecta a la relacion entre
los deseos de personas deficientemente
informadas, tal como es el caso en las
complejas sociedades modernas, y la sa-
tisfaccion cabal de sus necesidades. Deja
abierta, sin embargo, la puerta a un pa-
ternalismo legislativo injustificable que,
so pretexto de conocer siempre mejor
los intereses de la gente que los propios
afectados, puede facilmente degenerar
en una permanente intervencion en los
planes de vida individuales, con lo que
se lesionaria la autonomia de la persona”
(1989a: 643).

En conclusion, la defensa del coto vedado
como un caso de paternalismo justificado, me
parece problematica en el marco de una con-
cepcion liberal. Al menos, como nos la presenta
EGYV, en razon de que quien no asume el valor
de los bienes primarios es por esa sola razon
un incompetente basico. Ello no niega que un
punto fuerte de la argumentacion de EGV es
que tanto los individuos como las mayorias
pueden equivocarse sobre cuales son sus inte-
reses. Pero es esencial para la justificacion del
paternalismo que sea conceptualmente posible
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la distincion entre una decision equivocada y
una decision que es consecuencia de factores
que, de forma relevante, limitan la autonomia
de los individuos. Como el asunto no es facil,
el paternalismo liberal estd en una situacion
inestable entre dos polos de atraccion. En un
extremo, el antipaternalismo estricto, las de-
cisiones aparecen como totalmente opacas a
su proceso de formacion: por ejemplo, este el
caso de los principios de la reforma, procesal
y civil, que recientemente se ha hecho en Es-
pana en materia de derechos de las personas
con discapacidad, en relacién con discapaci-
dades severas intelectuales y mentales (Ale-
many, 2021). En el otro extremo, las decisiones
aparecen como totalmente transparentes a sus
razones y/o procesos mentales de formacion,
de modo que por si mismas nunca merecen
respeto. Esta es la razon por la que algunos
autores liberales han buscado en la oscura no-
cion de un “derecho a equivocarse” (un right
to wrong) la piedra angular de un esquema de
paternalismo justificado.

Simi critica esta bien planteada y es acepta-
ble depende, en gran medida, de la interpreta-
cion que he hecho del “coto vedado™ garzonia-
no como amplio y denso. Manuel Atienza, en
el debate suscitado en la presentacion de este
apartado en el homenaje del que trae causa,
discrepo sobre que EGV justificara el “coto
vedado” a partir de la nocion de incompetencia
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basica y en que el coto vedado de EGV fuera
tan amplio y denso como yo lo he descrito. De
lo primero, no albergo duda alguna de que mi
interpretacion de las tesis de EGV es correcta
y debo mantener mi juicio. Con respecto a lo
segundo, creo estar en lo correcto, honestamen-
te, pero admito que el asunto no es tan claro.
En favor de Atienza, se podria argumentar que
precisamente el que EGV recurra a la teoria
de la democracia de Kelsen (que generalmen-
te se toma como un autor “minimalista” en
cuanto a lo vedado a la decision mayoritaria)
apunta en esa direccion y también el recurso a
la via negativa, defendido por EGV, para una
fundamentacion objetiva y universalista de los
juicios morales (que sugiere un nicleo minimo
de principios morales objetivos) En mi favor,
creo, la literalidad de algunos de los parrafos
citados anteriormente y otros que cabria afnadir.
Dos apuntes mas sobre estos problemas antes
de finalizar.

EGV siempre fue un autor atento a la histo-
ria, una rareza en la comunidad iusfilosofica.
No solo tiene muy presente a autores que han
sido indebidamente olvidados por el paso del
tiempo u orillados por la actual hegemonia
de la literatura académica anglosajona, sino
también a las vicisitudes historicas, concre-
tas, peculiares, en las que se encarnan ideas
como “democracia” o “constitucion”de las de-
mocracias, las constituciones, las dictaduras,
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etc., particularmente, en Latinoamérica. En
este sentido, es interesante advertir que EGV
sefiala como modelo de institucionalizacion del
coto vedado a la Ley Fundamental de Bonn.
Recordemos que se tratd de un proceso cons-
tituyente decidido y tutelado por unas fuerzas
militares de ocupacion, que en los Documentos
de Francfort exigian una garantia, o proteccion
efectiva, de los derechos y libertades indivi-
duales contenidos en la futura Constitucion,
teniendo muy presente que la Constitucion
de Weimar ni habia protegido especialmente
la reforma constitucional en materia de dere-
chos y libertades, ni otorgado competencias a
la Staatsgerichtshof “para revisar la constitu-
cionalidad de las leyes por la via de un con-
trol abstracto o concreto de las normas” (Po-
lakiewicz: 35), por lo que se la consideraba en
parte “responsable” de facilitar el régimen nazi;
una constitucion, la de 1949, que no lleg6 a ser
objeto de referéndum popular alguno y que, de
hecho, la poblacion de una parte de la actual
Alemania no ha participado ni en su elabora-
cion, ni en su aprobacion, directa o indirecta,
razon por la cual no se la llamo constitucion
sino “ley fundamental”. En definitiva, se trata
de un proceso historico para el que la categoria
de “paternalismo”, entendido como un ejerci-
cio de poder benevolente de un agente pater-
nalista sobre un sujeto que muestra un déficit
de racionalidad (Alemany, 2005: 273), parece
particularmente adecuada. En definitiva, vengo
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a sostener que si para algunas practicas cons-
titucionales cabe la interpretacion paternalista
(donde intervienen dos partes), como seria el
caso aleman, para otras encajaria mejor hablar
de mecanismos de precompromiso (donde, en
cierto sentido, interviene una sola parte), que
reflejan acuerdos muy amplios que se dan en
el proceso constituyente sobre conceptos que
pueden ser interpretados a través de diferentes
concepciones de los mismos (Moreso, 2009:
140), o entender que es un forma clara de au-
to-paternalismo (donde, de nuevo, interviene
una sola que lleva a cabo un acto explicito y
deliberado de auto-limitacion), como segun
Elster seria el caso del Parlamento Constitu-
yente hungaro en 1989-90, (Alemany, 2005:
275; Elster, 113).

Por altimo, considero que de mi critica no
se sigue necesariamente que en el coto vedado
solo quepan algunos pocos derechos liberales,
0 que, como ha sostenido Atria, entre otros, no
tengan cabida derechos sociales (Atria, 2016),
tan solo se sigue que no todo el ambito del coto
vedado pensado por EGV puede apoyarse en
la nocion de incompetencia basica. Y tampo-
co se sigue de mi critica una devaluacién de
la naturaleza del homenaje a Ernesto; muy al
contrario, al releerlo, al rememorar su parti-
cipacion en seminarios y congresos, los bue-
nos y aforados encuentros, todo el apoyo que
nos brindaba a los jovenes, al recordar, como

150



lo describiera Malem, al “hombre elegante”
(Malem, 2024), pens¢ simplemente en discutir
una vez mas con €l, como se ha de hacer con
aquellos grandes autores que ya forman parte
de la historia, sabiendo que no he alcanzado a
imaginar su réplica, inteligente y sincera, que
habria dado al traste con mis argumentos.
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LA VIA NEGATIVA EN
ERNESTO GARZON VALDES.
UNA DEFENSA DEL
OBJETIVISMO ETICO

J.J. Moreso!”!

Verius per remotionem

et negationem de ipso loquimur.
Nicolas de Cusa (1440/1967)

De docta ignorantia, 1.26, p. 292.

1. Introduccion

Ahora que ya Ernesto no esta entre nosotros,
algo a lo que no acabamos de acostumbrarnos,
quiero comenzar diciendo que, sin su presen-
cia, la filosofia del derecho en lengua espafiola
de estas ultimas décadas no es inteligible. De-
tras de casi todas las iniciativas estaba él, con
su asombrosa inteligencia y con su inmensa
generosidad. Yo, si no recuerdo mal, lo vi por
primera vez, cuando todavia era un estudiante

(5] Catedratico de Filosofia del Derecho, Universidad Pompeu
Fabra, Barcelona; BIAP (Barcelona Institute of Analytic Philo-
sophy), Maria de Maeztu Unit of Excellence. email: josejuan.
moreso@upf.edu. https.//orcid.org/0000-0003-2702-569X
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de Derecho a comienzos de los afios 80 del
siglo pasado, en la Universidad Auténoma de
Barcelona, en donde impartié una conferen-
cia, invitado por Jorge Malem, con el titulo
Hermann Heller y John Austin. Un intento de
comparacion.’® Desde entonces mi trayectoria
académica no es comprensible sin su aliento
y magisterio continuado. Creo que lo mismo
pueden decir todos los que ahora participamos
en este homenaje pdstumo.

Entre los muchos rasgos que podrian des-
tacarse de su presencia entre nosotros, quiero
destacar aqui su compromiso con el objetivis-
mo ético. Cuando Ernesto, en las ultimas dé-
cadas del siglo pasado, visitaba algunas de las
universidades espafiolas con asiduidad, el clima
general de nuestra filosofia del derecho estaba
caracterizado por una asuncion del positivismo
juridico, vinculado con la asuncion de algun
tipo de escepticismo en ética, que implicaba el
relativismo moral. Mas o menos difusamente,
creiamos que dicha posicion era la mas com-
patible con el pluralismo al que toda sociedad
democratica se halla comprometida. Tal vez
porque, demasiado a menudo, las doctrinas
iusnaturalistas en nuestras sociedades tenian
un sabor a rancio, al servicio de las diversas
dictaduras que nos han gobernado. Ernesto,

761 Garzoén Valdés (1983).
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sin embargo, nunca compartio esa posicion en
¢tica y tratd de persuadirnos de que estabamos
equivocados. Si contemplo el panorama actual,
puede decirse que, con algunas excepciones
recalcitrantes, su posicion ha resultado vence-
dora. También, entre los filosofos espafioles de
nuestro ambito cultural, Carlos Santiago Nino
pensaba asi, pero Ernesto vivia en Europa y
nuestra relacion con ¢l fue mucho mas asidua.
Ademas, muy lamentablemente, Nino muri6
demasiado joven. Entre los que nos influian a
favor del escepticismo y del relativismo, estaba
el legado de Hans Kelsen, también Alf Ross. Y,
aunque hay razones para no ser tan contundente
en estos casos, también H.L.A. Hart y Norberto
Bobbio se alineaban en estas filas. Y en dichas
filas figuraba, por ejemplo, Eugenio Bulygin
o figuran todavia Riccardo Guastini o, con al-
gunos matices, Luigi Ferrajoli, por ejemplo.

Sea como fuere, por esta razon voy a resca-
tar el modo, en mi opinidn original y fecundo,
en el cual Ernesto vindico el objetivismo ético:
se trata de lo que denomino la via negativa.l’”
Procederé del siguiente modo: en la seccion
segunda, trataré de presentar brevemente la
imagen del mundo que no concede ningun lu-
gar a los valores éticos. En la seccion tercera,

771 No soy original en ello, porque en otro homenaje a Ernesto,
al cumplir 80 afios, en la Universidad de Alicante, lo tom6 como
el nucleo de su intervencion Silvina Alvarez (2007).
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exploraré sucintamente la relacion entre la via
negativa garzoniana y la via negativa en teolo-
gia, la teologia apoftica, y las relaciones entre
ellas. En la seccion cuarta, intentaré mostrar las
razones que llevan a Garzon a preferir la via
negativa como modo de acceso a los valores
morales. En la seccion quinta, concluiré.

2. La imagen de las bolas de billar

Es sabido que David Hume (1748/1975), en
la seccion IV de su conocido ensayo sobre el en-
tendimiento humano, ilustra sus ideas sobre la
causalidad con la imagen del juego del billar, y
la explicacion del movimiento de las bolas al ser
golpeadas por otras bolas. Tomo la idea para recor-
dar que, en esta seccion, Hume sostiene la idea de
que todo el conocimiento humano es conocimiento
de las relaciones entre las ideas o conocimiento
experimental de las cuestiones de hecho.

Las relaciones entre ideas delimitan nuestros
problemas conceptuales. Podemos decirlo del
modo tan elegante en el cual lo dijo Frank P.
Ramsey (1929/1990, 2): ‘La logica se resuelve
en tautologias, las matematicas en identidades,
la filosofia en definiciones; todo trivial pero
todo forma parte del trabajo vital de aclarar y
organizar nuestro pensamiento’.

Las cuestiones de hecho se refieren a asun-
tos empiricos, que no pueden ser conocidos a
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priori, sino unicamente a través de la experien-
cia. Es aqui en donde introduce la imagen de
las bolas de billar para, precisamente, poner
en discusion la nocion de casualidad tal como
habia sido entendida, como descubriendo leyes
universales y necesarias en la naturaleza.

No pretendo, es obvio, decir nada aqui sobre
la controvertida cuestion de las relaciones de
causa y efecto entre los fendmenos naturales.
Pero la imagen de las bolas de billar es muy
apta para presentar un retrato del mundo como
un lugar desencantado, en donde no hay espa-
cio para los valores. Para decirlo con una frase
famosa del propio filésofo (1739-1740/1978,
I1.3.416): ‘Si una pasién no esta fundada en
falsos supuestos, ni elige medios insuficientes
para cumplir su fin, el entendimiento no puede
ni justificarla ni condenarla. No es contrario a
la razon el preferir la destruccion del mundo
entero a tener un rasgufio en mi dedo’.

Esta era, de modo muy esquematico, la con-
cepcion del mundo de muchos de nosotros hace
ya demasiadas décadas, y sigue siendo la con-
cepcion de algunos, pienso que una minoria, de
las personas dedicadas a la filosofia del derecho
en nuestro ambito.

A ello se afiadia la asuncion por parte de
muchos de que la falta de objetividad de la
moral, la naturaleza relativa de los criterios
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de evaluacion moral, se avenia mejor con la
tolerancia que define las sociedades liberales.
Como lo dice un autor que acepta la vision des-
encantada del mundo, Simon Blackburn (2001,
19), después de reconocer que ‘el relativismo
tiene mala prensa para la mayoria de los fil6so-
fos morales’, afirma ‘hay una parte realmente
atractiva del relativismo, que se asocia con la
tolerancia de las diferentes formas de vida’.

Sin embargo, es el mismo Blackburn (2001,
129-130) el que nos recuerda que el propio
Hume (1751/1975, 1X.1. 272) afirmaba que
cuando alguien usa el lenguaje de la moral es-
pera que su audiencia esté de acuerdo con ¢l
y ‘debe, por lo tanto, apartarse de su situacion
particular y privada, y debe elegir un punto de
vista comun a €l con los demas’.

Me parece que es la busqueda de este punto
de vista comun lo que lleva a Ernesto Garzon a
esta via negativa. Sin embargo, antes de mos-
trar este punto, tal vez merece la pena analizar
otras interpretaciones de la via negativa a partir
del ambito en el que nace que es la de la teo-
logia negativa.

3. La via negationis en la teologia
Hay una larga tradicion en la teologia y las

tradiciones religiosas de concebir a Dios no
mediante predicados positivos sino solo me-
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diante predicados negativos. Podemos acercar-
nos a conocer lo que no es, pero no lo que es.
Como lo dijo Agustin de Hipona (418/2014,
117.5, 232): ‘si enim comprehendis, non est
Deus’. Es una tradicion con raices en la filo-
sofia de Platon que se asienta con el neopla-
tonismo, pasa a los padres de la Iglesia en el
cristianismo, en el que tiene como grandes re-
presentantes al Pseudo-Dionisio Areopagita, al
maestro Eckhart y a Nicolas de Cusa, algunos
desean incluir a Tomas de Aquino en la lista;
también tiene presencia en otras tradiciones
religiosas como la judia (de Filon de Alejan-
dria a Maimoénides) o la musulmana (con el
cordobés Ibn Gabirol).[”®!

Y las ideas contenidas en esta manera ne-
gativa de concebir a Dios han tenido siempre
alguna relevancia en la historia del pensamien-
to. Y la tienen también contemporaneamente,
en la filosofia analitica (Putnam 1997) y en la
filosofia continental (Derrida 1987).

En esta tradicion hay varias maneras, a
menudo entrecruzadas, de comprender su
proposito. Distinguiré las tres siguientes:
un enfoque conceptual, conforme al cual es
por razones conceptuales que no podemos

[ Véase, por ejemplo, Braine (1998), Hewit (2020). Para una
vision apofatica del Aquinate, Turner (2013).
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conocer a Dios, ni conocer sus predicados,
nos queda Unicamente acercarnos a ¢l a tra-
vés de lo que sabemos que no es. Un enfoque
mistico, con arreglo al cual Dios es inefable,
trasciende todo aquello que conocemos vy,
frente a €1, se impone el silencio. Por tltimo,
tenemos algo como un enfoque epistémico,
tal vez mejor llamarle heuristico, que nos
dice como mejor acercarnos a un ambito, por
donde comenzar para avanzar de la manera
mas conveniente.

El enfoque conceptual, obviamente, ha sido
el mas discutido. Plantea muchos problemas, ™
puesto que todo lo que podamos afirmar de
Dios, aun si son negaciones de atribuciones
de determinados predicados, ya desmienten la
afirmacion de que no podemos decir nada acer-
ca de ¢l. Para decir, por ejemplo, que Dios es
inefable, debemos decir algo y, en este sentido,
que es inefable hemos podido decirlo, hemos
expresado algo acerca de €1, cuando partiamos
de la idea de que todo acerca de ¢l era inex-
presable.

Tal vez por ello, algunos han adoptado la via
mistica, lo tinico que podemos hacer es guardar
silencio. No debemos decir nada de él, tal vez

[ Un analisis detallado desde un punto de vista logico en Ur-
banczyk (2018).

162



no debemos ni siquiera nombrarlo como queria
la tradicion religiosa del judaismo.®”

Sin embargo, queda otra via consistente en
concebir la via negativa tinicamente como el ini-
cio de nuestro camino, como el modo més pro-
metedor de acercarnos al conocimiento divino.

He presentado estas tres maneras de com-
prender la via negativa porque tienen traduc-
cion, segun creo, a la cuestion de la objetividad
de la moral.

4. La via negativa hacia el objetivismo ético

Trazando una analogia con la teologia apo-
fatica, tal vez también podrian presentarse tres
modos de enfocar la aplicacion de la via nega-
tiva al objetivismo ético.

El primer modo seria un enfoque concep-
tual. Algo que puede, acaso, representar la de-
fensa de Karl Popper (1945/2011, 602-603 nota
2) del utilitarismo negativo. Popper sostiene
que no hay simetria entre el sufrimiento y la
felicidad ni entre el dolor y el placer y que, con
arreglo a esta asimetria, ‘en lugar de la mayor
felicidad para el mayor numero, habria que

(891 T a literatura sobre la teologia apoféatica ha mostrado recien-
temente interés en esta via, por ejemplo a través de la obra de
San Juan de la Cruz. Vd., por ejemplo, Howells (2023).
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pedir, mas modestamente, la menor cantidad
de sufrimiento posible’. Afiade una analogia
con su concepcion del método cientifico puesto
que con arreglo a ella: ‘es util formular la tarea
del método cientifico como la eliminacion de
las teorias falsas [...] mas que la obtencion de
las verdades establecidas’.

Se trata de un cambio conceptual. Y, como
sucedia en el caso de la teologia negativa, tiene
que enfrentarse con objeciones conceptuales re-
levantes.®!) Poco después de la publicacion del
importante libro de Popper sobre la sociedad
abierta, R.N. Smart (1958, 542) elabor6 esta
poderosa objecion contra la idea de Popper:

Supongamos que un gobernante controla
un arma capaz de destruir la raza humana
de modo instantaneo e indoloro. Ahora
bien, es empiricamente cierto que habria
algin sufrimiento de algunas personas
vivas cualquiera que fuese el dia en que
se propusiera la destruccion. En conse-
cuencia, el uso del arma esta vinculado
con la disminucion del sufrimiento, y este
seria el deber del gobernante basado en
el utilitarismo negativo.

B Garzoén (2005, 27 y nota 36) es consciente de estas dificul-
tades cuando presenta las ideas de Popper al respecto.
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Una conclusion muy implausible, como bien
puede apreciarse. Contamos con una literatura
considerable sobre todo ello, pero no es facil su-
perar esta objecion o algunas en su vecindad.®”

Hay, sin embargo, también alguna version
mistica de la ética. Basta recordar como se re-
fiere a ella Ludwig Wittgenstein hacia el final
del Tractatus. Asi (Wittgenstein 1921/1974) en
6.42: ‘Por lo tanto, tampoco puede haber pro-
posiciones de ética’, en 6.421: ‘Es claro que la
¢tica no puede expresarse en palabras. La ética
es trascendental. (La ética y la estética son una
y la misma cosa)’ y en 6.423. ‘De la voluntad
como sujeto de los atributos éticos es imposible
hablar’. Una posicion que Wittgenstein (1965,
12) mantuvo en la unica conferencia que dio
en su vida, el afio 1929:

La ética, en la medida en que surge del
deseo de decir algo sobre el sentido ul-
timo de la vida, sobre lo absolutamente
bueno, lo absolutamente valioso, no pue-
de ser una ciencia. Lo que dice la ética no
afiade nada, en ningun sentido, a nuestro
conocimiento. Pero se trata de un rastro
de una tendencia de la mente humana
que personalmente no puedo sino res-

B2 Arrhenius, Bykvist (1995) distinguen hasta 16 tipos de uti-
litarismo negativo.
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petar profundamente y que por nada del
mundo ridiculizaria.

Como bien puede apreciarse, esta posicion
de Wittgenstein sobre la ética no esta fundada
en el desprecio, sino en el respeto, un respeto
que conduce, sin embargo, al silencio.

Ninguna de estas dos concepciones, sin em-
bargo, son las que, en mi opinion, condujeron a
Ernesto Garzon a la via negativa. Creo que las
razones de Garzon Valdés eran razones heuris-
ticas. Cita con aprecio (Garzon Valdés 2005,
26) la posicion de Partha Dasgupta (1993) en
un libro dedicado a estudiar el bienestar en
condiciones poco favorables, en condiciones
de miseria. Y aqui Dasgupta (1993, 8) afirmaba
acerca de su contribucion lo siguiente:!®*

Este libro es una indagacion sobre la
idea del bienestar de las personas y, de
este modo, en la nocién mas amplia de
bienestar social. Argiiiré que, al evaluar
las politicas publicas, debemos mostrar

831 Recuerdo que dedicamos al libro de Dasgupta uno de los
seminarios que regularmente impartia en el Universidad Pompeu
Fabra, dirigido a los profesores y doctorandos de filosofia del
derecho. Una cosa que también aprendi de Ernesto es que la
filosofia politica no solo ha de preocuparse de las cuestiones de
la legitimidad y el fundamento de la democracia, sino también de
las cuestiones de la justicia distributiva. El tuvo estas cuestiones
siempre muy presentes.
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como ellas protegen o promueven algiin
objeto tal como éste. Pero el concepto
es elusivo, y es dificil identificarlo ade-
cuadamente. Por ello mi estrategia sera
explorar una nocion mas descarnada, la
nocion de miseria (‘destitution’). Mi idea
es que al estudiar una forma extrema de
malestar podremos obtener una compren-
sion del bienestar mismo. En nuestro es-
tudio, no solo indagaremos en aquello
en lo que consiste la miseria, sino que
intentaremos comprender como es ser
un miserable.

Es decir, no eran razones conceptuales las
que llevaban a Dasgupta a la via negativa, sino
que eran un modo de obtener, al final del cami-
no, una nocion mas clara de bienestar.

Garzon Valdés (2005, 27-28) se refiere
también a Simon Blakburn (2001, 93-94), que
claramente presenta su estrategia como una es-
trategia heuristica:

Otra aproximacion posible al problema
de la vida buena consiste en plantearnos
qué es lo que debemos evitar. Para em-
pezar, resulta mucho mas facil ponerse
de acuerdo sobre esta lista. No queremos
estar bajo el dominio de otras personas,
ni vernos despojados de todo poder, ni
que nos falten oportunidades o capacida-
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des, ni ser ignorantes. Queremos evitar el
dolor, la enfermedad, la miseria, el fra-
caso, el desdén, la compasion, la falta de
respeto, la dependencia, la depresion y
la melancolia. Siempre ha sido mas fécil
decir en qué consiste el infierno que en
qué consiste el cielo.

5. Para concluir

Termino con una conjetura. Creo que Er-
nesto Garzén Valdés era muy consciente de las
controvertidas cuestiones que se dirimen en el
debate metaético actual, cuestiones metafisi-
cas, epistémicas, de filosofia del lenguaje, de
teoria de la accion, etc. Era muy consciente,
también, de que las discrepancias son también
relevantes entre las diversas éticas normativas:
consecuencialistas, deontologicas y fundadas
en las virtudes. Y por ello pensaba que la via
negativa es suficiente para fundar un objeti-
vismo €tico minimo, suficiente para apuntalar
nuestras vidas en las sociedades democraticas
contemporaneas.®¥

Por otro lado, autores que respetaba profun-
damente, en especial Georg Henrik von Wright,
fueron toda su vida algln tipo de expresivistas

84 Algo semejante, pienso, opina Atienza (2017).

168



en metaética.® Por ello, pensaba en un modo
de hacer que el dialogo los incluyera también
a ellos. Y hallaba buenas razones para hacerlo.
Razones que seguian el rastro de la via negati-
va. Asi (Garzon Valdés 2005, 25):

La via negativa podria consistir en buscar,
por lo pronto, alguna concepcion de lo
malo cuya aceptacion fuera irrazonable.
Partiria, pue de lo absolutamente irrazona-
ble, es decir, de estados de cosas cuyo re-
chazo seria undnime, independientemente
de la concepcion de lo bueno que se tenga
o, dicho con otras palabras, cuya acepta-
cion seria una ‘perversion irracional’.

Y la expresion ‘irrational perversion’ era de
von Wright (1993, 247), que sostenia la irra-
cionalidad extrema de, por ejemplo, procurar
la extincion de la especie humana. 3¢

851 Véase, por ejemplo, la contundente defensa del expresivismo
ético en von Wright (2000).

6] Una forma de razonar que es cercano al de otro expresivista,
ya citado, Simon Blackburn (2001, 134). ‘Entonces, ;hay tal cosa
como conocimiento moral? ;Hay progreso moral? Estas cuestiones
no son contestadas por la ciencia, la religion, la metafisica o la logica.
Son contestadas desde nuestra propia perspectiva moral. Entonces,
afortunadamente, hay un sin nimero de cosas poco pretenciosas
que sabemos con perfecta certidumbre. La felicidad es preferible a
la miseria, y la dignidad es mejor que la humillacion. Es malo que
la gente sufra, y peor si una cultura gira la cabeza a su sufrimiento.
La muerte es peor que la vida, el intento de hallar un punto de vista
comun es mejor que el desdén manipulador hacia ello’.
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Tal vez podemos decirlo con una afirmacion
de Rawls (2000, 245), escrita cuando recons-
truye la moral kantiana, ‘decir que una con-
viccion moral es objetiva, entonces, es decir
que hay razones suficientes para convencer a
todas las personas razonables de que es valida
o correcta’.

Y mas que razonable es recordar de nuevo
la inteligencia suma, la elegancia espiritual y
la fraterna afectuosidad que Ernesto Garzon
desplegaba siempre y que se nos contagiaba.
Sin ¢él, nuestras vidas son algo peores, aunque
nos queda el consuelo de su recuerdo y de su
imperecedero legado intelectual.
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NORBERTO BOBBIO

Y ERNESTO GARZON VALDES:
EN TORNO AL

OBJETIVISMO ETICO

Alfonso Ruiz Miguel
Universidad Autonoma de Madrid

Ernesto Garzon Valdés, junto a Elias Diaz
y Norberto Bobbio, ha sido uno de los tres
maestros que han inspirado a una comunidad
de filosofos del Derecho latinoamericanos, es-
pafioles e italianos caracterizada por relaciones
de afecto y amistad que van mucho mas alla
de la mera academia y de las que ¢l ha sido un
estimulo y un actor esencial. Ernesto ha sido
también uno de mis buenos maestros y hoy,
muy especialmente en esta Fundacion, donde
tantas veces hemos coincidido con él, le echa-
mos mucho en falta.

Para este homenaje en recuerdo suyo, que
veo también como el pago de una deuda de
gratitud por su generosidad, me ha parecido de
interés hacer un breve parangon entre su obra y
la de Norberto Bobbio, distantes en una genera-
cion (18 afios separan sus fechas de nacimien-
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to: 1927 y 1909) pero con profundas afinidades
entre si. Tras una sumaria descripcion de esas
afinidades, matizadas por algunas diferencias,
me centraré en la que tal vez sea la diferencia
mas llamativa entre ellos: el relativismo ético
de Bobbio frente al objetivismo de Garzon, una
alternativa que también nos divide a algunos
de los seguidores de ambos maestros. Aunque
quiza es una division menos importante de lo
que aparenta, que sera al fin y al cabo la con-
clusion de esta reflexion.

Hay, en efecto, grandes afinidades entre Bo-
bbio y Garzén. En el plano teméatico, ambos
dedicaron su reflexion filosofica al Derecho, la
¢tica y la politica con un desempeiio similar
en muchos de los temas tratados: en teoria del
Derecho, los estudios sobre la validez norma-
tiva, la critica a la idea del Derecho natural, la
correlativa defensa de una aproximacion ius-
positivista y un entronque comun con las cons-
trucciones de Kelsen y Hart (algo bien reflejado
en su traduccion de varios articulos de Bobbio
sobre el positivismo juridico, aunque mas tarde
Ernesto revisaria el rasgo de la separacion entre
Derecho y moral); y en teoria de la justicia o
filosofia politica, la afirmacion de la democra-
ciay sus libertades fundamentales y la comun
reflexion sobre la tolerancia, la legitimidad,
la relacion entre ética y politica, la guerra, la
estabilidad politica (a la que Bobbio dedicod

176



su ultimo curso, recientemente publicado®®”)
o, en fin, el futuro de la democracia (sobre lo
que Ernesto escribio un texto a partir de las
reflexiones bobbianas®®). Y todo ello, trufado
siempre por un marcado interés por la historia
del pensamiento juridicopolitico.

Junto a las afinidades tematicas estdn las
metodoldgicas. Ante todo, una parecida voca-
cion por el andlisis conceptual, originariamente
fundada en la filosofia analitica, con el afan
comun por la claridad y la distincion al que se
afiade un curioso gusto por el ars combinatoria
y por las distinciones iluminadoras, de las que
puedo recordar aqui la triparticion bobbiana
del método, la teoria y la ideologia positivista
y, como preferencia personal, la diseccion por
Garzon de las ocho formas de ignorancia en
el discurso de su doctorado honoris causa por
la Universidad de Valencia®!. Junto a ello, o
mejor por ello, no resulta casual que los dos
maestros prefirieran escribir mas bien articulos
que libros (de los cuales buena parte son com-
pilaciones de articulos), algo que Ernesto expli-
c6 muy bien en el “Prélogo” a Derecho, ética y
politica, su recopilacion mas voluminosa, por

871 Bobbio 2021.
88 Garzon Valdés 2005.

®1 Garzon Valdés 1999.
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su interés por los esquemas conceptuales, en
los que una vez formulada lo que llamaba la
“parrilla” la adicion de datos le parecia algo
aburrido®”.

No se puede pretender que afinidades como
las anteriores sean perfectas ni completas: en el
plano temadtico las insistencias no dejan de ser
diferentes, segiin el mayor o menor peso siste-
matico dedicado a la historia o, dicho a modo
de ejemplo, la especial atencion prestada a te-
mas distintos, como las limitaciones del sobe-
rano, el paternalismo o el multiculturalismo por
parte de Ernesto o como la conceptualizacion
de la libertad y los debates sobre el socialismo
por parte de Bobbio (por lo demas, hay puntos
de diferencia solo aparente, como la respectiva
preocupacion por la situacion politica argentina
o italiana, en los que es muy facil ver un claro
paralelismo). Tampoco la afinidad metodolo-
gica se debe llevar al extremo, especialmente
en el estilo, pues ni veo a Bobbio hablando
de “tolerancia boba”®!! o titulando un articulo
“No pongas tus sucias manos sobre Mozart”*?!,

Bl Cf. Garzon Valdés 1993b: 16.

Pl Garzon Valdés 1997 (en 2000: 235).

1921 Garzén justifico su recurso a este tipo de expresiones lite-
rarias, entre las que también figura el conocido préstamo del

“coto vedado” de la obra de Juan Goytisolo, porque “alivia el
espiritu”(2008: 53).
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ni a Garzon escribiendo textos tan personales
como la Autobiografia o el De senectute de
Bobbio, como lo prueba el que en E/ velo de
la ilusion Ernesto se objetiva en el alter ego de
Félix Ahumada en la primera parte, mientras la
segunda (que da titulo al libro) es en realidad
un amplio ensayo teorico sobre las ilusiones
en torno a la historia argentina.

Sin embargo, mas alla de diferencias como
las anteriores, aqui quiero centrarme en un des-
acuerdo aparentemente basico e importante:
mientras Bobbio fue siempre un defensor de
una metaética relativista, o no cognoscitivista,
inicialmente por influencia del historicismo,
mas tarde confirmada por sus lecturas de We-
ber, Kelsen y la filosofia analitical®), en cam-
bio, Garzon, que mantuvo esa misma posicion
durante algunos afios por influencia de Kelsen
y de A. J. Ayer, en algin momento paso a adop-
tar, en sus propias palabras, “una actitud de
moderado objetivismo” siguiendo “el proceso
de rehabilitacion de la razon practica iniciado
en el Ultimo tercio [...del siglo XX] por autores
como John Rawls y Jiirgen Habermas”®*.

931 Para un mayor desarrollo, remito a Ruiz Miguel 1983: §§
23-25y 27;y a Greppi 1998: cap. L.

4 Garzon Valdés 1993b: 10.
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Aunque Ernesto se ha interesado mas por
cuestiones de ética normativa que de metaética,
en su bibliografia no deja de haber algunos
escritos primordialmente dedicados al temal®!,
a los que se deben afiadir las no escasas ni
menores reflexiones de ese caracter que aporto
como fundamentacion del ntcleo de su posi-
cion éticopolitica sustantiva, marcada por la
exploracion de una “via negativa” en busca de
“alguna concepcion de lo malo cuya acepta-
cion fuera irrazonable” . El resultado de esa
busqueda es la idea del coto vedado a las ma-
yorias, constituido por un conjunto de derechos
basicos destinados a garantizar la evitacion del
dafio a todo ser humano como justificacién no
solo de deberes negativos de no dafar, sino
también de ciertos deberes positivos que jus-
tifican un modelo de proteccion estatal de los
derechos sociales, es decir, el Estado social de
Derecho?”!. Dicho también muy sintéticamen-

51 Vid. Garzon Valdés 1998b y 2003.

6] Garzon Valdés 2003: 181. De este mismo tema se ha ocupado
en su rica e iluminadora contribucion en este mismo Homenaje
José Juan Moreso, “La via negativa en Emesto Garzon Valdés. Una
defensa del objetivismo ético”, en este mismo volumen, pp. ---.

©7 Cf., entre otros muchos escritos, Garzon Valdés 1989 y 2003:
173-189.

Los deberes positivos propios del Estado social deben diferen-
ciarse de los deberes positivos generales a los que se refirié Garzon
en una importante polémica con Juan Carlos Bayon y Francisco
J. Laporta (vid. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, 3,
1984), relativos al hambre y a las necesidades mas basicas en el
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te, la fundamentacion metaética del anterior
nucleo de la teoria de la justicia de Garzon se
basa en un conjunto de presupuestos de inspi-
racion kantiana como los cuatro siguientes®®:
ante todo, la presuposicion del libre albedrio
humano como condicién de la existencia de
la moral y de su lenguaje mismo %); en se-
gundo lugar, la distincidén entre ser y deber
ser por la que, aun aceptando cierta analogia
entre los criterios de validacion cientificos y
los morales, resulta rechazable la confusion y
la deducibilidad entre hechos y valores y con
ello la validez del mero consenso factico; en
tercer lugar, los criterios de imparcialidad y
universalizabilidad como exigencias de racio-
nalidad y de comprensibilidad para todos en la
argumentacion moral (lo que llama “razones
puente”), para rechazar, creo que con razon, el
procedimentalismo habermasiano por su cir-
cularidad y, en mi criterio con menos razon,

mundo. A diferencia de estos tltimos deberes, los primeros son
especiales (por la relacion de ciudadania) y perfectos (gracias a la
institucionalizacion estatal) y en la medida en que vayan mas alla
de cubrir las necesidades basicas suponen acciones de beneficiar
que parecen desbordar la nocién de dafio. Baste apuntar un tema
como este para caer en la cuenta de la simplificacion en la que, en
este punto como en otros, incurre mi texto.

U8 Coincido asi con Manuel Atienza en que la “proximidad
a Kant” es el “rasgo mas caracteristico de la filosofia moral de
Ernesto Garzon Valdés” (1993: 32).

91 Sobre ello, vid. la contribucion a este Homenaje de Francisco
J. Laporta, “La responsabilidad en Ernesto Garzon Valdés”, pp. ----.
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el consentimiento hipotético rawlsiano como
dramatizacion inutil; y, en fin, en ultimo lugar,
la idea de razonabilidad como filtro apto para
concretar y aplicar los principios a situaciones
diferentes!*.

Garzon calificd en una ocasion su propia
posicion metaética como “moderado objetivis-
mo”'"’! una expresion que puede entenderse al
menos en dos sentidos diferentes. El primero,
al que se referia expresamente en su autocali-
ficacion, se refiere al perimetro del contenido
defendido como moral, como objetivismo li-
mitado a la afirmacion del minimo basico del
coto vedado destinado a la evitacion del dafio.
El segundo, que es el que aqui me interesa mas,
versa sobre el caracter y alcance de la idea de
objetividad como no dogmatica, dubitativa y
abierta al didlogo, de modo que la pretension
de objetividad no se propone nunca como pre-
tension de infalibilidad. Garzon también utilizo
la expresion en este segundo sentido al menos
en una ocasion, al defender el noveno de sus
diez mandamientos para la vida universitaria,
’[no] Relativizar los valores hasta el punto de
que, al final, solo quede el solipsismo”:

11901 Vid. sobre todo ello Garzon Valdés 1998b: 416-422; para
una sintesis de la misma argumentacién, cf. también Alvarez
2007; Alvarez Ortega 2008: § 4.1.2; asi como las observaciones
criticas de Sauca 2007: 187-188.

11911 Garzon Valdés 1993b: 10.

182



Un asunto es rechazar el absolutismo ético
y otro creer que la Unica alternativa que
queda es la de un relativismo radical. Exis-
te, ademas, la posibilidad de un moderado
objetivismo, el de la validez prima facie de
principios tales como el que exige el respe-
to de la dignidad humana y de la autonomia
de todo individuo como sujeto moral.'%?

De como Ernesto ha defendido esta segun-
da suerte de objetivismo moderado dan bue-
na cuenta las tres primeras observaciones de
las diez que componen su delicioso discurso
de agradecimiento por el doctorado Ahonoris
causa de la Universidad de Alicante!'*!. En su
primera observacion dice que durante décadas
siguio el consejo de Xavier Zubiri de abste-
nerse de publicar nada que no fuera realmente
original hasta que cay0 en la cuenta de que
esa abstencion le privaba “de la posibilidad
de apreciar la dimension de mis errores y el
alcance de alglin eventual acierto”. La segunda
apela a la modestia intelectual de cultivar la
razon evitando “la tentacion del despotismo
de una supuesta voluntad creadora”, una ape-
lacion que se solapa con el sexto de los “Diez
mandamientos para la vida universitaria” antes
citados: No cultivar el dogmatismo, que afirma

1192]° Garzon Valdés 1998a: 55.

1931 Garzon Valdés 2008: 52-53.
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que nada, salvo la légica, “debe ser formulado
con pretension de verdad absoluta™!'*. 'Y, en
fin, la tercera observacion defiende el método
de las “clarificaciones conceptuales” con el fin
de “provocar, quizas, discusiones razonables”
cuya “pretension de aceptabilidad es algo pre-
caria” pero valiosas por la busqueda de una
aceptacion que “implica compartir razones”.

En obediencia de las anteriores cautelas
antidogmaticas, por ejemplo, Garzon concluia
su articulo “Derecho y moral” calificando sus
argumentos como “una ilustracion parcial del
tema y una invitacion a seguir discutiendo, re-
chazando algunos y perfeccionando otros™!1%],
En fin, como ha escrito Jorge Malem, que le
conoci6 muy bien, Ernesto siempre estuvo dis-
puesto a rectificar reconociendo sus equivo-
caciones, haciendo “una llamada a un dialogo
intelectual amplio, honesto y leal”!1%],

(Esta este objetivismo moderado tan distan-
te como parece de un relativismo como el de

1941 Garzon Valdés 1998a: 53.
11951 Garzon Valdés 1996: 421.

(1961 Malem 2017: 5; cf. también, en términos muy similares,
Malem 2024: 14, donde afiade sobre Garzon Valdés: “siempre
dispuesto a escuchar y repensar sus posiciones. Nunca se le 0y6
decir que estaba en posesion de la verdad; si acaso sostenia unica-
mente que sus afirmaciones eran plausibles, o incluso verdaderas,
provisionalmente, o hasta que se demostrara lo contrario”.
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Bobbio, que fue defendido por él mismo como
algo perfectamente compatible con unos con-
tenidos éticos muy similares a los de Garzon?
Paolo Comanducci, que también comparte esos
contenidos y un relativismo similar al de Bob-
bio, concluyo su contribucion al homenaje por
el 80 aniversario de Ernesto con una reflexion
metaética de la que tomo pie para desarrollar
el tema central de mi intervencion. Coman-
ducci —quiza exagerando un poco al decir que
“Ernesto esta claramente siempre interesado
por cuestiones de ética normativa, pero casi
nunca se interesa por la cuestion metaética de
la fundamentacion de la moral”— dudaba alli
de si Garzon era una racionalista volteriano
o kantiano o, por el contrario, un “emotivista
sin saberlo”. Esta ultima hipdtesis, presenta-
da medio en serio y medio en broma y como
“probablemente descabellada”, pretendia con-
cluir que no hay practicamente ninguna [...]
diferencia entre un racionalista ilustrado que
ve lo que es justo, y lo defiende con pasion, y
un emotivista ilustrado que elige lo que en su
opinion es justo, y lo defiende con pasion!'?”),

Estoy de acuerdo en que tal diferencia es
casi insustancial, porque ambos, aun desde
posiciones diferentes, terminan por acercarse
a un espacio comun: mientras un objetivista

1197 Comanducci 2007: 93.
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moderado como Garzén mantiene su posicion
¢tica como objetivamente correcta bajo la cau-
tela de que podria no ser correcta, un relativista
como Bobbio no cree que haya criterios de
correccion validos o seguros pero aun asi man-
tiene una similar posicion ética como correcta.
Con todo, quiero explicar lo que puede sonar a
reticencia en el casi: personalmente, habiendo
hecho un camino similar al de Ernesto —y en
buena parte por su influjo— desde el relati-
vismo bobbiano a un objetivismo moderado,
sigo defendiendo esta Gltima posicion porque
la formulacion relativista me parece, cuando
menos, pragmaticamente incoherente, si no
también tedricamente contradictoria. De ahi
que una de las diez paradojas con las que ya
en 1994 intenté caracterizar el pensamiento
de Bobbio fuera la de “relativista creyente”
(donde “creyente” se tomaba no en un sentido
estrictamente religioso pero si kantiano)!%),
que fue la tinica paradoja en la que Bobbio no
se reconociod, dando la siguiente razon:

El hecho de ser relativista no excluye el
creer en la propia verdad, aunque el rela-
tivista siempre se abstendra de imponer
la suya por respeto a la verdad ajenal'*!.

198 Cf. Ruiz Miguel 1994: § 8.
(1% Bobbio 1994: 317.
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Sin embargo, una respuesta como la an-
terior, valida seguramente en el ambito de la
libertad de expresidon, no puede servir en el
ambito de la libertad de accion!''?, pues un de-
fensor de la democracia liberal no puede dejar
de justificar el rechazo y la reaccion contra la
intolerancia de los sistemas no democraticos.
El propio Bobbio, en una entrevista diez afos
antes habia justificado asi el haber debatido
con los comunistas pero no con la derecha no
democratica:

No he tenido nunca un interés igual en
discutir con los representantes de la ex-
trema derecha. Los fascistas no habian
sido nuestros interlocutores sino nuestros
enemigos. Los fascistas no debian ser
convencidos, sino derrotados, para que
se pudiese reconstruir una democracia
viva y resistente.!!!!]

A mi me parece evidente que mantener
convicciones democraticas con tal firmeza y
con tales consecuencias no es compatible con
afirmar que tales convicciones, al igual que las
opuestas, dependen en ultimo término de una

U101 E] Jocus clasico de esta distincion se encuentra en las pri-
meras paginas del capitulo 2 de On Liberty, de John Stuart Mill,
donde también se enuncia nitidamente la diferencia entre preten-
sion de objetividad y pretension de infalibilidad.

11 Atienza y Ruiz Manero 1985: 239.
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eleccion personal ni correcta ni incorrecta, por
la sencilla razon de que tal posicion metaética
vacia y contradice la pretension de justifica-
cion de la ética universalista e igualitaria que
se sustental!!?],

Vuelvo a la tesis de Comanducci de que no
hay “practicamente ninguna [...] diferencia”
entre el objetivismo y el relativismo modera-
dos e ilustrados para precisar que mi apostilla
de que tal diferencia es casi insustancial tam-
bién podria entenderse, sin reticencia alguna,
como corroboracién de que al fin y al cabo
estamos ante una cuestion de acento y que en
la practica no es importante. Al fin y al cabo,
entre aquellas dos posiciones hay bastante mas
cercania de la que hubo entre los redactores
de la Declaracion Universal del 48, que se-
gun el célebre comentario de Jacques Maritain
estuvieron de acuerdo con tal de que no les
preguntaran por quél''’l. Pero para evitar equi-
vocos, quiero destacar las dos limitaciones de
esta aceptacion de la tesis de Comanducci: ante
todo, que se refiere solo al debate entre obje-

[112]' Aunque de manera muy escueta y condensada, esa es la
argumentacion esencial que he desarrollado en varios escritos en
polémica con el similar no cognoscitivismo de Luigi Ferrajoli,
Hans Kelsen y Paolo Comanducci: vid. Ruiz Miguel 2011a: 37-
85;2011b: § 2; y 2022; también me ocupé del mismo tema en
Ruiz Miguel 2015: 39-71.

(131 Maritain 1949: 20.
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tivistas y relativistas moderados que, ademas,
son universalistas e igualitaristas en su ética
normativa; y ademas, que se contrae a la practi-
cay deja en paz la teoria, sin pretender afirmar
en absoluto que las reflexiones y discusiones
sobre metaética carezcan de interés y relevan-
cia como una importante cuestion filosofica.

La fundamentacion de la afirmacion de la
falta de importancia practica de la disputa me
temo que trae el agua a mi molino del obje-
tivismo moderado. Considerado el asunto en
general —es decir, mas alla de las éticas uni-
versalistas—, €tica y metaética son dominios
heterogéneos en el doble sentido, seguramente
trivial, de que desde metaéticas diferentes se
pueden mantener criterios éticos concurren-
tes y de que metaéticas coincidentes pueden
coexistir con posiciones éticas en conflicto: por
ejemplificarlo con unos pocos brochazos, asi
como la democracia liberal se ha defendido
tanto desde presupuestos relativistas como ob-
jetivistas o el racismo ha sido avalado sea por
cristianos fundamentalistas sea por relativistas
nietzcheanos, la teologia catélica, nunca rela-
tivista, ha podido servir segun los momentos
y las tendencias para condenar toda ideologia
moderna, aceptar la democracia liberal o de-
fender la teologia de la liberacion.

Frente a la anterior tesis de la heterogeneidad,
y para centrarme solo en las posiciones univer-
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salistas, es recurrente al menos desde Kelsen la
pretension de que la metaética relativista es la
mejor fundamentacion logica de los principios
morales que sustentan la democracia liberalt'*!,
Sin embargo, se trata de un claro non sequitur:
la ontologia presupuesta por una epistemologia
no cognoscitivista, al igual que la constatacion
descriptiva de la variabilidad de los valores, pue-
de servir todo lo més como premisa auxiliar de
una fundamentacion moral cuya premisa mayor
no puede ser mas que un juicio normativo o va-
lorativo asumido como correcto, objetiva y no
relativamente. Y asi como seria innecesario, por
redundante, apoyar tal juicio en una metaética
objetivista, la pretension kelseniana de deducirlo
del relativismo no solo esta de mas sino que es
incoherente y autorrefutatoria.

Por insistir en la escasa importancia del
debate metaético ante las discrepancias sobre

4 Cf. Kelsen 1953: 41, donde afirma que “[e]l principio moral
que subyace o que puede deducirse de una teoria relativista de los
valores es el de la tolerancia” (la traduccion inglesa de 1957, y sobre
esta la castellana, empobrecen notablemente este punto respecto del
original aleman, sobre lo que remito a Ruiz Miguel 2011a: nota 44).

Sobre la recurrencia de este argumento viene aqui al caso
citar el comentario de José Maria Sauca en el homenaje a Garzoén
Valdés de 2007, en el que apoyandose en Kelsen critica la tesis
de Garzén de que “la democracia no presupone el relativismo
moral”, aunque me queda la duda de si tal critica es coherente
con su afirmacién previa de que “el relativismo moral no implica
necesariamente el valor moral de la tolerancia salvo contradiccion
en los términos” (vid. Sauca 2007: 188 y 187, respect.).
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¢tica sustantiva —supongamos, sobre el al-
cance de los deberes positivos generales o de
tales o cuales derechos individuales o sociales
frente a los de decision democratica—, no soy
capaz de ver la pertinencia ni el peso real (y
no meramente retdrico) de ningtin argumento
0 acotacion de caracter metaético, sea relati-
vista u objetivista, tanto a favor de la posicion
sustantiva propia como en contra de la opues-
ta. Asi, a quien argumentara que su criterio
es preferible porque mantiene una metaética
objetivista cabria responderle que tal defensa
es innecesaria por redundante —ya que se debe
dar por supuesta—, de igual modo que a quien
pretendiera fundarlo en su relativismo se le
podria replicar su incoherencia por mantener
simultdnea aunque implicitamente la correc-
cion de su criterio sustantivo. En la direccion
contraria, aunque no veo cOmo un argumento
sustantivo podria ser criticado por presuponer
una metaética objetivista, la objecion de que
tal tipo de argumento no puede ser sostenido
como correcto desde una posicion relativista
resultaria irrelevante en términos sustantivos
porque seria mas bien una forma de interrumpir
o abandonar la conversacion.

Se ha dicho con razon que nuestra confianza
en muchas e importantes profesiones —jue-
ces, médicos, profesores, cientificos, periodis-
tas, etc.— depende de que asumimos que su
practica es objetiva, en el sentido de que no la
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consideramos caracterizada o esencialmente
contaminada por la parcialidad, los prejuicios,
los sesgos o los sentimientos o intereses par-
ticulares!'”l. Creo que nuestros debates sobre
¢tica normativa se sustentan en esa misma su-
posicion, que es comun a objetivistas y relati-
vistas moderados, segun la cual las posiciones
que mantenemos, por distintas que sean, no
estan fundadas o guiadas por tales interferen-
cias personales, es decir, asumen la pretension
de objetividad caracteristica del punto de vista
ordinario en ética. Y es la suposicion y la asun-
cion comun de tal pretension la que precluye
que nuestros debates sustantivos sean estorba-
dos o interrumpidos por nuestras convicciones
metagticas, que si somos objetivistas damos por
supuestas implicitamente en las afirmaciones
de todos los participantes, incluidos los rela-
tivistas, y que si somos relativistas debemos
suspender para no mostrarnos incoherentes
o salirnos de la conversacion. La discusion
metaética es ahi irrelevante, pues debe quedar
solo para debates especificos sobre tal materia,
debates a mantener con argumentos especificos
y apropiados a ella, aunque siempre con simi-
lar pretension de objetividad. Solo me resta
afladir que, seamos objetivistas o relativistas,
si nuestra pretension de objetividad es —como
debe ser, dada nuestra falibilidad— meramente

(1151 Villa-Rosas y Fabra-Zamora 2022: 2 'y 7-8.
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presuntiva y no se identifica con una absolu-
tista, fundamentalista o fanatica presuncion de
infalibilidad, es decir, si, como Norberto Bob-
bio o Eresto Garzon Valdés, somos moderados
en esa materia, deberemos estar dispuestos a
seguir debatiendo sobre todo ello.

Bibliografia citada

Alvarez, Silvina (2007): “Razonabilidad, co-
rreccion moral y coto vedado”, Doxa. Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, 30, pp.
39-43.

Alvarez Ortega, Miguel (2008): La Filosofia
del Derecho de Ernesto Garzon Valdes,
Madrid, Dykinson etc.

Atienza, Manuel (1993): “La filosofia moral
de Ernesto Garzon Valdés™, Introduccion
a Garzon Valdés 1993a, pp. 21-32.

Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan (1985):
“8 preguntas a Norberto Bobbio”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 8, pp.
233-246.

Bobbio, Norberto (1994): “Epilogo para espa-
noles”, en Llamas 1994, pp. 311-318; en
version italiana, como “Risposta ai critici”,
en De senectute e altri scritti autobiografi-
ci, Turin, Einaudi, pp. 143-154 (trad. cast.

193



de E. Benitez, De senectute y otros escri-
tos biogrdficos, Madrid, Taurus, 1997, pp.
179-191).

--- (2021): Mutamento politico e rivoluzione.
Lezioni di filosofia politica, «Prefazione»
de M. Bovero, Roma, Donzelli Editore
(lecciones del curso 1978-79, eds. por L.
Coragliotto, L. Merlo Pich y E. Bellando).

Comanducci, Paolo (2007): “La irrelevancia
moral de la diversidad cultural”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30,
pp- 89-94.

Garzon Valdés, Ernesto (1989): “Representa-
cion y democracia”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, 6, pp. 143-163 (tam-
bién en Derecho, ética y politica, Madrid,
CEPyC, 1993, pp. 631-650).

--- (1993a): Derecho, ética y politica, Madrid,
CEPyC.

--- (1993b): “Prélogo” a Garzon Valdés 1993a,
pp. 9-17.

--- (1996): “Derecho y moral”, en E. Garzon
Valdés y F. J. Laporta (eds.), EIl derecho y
la justicia, Madrid, Trotta etc., 1996, pp.
397-424.

194



--- 1997): “Cinco confusiones acerca de la re-
levancia moral de la diversidad cultural”,
Claves de Razon Practica, 74, julio-agosto,
pp. 10-23; también, por donde se cita, en
Garzon 2000, pp. 199-240 (reproducido
igualmente, como “La pretendida relevan-
cia moral de la diversidad cultural”, en Ca-
lamidades, Barcelona, Gedisa, 2004, pp.
93-135).

--- (1998a): “Diez mandamientos para la vida
universitaria”, Isonomia, 9, pp. 49-57.

--- (1998b): “Reasonableness as a Criterion of
Moral Correctness”, en G. Meggle (ed.),
Actions, Normas, Values. Discussions with
George Henrik von Wright, Berlin, de
Gruyter, pp. 245-254; también, por donde
aqui se cita, como “;Puede la razonabili-
dad ser un criterio de correccion moral?, en
Garzon Valdés 2000, pp. 241-269.

--- (1999): “Algunas reflexiones sobre la igno-
rancia”, Isonomia, n. 11, oct., pp. 129-148.

--- (2000): Instituciones suicidas. Estudios de
ética y politica, México etc., Paidos.

--- (2003): “Una advertencia benévola acer-
ca de cinco trampas tendidas por malva-
dos relativistas y que hay que evitar si se
quiere justificar la validez universal de los

195



derechos humanos. Una modesta propuesta
de su fundamentacion”, en E. Diciottiy V.
Veluzzi, Ordinamento giuridico, sovranita,
diritti, Turin, G. Giappichelli, pp. 165-189.

--- (2005): “El futuro de la democracia. Pro-
blemas conceptuales y empiricos. Algunas
propuestas de Norberto Bobbio”, en L. Cor-
dovay P. Salazar (eds.), Politica y derecho.
(Re)pensar a Bobbio, México, Siglo XXI,
pp. 102-128.

--- (2008) “Mi itinerario iusfilosofico”, Jueces
para la democracia. Informacion y debate,
62, julio, pp. 52-56 (también, como “Mora-
lejas de una vida intelectual”, Nexos [Mé-
xico], 369, sept. 2008).

Greppi, Andrea (1998): Teoria e ideologia en el
pensamiento politico de Norberto Bobbio,
Madrid, Marcial Pons.

Kelsen, Hans (1953): Was ist Gerechtigkeit,
Viena, F. Deuticke; en version en inglés,
como “What is Justice?”, en What is Justi-
ce? Justice, Law, and Politics in the Mirror
of Science. Collected Essays, Berkeley y
Los Angeles, University of California Press,
1957 (hay trad. cast. de A. Calsamiglia de
este ultimo, ;Qué es justicia?, Barcelona,
Ariel, 1982).

196



Llamas, Angel (ed.) (1994): La figura y el
pensamiento de Norberto Bobbio, Madrid,
Universidad Carlos III de MadridBoletin
Oficial del Estado.

Malem, Jorge (2017): “Presentacion. Ernesto
Garzon Valdés. Derecho, ética y politica”,
Revista de la Facultad (Facultad de De-
recho. Universidad Nacional de Cérdoba),
VII(2), pp. 1-22.

--- (2024): “Ernesto Garzon Valdés. Un hombre
elegante”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, 48, pp. 13-18.

Maritain, Jacques (1949): “Introduction” a Va-
rios, Human Rights. Comments and Inter-
pretations. A Symposium, Unesco; se cita
por la trad. cast., Los derechos del hombre,
2% ed., Barcelona, Laia, 1973, pp. 19-34.

Ruiz Miguel, Alfonso (1983): Filosofia y Dere-
cho en Norberto Bobbio, Madrid, CEPyC.

--- (1994): “Bobbio: las paradojas de un pen-
samiento en tension”, en Llamas 1994, pp.
53-75; también en Politica, historia y De-
recho en Norberto Bobbio, México, Fon-
tamara, 1994, pp. 169-198; 2% ed., 2000,
pp. 167-196.

197



--- (2011a): Democracia y relativismo, México,
Fontamara.

--- (2011b): “Las cuentas que no cuadran en
el constitucionalismo de Ferrajoli”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 34,
§2 (también en L. Ferrajoli, Un debate so-
bre el constitucionalismo, Madrid, Marcial
Pons, 2012).

--- (2015): “Dworkin y el limbo de la metaé-
tica”, en Jos¢ M. Sauca (ed.), El legado de
Dworkin a la filosofia del derecho. Toman-
do en serio el imperio del erizo, Madrid,

CEPyC, pp. 39-71.

--- (2022): “Emotivismo, objetivismo y mode-
racion” (contribucion al homenaje a Paolo
Comanducci, Génova, 28 de octubre de
2022, pendiente de publicacion impresa,
que puede verse en version dactilografiada
en https://www.academia.edu/125599175/
Emotivismo_objetivismo_y_moderaci%-

C3%B3n).

Sauca, José Maria (2007): “Comentario a «Al-
gunas confusiones acerca de los problemas
morales de la diversidad cultural» de Er-

nesto Garzon Valdés”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, 30, pp. 187-188.

198


https://www.academia.edu/125599175/Emotivismo_objetivismo_y_moderaci%C3%B3n
https://www.academia.edu/125599175/Emotivismo_objetivismo_y_moderaci%C3%B3n
https://www.academia.edu/125599175/Emotivismo_objetivismo_y_moderaci%C3%B3n

Villa-Rosas, Gonzalo y Fabra-Zamora, Jorge
Luis (2022): “Introduction: The meanings
of ‘objectivity’”, en G. Villa-Rosas y J. L.
Fabra-Zamora, Objectivity in Jurispruden-
ce, Legal Interpretation and Practical Rea-
soning, Cheltenham-Northampton, Edward
Elgar Publishing.

199






GLOSAS CRITICAS
ELEMENTALES DE UN
OBJETIVISTA CONTRA OTRO
OBJETIVISTA

Rodolfo Vigo

1. Propdsito y justificacion: cuando recibi el
primer correo en el que el colega Jorge Malem
me invitaba a escribir un articulo que se pu-
blicaria en un libro a editarse en homenaje de
Ernesto Garzon Valdés, no dudé en aceptar de
inmediato esa invitacion. Es cierto que no fui
amigo del homenajeado, y que tuve esporadi-
cos contactos académicos con el mismo. Entre
ellos me viene a mi fragil memoria especifi-
camente dos: en cuanto al primero, recuerdo
con imprecision una invitacion que me formuld
Garzon a concurrir a un encuentro dialégico
de fil6ésofos del derecho que se llevaria a cabo
en su casa durante algunos dias (me parece
que entre los que concurririan me mencion6 a
Robert Alexy); y el segundo, a través de Ro-
dolfo Vazquez recibi la invitacion —avalada por
Garzon Valdés- para publicar un libro sobre “El
iusnaturalismo actual (de M. Villey a J.Fin-
nis)” en la Editorial mexicana Fontamara en la
coleccidén que ambos dirigian, propuesta que
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se concretd en tiempo y forma. Si me consta
los numerosos testimonios de profesores que
tuvieron amistad con Garzon que acreditan su
generosidad, capacidad de dialogo racional y
calidad humana; mas alla de ello, pienso que
esta fuera de discusion la calidad y recono-
cimiento de la obra filosofica de Garzon, al
margen que se compartan o no la orientacion
de la misma.

Mi proposito inicial acerca del articulo con
el que participaria en la aludida obra de home-
naje, era escribir algo que aspirara a subrayar
la estatura tedrica de Garzon, pero una agenda
que se me complicd mas de lo previsto, a lo que
se me sumo un problema de salud, me impidi6é
lograr aquel objetivo originario. Ello gener? la
alternativa de no cumplir lo prometido, o enviar
algunas modestas notas cuyo unico valor fuera
testimoniar que consideraba justo el homenaje
proyectado. Con muchas dudas opté por esta
ultima alternativa, o sea estar presente con al-
gun irrelevante trabajo que de todas maneras
implique mi presencia en el acto de homenaje.

2. “Cinco confusiones acerca de la relevan-
cia moral de la diversidad cultural”: Este es
el titulo de un pequeiio librito que publico la
Universidad Nacional del Litoral, en el que
reproduce la conferencia brindada por Garzon
Valdés en oportunidad de recibir el Doctorado
Honoris Causa que le confiri6 dicha casa de
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estudios en el afio 2001. Sera ese escrito el
que procuraré glosar, aunque reiterando mis
disculpas por la elementalidad de lo que sigue.

Dejo claro ab initio que mi orientacion ius-
filosofica se apoya en Aristoteles y Aquino,
aunque en esta oportunidad mi soporte sera
especialmente la obra de John Finnis, o sea
el representante mas importante de la llamada
“nueva Escuela anglosajona del derecho natu-
ral”. De ese modo mis comentarios se inscri-
ben en una perspectiva de defensa de la razon
practica de manera que es posible obtener res-
puestas cognoscibles y objetivas a preguntas
morales, éticas o axiologicas. Esa opcidn en
favor de rechazar posturas escépticas en ese
terreno es compartida por Garzén, aunque con
fundamentos diferentes a los que yo recurriré, y
de ahi mi interés polémico. En lo que sigue me
ajustare a cada una de las cinco “confusiones”
estudiadas en la obra mencionada, y asumo
que no parece un método apropiado criticar a
un autor —especialmente prolifico- por lo que
sostuvo en un solo trabajo, pero al respecto
vuelvo a mi justificativo consignado arriba.

2.1. La confusién entre tolerancia y relati-
vismo moral: el error consiste en rechazar la
posibilidad de formular juicios morales sobre
las morales sociales o individuales invocan-
do criterios propios de una moral universal,
pues lo Gnico que cabe es tolerar a aquellas
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sin juzgarlas. En opinion de Garzon no cabe
asumir una tolerancia “indiscriminada”,”’boba”
e “insensata” ,pues la “sensata” aduce buenas
razones que justifican aquella intolerancia. Por
supuesto que esa moral universal proporciona
“un minimo de objetividad”, no tiene como
unico respaldo ciertas creencia propia de una
cultura determinada y remite a “una actitud
de imparcialidad, es decir, de la consideracion
de los intereses de los demas en tanto seres
autonomos, capaces de formular planes de
vida respetables en la medida en que no vio-
len el principio de dafio sostenido por John
Stuart Mill”. Aquella tolerancia irracional no
conjuga con los derechos humanos, ni con la
democracia, pues dichas instituciones carecen
de razones justificatorias que puedan imponer-
se frente a otras propuestas que se les opon-
gan. Especificamente en materia de derechos
humanos refuerza su argumentacion Garzon
invocando de Hugo Grotius el derecho de au-
todefensa y la prohibicion de danar arbitraria
0 innecesariamente a otro. Asimismo, la tole-
rancia indiscriminada implica una cierta falacia
naturalista en tanto toda moral que se practica,
por este solo hecho corresponde tolerarla sin
reprocharle nada.

2.1". Compartimos la opinién que no se
puede tolerar la abstencidn de juzgar racio-
nalmente las morales que se practican en las
distintas sociedades humanas, y respaldamos la
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existencia de una moral critica o justificada que
habilita a esa critica racional. Aquella postura,
como lo destaca Garzon, termina defendiendo
una cierta falacia naturalista en tanto lo que se
da en la realidad social coincide con la pres-
cripcion de que debe darse.

Sin embargo, estimamos antropoldgicamen-
te débil y marcadamente individualista invocar
como respaldo “el principio de dafio de Stuart
Mill” y los dos principios grocianos consig-
nados. Es cierto que en la confusion siguiente
aparecera otro limite para lo intolerable, que
coincide con los derechos humanos y el respeto
de los intereses humanos primarios vinculados
a las necesidades. Pero de todas maneras cir-
cunscribiré mi critica a esta primera confusion
en los términos consignados.

Nuestra glosa critica remite a una vision
antropologica completa, realista y raigal. En
sintonia con Cicerdn recordemos que si pre-
tendemos aprehender un concepto del derecho
debemos partir de la naturaleza humana, y ésta
reconoce que el hombre es un animal social y
politico, lo que conlleva identificarlo igualmen-
te como un animal juridico. En esos inevitables
conflictos juridicos sobre lo que es de cada uno,
el ser humano —como lo revela la experiencia
universal y es sefialado por Finnis- capta y es
atraido por ciertos “bienes humanos basicos*
que operan como principios de cualquier es-
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fuerzo moral, politico o juridico en orden a es-
tablecer reglas, instituciones, decisiones o com-
portamientos que beneficien a sus destinatarios.
Esos fines basicos de la existencia humana son
para Finnis pre-morales en tanto la atraccion
humana sobre ellos aparece mucho antes que
el hombre cuente con un ejercicio pleno de
la raz6n y la libertad, de manera que el mero
querer de esos bienes no garantiza que sean
buscados como puede llegar a pretenderlos
el ser humano maduro. En “Natural Law and
Natural Rights” Finnis identifica siete “basic
values” (vida, conocimiento, amistad, juego,
razonabilidad practica, experiencia estética 'y
religiosidad) que reconoce la razon préctica en
el plano sustancial o material, aunque ellos son
igualmente fundamentales e inconmensurables,
no habiendo jerarquia entre los mismos, y “asi
cada uno de nosotros puede razonablemente
elegir, tratar uno o algunos de ellos como el
de mayor importancia en su vida”!''®l, La li-
bertad humana y en definitiva la moral con la
que me conduciré en la vida coincide en esa
definicion del plan de vida, aunque el “flore-
cimiento humano” (human flourishing) acude
complementariamente a nueve exigencias de
una razonabilidad practica metodoldgica (“ba-
sic requirements of practical reasonableness”)

U6 FINNIS J. “Ley Natural y Derechos Naturales”, Abeledo
Perrot, Buenos Aires,2000, p.142
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(en algtn sentido razén practica procedimen-
tal). En ese florecimiento estan comprometido
todos y cada uno de los bienes basicos, pero
ellos nunca se realizan plenamente y operan
como un limite dado que corresponde rechazar
racionalmente todo acto que de suyo dafa o
impide la realizacion o participacion en un bien
basico, y reclaman computar en nuestros planes
de vida las exigencias del bien comtn politico.

Los derechos humanos a tenor de las De-
claraciones internacionales excluyen interpre-
taciones meramente iuspositivistas en tanto se
reconocen (no se crean), para todo el género
humano y se declaran inalienables. De este
modo podemos entenderlos como aquello que
le pertenece a todo miembro de la especie hu-
mana (personalismo ontoldgico) y, por ende
una derecho que se establezca violentando esa
juridicidad dada, cabe calificarlo de injusto.
Siguiendo con las explicaciones finnisianas,
un derecho que pretenda estar al servicio de la
humanidad debe proteger los “bienes humanos
basicos”, agregando que “el moderno lengua-
je de los derechos...expresa las exigencias de
la justicia”!!'y ellos (los derechos humanos)
aportan una “expresion enfatica de lo que esta
implicito en el término bien comun”t''®],

(17 Tbid. p.291
(181 Tbid. p.243
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Seguir de manera literal que al derecho solo
le cabe prohibir los actos que hacen dafios a
terceros como lo indica Garzon, implica recha-
zar todo tipo de paternalismo ético y dejar sin
fundamento una enorme cantidad de normas
juridicas positivas que estan prescriptas en los
sistemas juridicos nacionales y cuyo conteni-
do esta asumido y justificado desde una moral
racional. Por otro lado, las referencias autora-
les aducidas por Garzén nos parecen cargadas
fuertemente de un individualismo dificilmen-
te compatibles con exigencias fundadas en el
bien comun. Volveremos mas adelante a esta
cuestion.

2.2. La confusion entre diversidad cultu-
ral y enriquecimiento moral: Acude Garzén a
ejemplos proporcionados de practicas humanas
diversas que le parece evidente que no pueden
asociarse a “‘enriquecimiento moral” (la circun-
cision femenina, la quema de viudas, sacrifi-
cios humanos y seleccion de los padres de los
maridos de sus hijas). La diversidad cultural
no tiene por si misma ninguna connotacion
moral positiva. La legitimidad de una moral
esta vinculada a que se respeten y garanticen
los “intereses primarios” de aquellos que la
practican, es decir, “aquellos que estan vincu-
lados con sus necesidades primarias basicas”.
Esta exigencia implica la prohibicion de violar
los derechos fundamentales, y deja a salvo que
morales legitimas satisfagan intereses secunda-
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rios, aunque éstos requieran ‘procedimientos
que conlleven negociacion dado que remiten
a subjetividades personales.

2.2". Nos parece evidente que identificar
en el terreno moral diversidad con enrique-
cimiento es un error. Una vez mas el recurso
a la moral justificada racionalmente es la que
establecera los limites a esas morales sociales
e individuales y permitira descalificar a las que
violentan gravemente los bienes humanos ba-
sicos. También respaldamos el &mbito de de-
mocracias deliberativas que auspicien didlogos
racionales en donde al menos se respetan las
cuatro exigencias ensefiadas por Habermas
(inteligibilidad, verdad, rectitud y veracidad),
aunque desde nuestra perspectiva corresponde
anexarle otras exigencias y fundamento que
remiten a una metafisica realista. Yendo nueva-
mente a una metafisica de lo humano, en cada
individuo de esa especie se confirma la pre-
sencia de aquello que le hace ser eso y no otra
cosa, aunque junto a ese seialamiento de lo
esencial corresponde advertir caracteristicas de
orden accidental de enorme variaciones. Pero
esa naturaleza no solo nos permite deslindar lo
humano de lo que no lo es, sino también que
ella contiene inclinaciones y operaciones que
traducen el ser propio de todo hombre.

2.3. La confusion entre identidad personal
e identidad social: éste error supone una exal-
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tacion de la comunidad en orden a su relevan-
cia moral para el desarrollo de la vida humana
individual, sin embargo afirma Garzén que “el
Estado de Bienestar no es una mera reformula-
cion de una solidaridad supuestamente dada en
las comunidades pequeiias, sino que esta basa-
do en la imposicidn coactiva, a través de la via
fiscal...Son las instituciones las que confieren
derechos sociales inmunes a los sentimientos
de simpatia o antipatia de los miembros mejor
situados en la sociedad”. Por otro lado, en las
pequeias comunidades no siempre se constata
una “vida arménica”, y ellas pueden derivar en
comportamientos discriminatorios con el ob-
jetivo de defender “una supuesta autenticidad
personal” identificada con la “identidad social”.

2.3" Sin perjuicio que compartamos el co-
razon de esta tercera confusion, tenemos la
impresion que el discurso de Garzon tradu-
ce una confianza exagerada en el derecho. El
marco de la cultura que anima a una sociedad
no solo requiere que la autoridad la tenga en
cuenta, especialmente cuando promulga el
derecho (Aquino sefiala que la ley debe ser
“posible, conforme con la naturaleza, apropia-
da a las costumbres del pais, conveniente al
lugar y al tiempo, necesaria, util, claramente
expresada...”!"""]] y hace prevalecer el derecho

(117 TOMAS DE AQUINO “Suma Teoldgica”, I-11,¢.95,a.3
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consuetudinario a las 6rdenes del monarcal'?”),
sino que ese ethos puede contribuir o dificul-
tar la eficacia de lo que prescribe la ley. La
amistad o concordia politica sabemos desde la
Grecia antigua el valor que puede tener para
el derecho, y la ausencia de ella en muchas
sociedades actuales acredita esa verdad con
mucha contundencia. Confiar en la “potestas”
y marginar la “auctoritas” del gobernante habla
de un cierto juridicismo y el riesgo de darle la
espalda a una experiencia humana amplia y
consolidada. Fue la Europa del XIX y del Esta-
do de Derecho Legal la que rompe los puentes
entre el derecho y la moral y politica, pero el
common law mantuvo las conexiones de esas
dimensiones de la vida social.

2.4. La confusion entre unidad cultural y
unidad institucional: aqui estamos frente a las
propuestas que defienden sin cortapisas un plu-
ralismo juridico o derechos alternativos frente
a derechos nacionales. Explica Garzén que es
un falso dilema postular que sin autonomia ju-
ridica total se termina defendiendo la opresion
del régimen juridico nacional, En tanto existen
alternativas institucionales en donde lo nacio-
nal brinda acogida y proteccion a instituciones
ancladas en culturas minoritarias. Por supuesto
que el limite para esa receptividad es el res-

1200, TOMAS DE AQUINO “Suma Teoldgica”, I-11,c.97,a.3
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peto de los derechos humanos, advirtiendo el
profesor homenajeado que aquellos derechos
alternativos en ocasiones promueven la viola-
cion de ese “coto vedado” prohibiendo salir
de la comunidad o prohibiendo su reingreso.
Ese limite innegociable genera cierta unifor-
midad juridica, pero ese “es el precio que hay
que pagar si se quiere contar con un régimen
de igualdad ciudadana dentro del marco de un
Estado. El civismo prima en este caso sobre el
pluralismo”.

2.4’. Otra coincidencia, aunque no cabe pro-
mocionar el derecho nacional poniendo como
unico limite al pluralismo juridico el respeto a
los derechos humanos. Entre otros beneficios
insistamos con la eficacia o el cumplimien-
to voluntario de lo establecido en la ley, a lo
que puede agregarse cierto y eventual enri-
quecimiento cultural juridico generado por el
multiculturalismo. La historia ensefia que los
imperialismos culturales son frecuentemente
impulsados por parte de los Estados poderosos.
A la hora de marcar sociedades decentes o de-
sarrolladas es habitual caer en etnocentrismos
discriminatorios. La conclusion genérica en
favor del civismo por sobre el pluralismo, no
la compartimos.

2.5. La confusion entre sujetos juridicos y
sujetos morales: sin perjuicio que las normas
juridicas pueden “crear entes colectivos como
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portadores de derechos”, la pregunta que se
formula Garzon es “si un ente colectivo pue-
de ser portador de derechos morales™, y si la
respuesta que se escoge es la afirmativa se es-
tard admitiendo “la existencia de entes no in-
dividuales portadores de intereses moralmente
relevantes, distintos de los interés morales de
los individuos que integran un grupo o una
colectividad”. Esta respuesta para Garzon es
insostenible y confunde derechos juridicos con
derechos morales, pues éstos ultimos solo pue-
den corresponder a individuos, y la historia
ensefia que por la via de afirmar la existencia
de derechos morales de una colectividad se
han cometido graves violaciones a los derechos
humanos en nombre de la primacia de bienes
colectivos o comunes. La existencia derechos
humanos colectivos por un lado, y por el otro
derechos humanos individuales, conlleva la
pregunta por la prioridad en caso de conflic-
to, y si la respuesta es conferir superioridad a
los colectivos sobre los individuales, el dafio
a los derechos es evidente, y si se escoge la
otra alternativa la conclusion es que nada se
ha ganado creando a los derechos colectivos.

2.5". El recurso de conceptos analogicos y
la prevencion de no incurrir en falacia de fal-
sa generalizacion, puede brindar otra mirada a
esa quinta confusion. Por supuesto que agen-
tes morales en sentido estricto son los seres
humanos en tanto ellos cuentan con razén y
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libertad; pues la materia prioritaria de la moral
son los actos propiamente humanos, o sea los
realizados con la intervencion de esas faculta-
des estrictamente humanas. De todas maneras,
a tenor que el concepto central de la moral
es el bien, ahi donde aparezca una expresion
del mismo cabe hablar de moral. Por empezar
podemos hablar de moral individual y moral
social, y esta distincion se apoya en que cada
ser humano cuenta con una naturaleza que re-
quiere de bienes que alcanzamos por medio de
nuestro propio esfuerzo (el estado de mi salud
requiere centralmente de lo que yo haga o deje
de hacer en el terreno de la alimentacion, el
descanso, etc.) y de bienes que logramos junto
a otros (un buen medio ambiente es esfuerzo
compartidos).

El planteo de Garzon que el recurso a los
derechos humanos colectivos desemboca en
el conflicto con los individuales, nos parece
que esa advertencia no puede dejar de lado la
alternativa de la armonia y de la consiguiente
felicidad provista por esos diferentes bienes.
Aun cuando aceptemos conflictos eventuales
en aquel terreno no podemos ignorar los prove-
chosos acuerdos que beneficiaran el buen vivir
en sociedad, y en este punto van las siguientes
notas que amplian nuestro punto de vista:

1) uno de los bienes humanos basicos de
Finnis es la “amistad”, el que implica la po-
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sibilidad de generar otros espacios que nos
proporcionan bienes que de otra manera no
podriamos lograr o lo lograriamos deficita-
riamente. Aqui cabe la presencia del derecho
generando y facilitando la creacion racional de
personas juridicas colectivas a la que mutatis
mutandi se le atribuyen derechos y deberes,
(por ejemplo el caso de una sociedad anénima
o un pueblo que pretende conservar su lengua)
posibilitando la provision de bienes;

11) la sociedad politica es la union de seres
humanos para perfeccionarse en comunidad y
no simplemente para estar juntos, y se llama
bien comun en tanto el fin afecta y beneficia a
todos, y porque para procurarlo se requiere el
aporte organizado y coordinado de todos. En
términos metafisicos la realidad de la sociedad
no es sustancial, sino accidental, el todo esta
en las partes y no existe fuera de ellas”(!?!],
pues, la unidad que implica la sociedad es uni-
dad de composicién o de orden. En definitiva,
el fin de la comunidad politica, de su autoridad
y del derecho es generar, conservar y promover
ese bien comun, que es orden justo, y en con-
secuencia pacifico, fundado en la naturaleza
humana y en sus exigencias a la que procura
satisfacer con una plenitud, ordenada, dinamica

(211 TOMAS DE AQUINO “In 4 Physic.”,1,4
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y participada proporcionalmente, de bienes de
distinta naturaleza;

ii1) en una perspectiva individualista no hay
mas bienes que los individuales, en otra colec-
tivista el bien se reduce a los colectivos, pero
en la clasica mirada que suscribimos interesa
advertir que el bien comun “No est4 ni puede
estar, fuera del hombre, de la persona humana,
sino en el”'??], El bien individual puede existir
sin el bien comun, pero sin éste no se puede
lograr su florecimiento. Insistamos en los dis-
tintos tipos de bienes (exteriores, corporales
y espirituales), aunque cierta suficiencia de
los bienes exteriores o materiales (vivienda,
comida, vestimenta,etc.) es “condicion nece-
saria” para que el hombre ponga empefo en
los otros bienes. Sin perjuicio que Finnis en
la caracterizacion de bien comun lo asocia al
“interés publico” y al “bienestar general”, brin-
da una definicion en los siguientes términos:
“conjunto de condiciones que capacita a los
miembros de una comunidad para alcanzar por
si mismos objetivos razonables, o para reali-
zar razonablemente por si mismos el valor (o
los valores), por los cuales ellos tienen razon
para colaborar mutuamente (positiva y/o nega-

1221 Cfr. mi libro “Las causas del derecho”,Prologo de Georges
Kalinowski.Abeledo Perrot, 1983, especialmente el tratamiento
de la “causa fin”.
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tivamente) en una comunidad”!'*], Hablando
de bienes comunes apelemos a un distincion
propuesta por Juan A. Casaubon!'?¥: 1. bienes
comunes participables, que pueden ser disfru-
tados por cualquier nimero de personas sin que
los mismos se dividan o aminoren (belleza del
medio ambiente, orden publico,etc.); 2.bienes
comunes colectivos que por ser materiales, el
disfrute de algunos puede afectar al de otros
(hospitales, teatros publicos,etc); y 3.bienes
distribuibles: que se dividen y distribuyen
conforme a justicia distributiva entre sujetos
y grupos, supliendo necesidades al respecto
(alimentos, subsidios,etc.);

iv) desgranando una definicion del derecho
proporcionada por Alan Gewirth!!**), encon-
tramos los siguientes elementos: 1) el sujeto
titular del derecho que puede ser un sujeto in-
dividual o un sujeto colectivo; 2) el objeto o
materia en la que consiste el derecho; 3) el
sujeto obligado de cumplir con el objeto del
derecho, privado o publico; 4) la base justifica-
toria o fundamento del derecho que puede pro-

(1231 FINNIS John “Ley Natural y Derecho Natural”,ob.cit., p.184

129 CASAUBON Juan A. “Estudio critico sobre logica del ser
y légica del deber ser en la teoria egoldgica”.Ethos,2/3,Buenos
Aires,1974/75

(1251 GEWIRTH Alan “Are there any absolute rights”, en . WA<L-
DRON (comp.) “Theories of Rights”, Oxford, Oxford University
Press, 1984
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porcionarlo una norma juridica o un principio
juridico. Agreguemos a esas cuatro notas dos
mas: 5) el fin procurado en el reconocimiento
o concesion del derecho, en donde directa o
indirectamente se hace presente el bien comun;
6) el medio previsto con el que se pretende
garantizar el cumplimiento del derecho o las
consecuencias que acarrearia su incumplimien-
to. Y cabe anexarle una precision importante
en relacion al cuarto elemento: ese “suyo”
en el que consiste el derecho de alguien, que
los otros deben respetar o restituir esa “cosa
debida” (Aquino precisa: “los juristas... lla-
man derecho a lo mismo que Aristoteles ha
denominado justo”!'?¢]), pues en esos “suyos”
de cada uno cabe distinguir aquellos derechos
cuyo titulo consiste en pertenecer a la especie,
y otros derechos cuyo fundamento y justifica-
cion esta en normas dictadas por la autoridad
o acordadas por los particulares. De ese modo
se puede hablar de lo justo “natural” y lo justo
“positivo”, aunque no cabe entenderlo a esos
espacios como ambitos que la razon practica
identifica facilmente donde empieza y termina
cada uno, de todas maneras hay alguna juridi-
cidad necesaria e indisponible (los bienes hu-
manos basicos) que si el derecho que se pone
no los respeta ni protege, no puede pretender

126, TOMAS DE AQUINO “Comentario al Libro V de la Etica
a Nicomaco”,Leccion 12
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validez juridica entendida como justificacion
racional; y

v) asumiendo en clave de la filosofia juridica
clasica que las deudas sociales quedan com-
prendidas en la justicia, cabe distinguir aquellas
que pueden juridizarse de las que no pueden
ser prescriptas juridicamente, y esto tltimo en
razon de que su cumplimiento no es viable ha-
cerlo por medio de la coercion (por ejemplo la
deuda de agradecimiento) o resulta imposible
saldar completamente la deuda (por ejemplo
la que se mantienen para con los padres de
quienes hemos recibido la vida). Es obvio que
el cumplimiento voluntario de las deudas de
justicia no juridizables aporta al buen vivir de
la sociedad.

3. El trabajo de Garzon precedente glosado
no se introduce en la relevante cuestion de la
razon practica (sustancial y procedimental),
aunque esta presente cierta confianza en que
pueda recurrirse a ella en orden a que nos per-
mita conocer respuestas morales verdaderas.
En este punto nos gustaria dejar constancia que
en la vision aristotélica-tomistal'?” que suscri-
bimos la definicién de verdad por correspon-
dencia solo se asocia a juicios proporcionados

127 Cfr ALFONSO GARCIA MARQUES-JOAQUIN GARCIA
HUIDOBRO (editores) "Razén y Praxis”, EDEVAL, Valparaiso, 1994

219



por la razdn teodrica, mientras que en la verdad
de los juicios de razén practica no hay posi-
bilidad de aquella definicién dado que atin no
tenemos la realidad, pues queremos que nuestro
comportamiento sea el correcto o verdadero y
ello se traduzca en un comportamiento bue-
no o justo. Obrar bien es obrar conforme a
la razon, y el principio del que parte esa ra-
zon que se ocupa de guiar la conducta es que
el bien es lo que los seres humanos apetecen
y deben procurarlo, rechazando las opciones
que se apartan del mismo. Desde ese primer
principio de la razon practica, ella puede de-
rivar reglas que van ganando en concrecion y
perdiendo generalidad, hasta llegar al plano
de lo circunstanciado donde aumenta la posi-
bilidad de error en el conocimiento verdadero.
En esa dimension creadora que le toca a cada
ser humano en su tarea de dirigir su vida estan
los bienes humanos basicos que se constituyen
en “absolutos morales™!'**! y son el contenido
de los llamados derechos humanos en senti-
do estricto. Recordemos que segun Finnis no
hay jerarquia entre ellos, y que hay distintos
modos de dirigir la vida en orden al floreci-
miento humano. En esa sintonia, la opinion
finnisiana en el terreno juridico se traduce en
el rechazo de la tesis dwokiniana de la inica

U281 Cfr. FINNIS John “Moral Absolutes”, CUA Press,Washin-
gton DC,1991
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respuesta correctal'?!, Adherimos a una vision
del derecho en donde lejos del paralelismo, se
entremezclan la juridicidad natural y la juridi-
cidad, de ahi también la prevencion finnisiana
sobre el adjetivo natural y su preferencia por
remitirse a la razon.

U291 Cfr.FINNIS John “Natural Law and Legal Reasoning”, Notre
Dame Law School.1990
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