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RESUMEN: En este articulo se analiza el problema especial que tiene que enfrentar
un agente moral cualificado institucionalmente, en especifico un juez de un siste-
ma juridico cuando tiene que decidir sobre una situacién que supone un dilema
moral o juridico. A partir de la historia de Melville, Billy Budd, se examinan los
principales desafios que el caso de Billy Budd plantea a la filosofia juridica y la
filosofia moral. Se muestra como el desafio es discutido por los filésofos del derecho
en términos de la dimension institucional del derecho, y por los fil6sofos morales
cuando tratan las cosas en términos de una ética kantiana, en oposicién a una ética de
la virtud. Por tltimo se sugiere la necesidad de contar con una visién mas integrada
de la filosofia moral y la filosofia del derecho.
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SUMMARY: This paper analyzes the special problem that an institutionally qualified
moral agent faces. In particular, it deals with the case of a judge in a legal system
facing a moral or legal dilemma. By focusing on Melville’s Billy Budd, the text
examines the main challenges that the Billy Budd case poses to legal and moral
philosophy. It shows how the challenge is discussed by philosophers of law and by
moral philosophers. Finally, it suggests the need for a more integrated perspective
in moral and legal philosophy.
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Introduccion

Si los dilemas morales fuesen posibles,! basicamente ellos enfren-
tarian a un agente moral S a una situacién en que estd obligado
a hacer A (OA) y estd obligado a hacer B (OB) pero no puede
satisfacer simultaneamente estas dos obligaciones y tanto A cuanto
B llevan a resultados incompatibles (McConnell 2002, p. 2). Si el
agente S satisface A, violard B; si satisface B, violara A4 (De Haan
2001, p. 283). Por ello suele afirmarse que, sea cual sea el camino (4

! Como se sabe, para algunos filosofos éstos no son posibles; véase, por ejemplo,

Conee 1982, pp. 87-97.
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o B) adoptado por el agente, éste habra hecho algo “malo”:? habra
violado una obligacién moral o juridicamente relevante. La violacién
de una obligacion puede, también, analizarse en términos de qué
valor subyacente se ha sacrificado y, desde luego, queda abierta la
posibilidad de examinar la obligacion dejada a un lado en términos
de “residuo” y “pérdida moral”.

Ademas de lo anterior hay que senalar que las obligaciones que
entran en conflicto en un dilema pueden pertenecer al mismo siste-
ma normativo, en cuyo caso se trata de un conflicto interno o in-
trasistemdtico de obligaciones, o bien pueden pertenecer a sistemas
normativos distintos, en cuyo caso se trata de un conflicto externo o
intersistemdtico de obligaciones.

En este trabajo, deseo centrarme en el vinculo entre dilemas y
“dimension institucional” del derecho.* La principal tesis que voy
a desarrollar subraya la importancia de las restricciones que tiene
un juez para resolver un conflicto dilematico. La cuestion es que
estas restricciones son discernibles de aquellas que experimenta un
agente moral ordinario. Parte de mi analisis se dirigird a subrayar
el modo en que esta dimension afecta ciertos principios y valores
que se deben tener en cuenta; también se dirige a los argumentos
aceptables en la deliberacion cuando el elemento institucional esta
presente.

Con el testimonio de mis argumentos intentaré poner en evidencia
dos cosas. La primera es que si bien la cuestion no ha atraido lo
suficiente a los circuitos de los filsofos morales y del derecho, ella no
carece de consecuencias relevantes. La segunda es que, a partir del
desarrollo de esta tesis, pueden obtenerse sugerencias para anilisis
independientes de cuestiones como la autoridad del derecho y el
alcance de su presunta autonomia en relacion con un campo como
el de la moral. Mi estrategia no consiste en ocuparme directamente
de estos problemas que siguen cautivando a grandes teéricos del
derecho, sino mas bien mostrar, desde la perspectiva de mi tesis,
por qué las cuestiones sobre la autoridad y la autonomia del derecho
siguen cautivando.

Para fundar el analisis voy a partir de las siguientes dos distin-
ciones. La primera separa dos tipos de agentes: lo que denomino

2 Por ejemplo, Williams 1993, p. 101.

3 Por ejemplo, von Wright 1968, p. 78.

*La frase “dimension institucional del derecho” es bifronte pues puede referir a
la institucién derecho, o a las instituciones que integran el derecho. Espero que el
uso del singular y el plural en mi texto aclare uno y otro sentidos.
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un agente moral simple u ordinario y lo que denomino un agen-
te cualificado institucionalmente por el derecho. Por “agente moral
simple u ordinario” entiendo cualquier sujeto que puede enfrentar
situaciones dilematicas. Por “agente cualificado institucionalmente”
entiendo cualquier sujeto que tenga que enfrentar situaciones dile-
maticas a partir de un rol y un trasfondo institucional como el que
suministra el derecho. Kl supuesto paradigmatico de agente cuali-
ficado institucional que tendré en cuenta es el de los “jueces” de
cualquier sistema juridico. Admitiendo la posibilidad de que los jue-
ces tengan que enfrentar conflictos dilematicos, la segunda distincion
separa lo que —lineas atras— llamé conflictos internos o intrasiste-
maticos de obligaciones respecto de los conflictos externos o intersis-
tematicos de obligaciones.

Ademais recurriré a un experimento mental que se basa en el
conocido caso de Billy Budd, popularizado por la historia del mismo
nombre que escribié Melville. Se trata de un caso literario, inspirado
en una historia real, que ha llamado la atencion de filésofos como
Peter Winch, Konstantin Kolenda y Joseph Raz.’

¢Por qué parto de este ejemplo? La respuesta a esta pregunta
requiere distinguir tres aspectos. El primero es que el caso de Billy
es resuelto por el capitan Vere, un juez o agente cualificado institu-
cionalmente que debe enfrentarse a un dilema particular: si procede
o no condenar a Billy, un marinero de su tripulacién. El ejemplo
es muy especifico: no busca ciudadanos como Antigona que claman
por libertad religiosa ni busca estadistas como Agamenén que tienen
que decidir si matan a la hija ni estadistas como Credn que tie-
nen que decidir si desprotegen la postura de la sobrina.

El segundo aspecto es que el capitan Vere se enfrenta al conflicto
de dos normas® diferentes. Por una parte, una norma juridica perte-
neciente al codigo de guerra segiin la cual la accion de matar tiene
el mismo reproche sin importar si la accion fue cometida con o sin
intenciéon y donde la consecuencia prevista es la pena capital. Por la
otra parte, una norma segin la cual es necesario distinguir el caso
de matar con intencién del caso de matar sin intencion. La necesidad
de la distincién se apoya en la creencia de que matar sin intenciéon

® Véanse Winch 1972, Kolenda 1975 y Raz 2000.

® Aqui estoy empleando el término ‘norma’ de una manera lo suficientemente
laxa como para comprender la idea de regla o principio moral o juridico, sin
preocuparme por establecer una clasificacion particular.
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—como es el supuesto caso de Billy—" debe tener un reproche penal
o moral menor que el imputado a matar con intencidn.

De acuerdo con el tercer aspecto, el conflicto que experimenta
Vere puede ser analizado o como un conflicto interno de obligaciones
o como un conflicto externo de obligaciones. Supongase, por el mo-
mento, que el caso no es un conflicto interno en el sistema juridico
del juez, porque tal sistema proporciona una solucién consistente.
Supéngase que tampoco es un conflicto interno desde el punto de
vista de un sistema moral, pues éste también proporciona una so-
lucion consistente. Si ambas suposiciones son viables, ello hace que
el caso colapse en un conflicto externo de obligaciones: el conflic-
to surge de intentar aplicar al mismo caso dos sistemas normativos
incompatibles. Pero, si es asi, jpor qué resulta interesante ocuparse
de un conflicto externo de obligaciones cuando el sistema juridico ya
tiene una respuesta para el caso? ;Plantear un ejemplo en términos de
conflicto externo de obligaciones disuelve la relevancia del problema?

En parte, lo puesto en el centro de la pregunta es verdadero. Ello
es asl porque, en ocasiones, la categoria de “conflicto externo” suele
emplearse con la finalidad de “disolver dilemas”. Asi, una manera
comin de disolucion es la que dice: este conflicto no es interno sino
externo. Tiene solucién en este sistema, aunque a usted le guste la
solucion de un sistema distinto. Esta manera de ver las cosas peca de
apresurada y simplista. ;Por qué el ejemplo es apropiado? Lo es por-
que muestra que la pretendida “autonomia del derecho” sigue siendo
todavia “un nombre” y no la “respuesta filosofica indisputable” a un
problema. Cuando se verifica una situacién de indeterminacion en el
derecho, es comiin acudir a la moral y no a un derecho critico; en
cambio, cuando hay un conflicto en un sistema de moral positiva, no
se acudird mas que a otro sistema moral, asumido como critico. En
resumen: el derecho no parece funcionar con la misma autonomia
que la moral pues no es usual acudir a otro sistema juridico que se
asuma como critico. Aunque el caso de Billy tenga respuesta en el
sistema juridico, no nos parece raro decir que ésta es injusta o inmo-
ral® y que esta injusticia o inmoralidad tienen que ser consideradas
en el razonamiento juridico. Se podria pensar que mi razonamiento
se dirige a defender que el derecho no tiene la misma autonomia

“Un supuesto que, en términos de dogmitica penal, no se puede calificar de
“ LN LU . 2 - - . .
homicidio intencional o doloso”, pero si se podria calificar bajo los conceptos de
homicidio imprudente o incluso preterintencional, lo cual depende de la reconstruc-
ciéon adoptada.
8 Porque asigna el mismo reproche a acciones de matar cuya distincion, en cuanto
a la presencia o ausencia de intencién, parece relevante.
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que la moral. No exactamente. Esto no se puede afirmar sin mas,
pues, como se verd, es posible articular un razonamiento juridico
mas “complejo” que permita corregir o criticar, dentro del derecho,
aspectos deficientes de un razonamiento juridico simple.

El analisis que propongo requiere:

e Describir brevemente los principales problemas del caso de
Billy que Melville expone en su narraciéon (seccion 1).

e (Caracterizar el modo en que entenderé la dimensién institucio-
nal del derecho y plantear los principales problemas que ella
suscita en conexidon con un caso como el de Billy (seccion 2).

e Mostrar algunas soluciones posibles que darian los fil6sofos del
derecho a este caso. Para ello describiré brevemente tres po-
sibles respuestas: las dos primeras se mantienen “dentro” del
derecho, pero sus diferencias son que una se apoya en un razo-
namiento juridico que llamo “simple” y la otra en un razona-
miento juridico que llamo “complejo”. La tercera respuesta “se
sale” del derecho y busca auxilio en la moral (seccion 3).

e Presentar las soluciones basicas que suministrarian los filoso-
fos morales. Reconstruiré estas propuestas de soluciéon en dos
versiones éticas diferentes: una ética de la virtud y una ética
kantiana (seccion 4).

e Resaltar algunos de los aspectos tratados en el articulo y dejar
abierta una cuestion importante para un futuro trabajo (sec-
cion 5).

1. El caso de Billy Budd

El caso del Billy Budd de Melville esta centrado en tres personajes:
Billy Budd, el prototipo de hombre “noble” e “inocente”; Claggart,
el prototipo del hombre trepador y envidioso, y el capitan Vere, el
prototipo de hombre reflexivo e imparcial.

Los hechos del caso son los siguientes: Claggart acusa en falso a
Budd de estar tramando un motin en el Bellipotent. Los motivos
obedecen a una difusa relacion de envidias y a raices profundas
del caracter de Claggart. Ante semejante infundio, la “reaccion” no
premeditada de Budd es propinar un golpe en el rostro a Claggart.
Melville deja en claro que Budd lo hace “sin intencion”, y el resultado
de este golpe es la muerte inmediata de Claggart.
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El capitan Vere se encuentra frente al dilema de aplicar la regla
del codigo de guerra que sanciona el homicidio con pena capital o
seguir sus convicciones morales y, al menos, atenuar la pena sobre la
base de que el homicidio no fue ejecutado con intencion.

2. La dimension institucional del derecho y sus principales
problemas

Existen dos datos que hay que poner de relieve: el primero es que
Vere no es un agente moral simple; el segundo, que sus decisiones
deben estar restringidas por ciertos aspectos que configuran la dimen-
sién institucional del derecho. Sélo a modo de ejemplo vale la pena
considerar algunas frases del relato: se trata de hombres que juran
“fidelidad” a un soberano y no a la “naturaleza”, se trata de “hombres
que no son naturales y libres” y que “deben actuar de manera oficial”
(Melville 1998, p. 280), regidos por una “conciencia imperial”, mas
que por una “conciencia personal” (p. 281). Estos ejemplos llevan al
punto a destacar: la llamada “dimensién institucional del derecho”.’?

Se trata de una dimension que puede ser explicada con base en
distintas concepciones (por ejemplo, una emparentada con alguna
version del positivismo juridico) y con diferente alcance: una que
defienda una insularidad o autonomia total del derecho con respecto
a una moral critica, u otra que defienda una insularidad o autonomia
parcial del derecho con respecto a una moral critica.'”

Esta diversidad de posibilidades de explicacion se ejemplifica en
el caso de Billy. Por ejemplo, en varios tramos se afirma que “no
importando cudn despiadada sea una ley”, existe el deber de aplicarla,
independientemente de consideraciones de derecho natural (Melville
1998, p. 280).

Esta manera de ver las cosas hace de Vere algo parecido a un juez
deferente con el positivismo ideologico (Bobbio 1965), una vision se-
gin la cual los jueces, independientemente de cuin injusta o absurda
resulte la aplicacién de una ley, deben decidir apegados a los térmi-
nos del derecho. Una vision asi del derecho clausura un debate mas
complejo, tanto mas cuanto este derecho remite al “derecho natural”.
Conforme a esta reconstruccion, la insularidad del derecho respecto
de una moralidad critica se vuelve total.

? Véanse, por ejemplo, MacCormick y Weinberger 1986, y MacCormick 1998.
Mas recientemente un reexamen de la dimension institucional del derecho se halla
en Atria 2001, pp. 14-31 y 39-49.

19Sobre las dos concepciones de la insularidad del derecho respecto de la moral,
téngase en cuenta Atria 2001, pp. 9-14.
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Lo explicado anteriormente no debe conducir a pensar que la
Gnica manera de dar cuenta de la dimensién institucional del derecho
opera en términos del positivismo ideoldgico. Incluso los seguidores
de posiciones mas cercanas al iusnaturalismo o mas criticas con el
positivismo juridico pueden estar de acuerdo en que esta dimension
del derecho constituye un dato imprescindible del analisis filoséfico.

Ahora bien, ja qué aspectos remite la idea segin la cual el dere-
cho posee una dimension institucional? Una respuesta candnica pue-
de apoyarse en una especie de ntcleo conceptual compartido que
trasciende las diferencias de detalle de las concepciones. Segin este
nicleo, un énfasis en el aspecto institucional del derecho requie-
re concentrar el analisis en el surgimiento del derecho a partir de
“fuentes sociales” (legislacion, jurisprudencia, etcétera).

Como se sabe, el gran problema filoséfico que enfrenta esta aproxi-
macion es el de la “normatividad” del derecho.!! Un nuevo nombre
para un viejo problema: que interroga a los ciudadanos acerca de por
qué deben obedecer al derecho, y a los jueces acerca de por qué,
en casos de conflicto externo de obligaciones como el que examino
en este trabajo, deben dar preeminencia a la aplicacién de normas
juridicas, en detrimento de las normas morales. La respuesta canonica
a una pregunta como esta dltima es que tal “preeminencia” debe
explicarse en el elemento de autoridad contenido en el derecho.

Dos son los clasicos problemas que se desprenden de este problema
filosofico: primero, si de hechos sociales (o “institucionales™)'? puede
seguirse esta obligacion de obediencia; segundo, si el razonamiento
préctico es uno o fraccionado. Sin inmiscuirse directamente con una
respuesta a estos problemas, es posible caracterizar los aspectos que
definen la dimension institucional del derecho.

El principal aspecto que se ha de subrayar es el elemento de “au-
toridad” o “pretension de autoridad” del derecho. Por ejemplo, una
posicion muy discutida como la de Joseph Raz apoya la pretension de
autoridad en la idea de que las razones juridicas, o las reglas juridicas
si se quiere, suministran razones excluyentes (de primer y segundo
ordenes) vy razones independientes de contenido o vdlidas sélo en
virtud de su fuente.'

Otros aspectos de la dimension institucional del derecho que deben
ser destacados muestran que cualesquiera que sean las propuestas
de “solucion” para situaciones de dilema, estas propuestas tienen

"' Véanse Bayon 1991 y Delgado Pinto 1996.
12 Término acufiado por Anscombe y popularizado por Searle.

13 Véanse Raz 1990 y 1991.
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que pasar por el filtro o tamiz de la dimension institucional. Los
principales filtros y el modo en que operan son los siguientes.

2.1. Procedimientos establecidos por el derecho

En un caso de divorcio, por ejemplo, los jueces no pueden decir,
cuando tengan razones empatadas sobre la guarda y custodia de los
hijos, “tiramos la moneda y se acabd”. Cada uno de los padres
podria decir: jpor qué si mi pretension es tan justificada como la
de la otra persona, le da la tenencia a ella y no a mi? El argumento
incluso puede ser sustancial y suponer que la igualdad sustantiva
debe reflejarse en una decision distinta del juez y en la utilizaciéon de
un mecanismo que no sea el de la moneda.

2.2. Modalidades de argumentacion aceptables

El juez no puede decir simplemente: “decido asi porque se me ocurre
o porque me duele el estdbmago”. Un punto de vista sensato sobre el
derecho tiende a verlo como una practica compleja que consiste en
“dar y recibir razones”. Una practica de dar y recibir razones se rige
por “cédnones” de argumentacion que determinan criterios de evalua-
cion de las razones. Conforme a estos criterios de evaluacién, seria
factible determinar en qué grado un argumento es “aceptable” o no
lo es. La aceptabilidad es una manera de decir que la argumentacion
tiene un papel normativo en cuanto que determina qué se puede
decir o qué no se puede decir. Los canones de argumentacion de una
practica como la juridica abrazan tanto argumentos generales (por
ejemplo, el modus ponens, la analogia o la reduccion al absurdo),
cuanto argumentos especificos tales como “argumento a rabrica”,
“sedes materiae”, etc., asi como una bateria de argumentos que invo-
can principios o consecuencias de aplicar normas determinadas. Asi,
en un caso como el del insumiso penal tratado por Atienza (2002,
p- 202), el juez no puede decidir sin dar razones. No puede decir
“no aplico la norma penal porque se me ocurre”; tendrd que ex-
presar modalidades de argumentacion admisibles. Por ejemplo, si el
juez decide excepcionar la aplicacién de la norma penal al insumiso
puede usar un argumento fundado en principios. Asi, puede decir
que la articulacién de los principios constitucionales de dignidad y
libre desarrollo de la personalidad son aplicables al caso, dado que
el insumiso es un objetor de conciencia y su objecion goza de una
proteccion constitucional que entra en contradiccion con la norma
penal.
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2.3 . Piezas o elementos juridicos

La dimension institucional del derecho —en cuanto dimension regu-
lativa del derecho— no se agota sdlo en la existencia de reglas juridi-
cas de conducta o reglas primarias de obligacion. Bajo la dimension
regulativa los juristas también suelen abrazar entidades como los va-
lores o los principios'* y directrices u objetivos colectivos que actiian
en el razonamiento juridico en términos de la operacién de razones
subyacentes."

Recuérdese que mi tesis era que la dimension institucional del
derecho es un factor importante de analisis. Sin embargo, se trata
de un factor a menudo preterido por los filésofos morales que en
su discusién sobre los dilemas no distinguen entre dos tipos de
agentes. Aunque un agente moral simple tiene que decidir, el agente
cualificado institucionalmente tiene que hacerlo sobre un trasfondo
de restricciones basadas en todos los aspectos que constituyen la
dimensién institucional del derecho sefialados.

La falta de atencién de los filésofos morales a esta cuestién sdlo
se explica en la division del trabajo filoséfico. Una division asi, sin
embargo, no estd refiida con una vision mas “integrada” de la filo-
sofia prdctica, en cuanto ésta incluya la filosofia del derecho y la
filosofia moral.

Hasta cierto punto parece trivial la tesis que defiende el valor de
la dimension institucional del derecho en la adopcion de decisiones;
pero lo trivial es s6lo apariencia. Hay dos grandes problemas que
muestran la relevancia del asunto. El primero atafie a qué tipo de
valor tiene esta dimension en el andlisis filosofico. jEs un valor “ex-
plicativo” o también es un valor “justificatorio”? Es decir, cuando un

M Por ejemplo, Atria 2001 y Ruiz Manero 2005, pp. 116-126.

1> No me apoyaré en una clasificacion muy especifica de reglas, principios y direc-
trices. Quiero ofrecer una version de la cuestion lo mas amplia y estilizada posible
de modo tal que pueda ser discutida por los filésofos morales y no sélo por los
del derecho habituados a discutir sobre taxonomias especificas. En esta version laxa,
entiendo por “regla” un enunciado condicional de la forma “si Billy mata a otro,
debe ser penado”. Siendo una regla juridica que pretende autoridad en términos
razianos, la cuestion en juego es qué papel puedan tener las “razones subyacentes” a
las mismas que puedan involucrar principios o directrices. Por “principio” entiendo
un enunciado que expresa un valor (derecho a un juicio justo, por ejemplo) y que
ofrece razones deontoldgicas o de correccién en favor de la proteccion de derechos
individuales. Por “directriz” u “objetivo politico” entiendo un enunciado que expresa
un valor (por ejemplo, la estabilidad del sistema politico-juridico) y que ofrece ra-
zones teleoldgicas o consecuencialistas en favor de objetivos colectivos o agregativos.
En caso de que se requieran mayores precisiones, las ofreceré oportunamente.
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filosofo del derecho, como en mi caso, sostiene el valor de esta dimen-
sion, jestd diciendo que la misma ayuda a explicar el funcionamiento
del derecho o también, después de todo, esta contribuyendo a justifi-
car una manera especial de aplicar el derecho? No tengo una postura
clara sobre este asunto y creo que ello se debe a una cuestion que me
sobrepasa: en filosofia practica, es decir, en una filosofia preocupada
por la accion, muchas veces los ingredientes tomados con el propdsito
de explicar un fenémeno también pueden verse como justificatorios.
Aunque esto no impide la diseccion analitica entre ambos propdsitos,
la cuestion filoséfica de su relacion intima sigue en pie.

El segundo problema mira a los jueces. Los jueces gobiernan su
funcion por un conjunto de valores que no siempre funcionan de
manera amistosa. Por ejemplo, un valor importante como es la “in-
dependencia judicial” podria determinar que los jueces suprimieran
sus “convicciones morales”.!® Se supone que si quieren ser indepen-
dientes deben ser la “boca de la ley” y no usar la ley para defender
sus propias convicciones cuando discrepan de la misma. Esto hace
que la situacion de los jueces sea “tragica” en el siguiente sentido.
En muchos casos estilo Billy en los que deben actuar, los jueces quie-
ren ser independientes (e imparciales) y al mismo tiempo justos. Y,
todo ello, {“aplicando el derecho”! Es posible que parte del problema
se pueda ver claramente si separamos dos cuestiones conceptuales
independientes: el deber juridico del juez qua juez respecto de su
“responsabilidad moral” por aplicar la norma juridica.

La claridad no estd enemistada, sin embargo, con la posibilidad de
asumir que la “tragedia” de los jueces no es sblo que deban sacrificar
algo al aplicar la ley. La tragedia tiene un aspecto personal: los jueces
muchas veces operan de manera “esquizofrénica” y esto abre una
“grieta” en su conciencia.'” Este modo de operar se vuelve patente
con la oposicion que traza el capitan Vere entre un deber juridico
que va en una direccién contraria a sus “escrpulos morales”.

La complejidad de la funcién judicial se explica, entonces, al con-
siderar que los jueces operan sobre un pluralismo de valores y elec-
ciones que tiene que sacrificar algo. Una complejidad asi permite
entender por qué no parece raro discutir sobre el alcance y los li-
mites de la “objecion de conciencia” de un ciudadano ordinario y
si parece mas extrafio hablar de “objecion de conciencia judicial”.

16 Por ejemplo, Aguilé 1997, pp. 71-79.

" Recuérdese que Manuel Atienza examina un “dilema moral” enfrentado por un
juez en el conocido caso de la “insumisién penal” de un objetor de conciencia, donde
el juez, seglin Atienza, “sigue su conciencia o aplica la ley”; “hace justicia o aplica

la ley”. Véase Atienza 2002, p. 202.
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Aunque posiblemente extrafio, éste es un fenémeno sumergido. De-
tras de muchos “apartamientos”, e incluso renuncias al cargo, pueden
encontrarse objeciones de esta clase.

Es importante atender el hecho de que estas objeciones, que pue-
den ser més evidentes cuando el juez se somete a un régimen tiranico,
no son raras ni imposibles ni erradicables en los casos en que el juez
estd sometido a un ordenamiento democratico. Es decir: es cierto
que, durante el nazismo, si deseaba permanecer en su puesto, el juez
debia aplicar las normas juridicas sin cuestionamiento moral. Quizas
al principio sienta asco, pero a la larga es posible que, como Eich-
mann, haya aplicado las normas sin lamentacién. Ahora bien, no es
menos cierto que en un orden democratico el juez tenga que tomar
decisiones que dejen una obligacion relevante a un lado y esto se
acompaile eventualmente de pesar.

La “objecion” mostraria que el juez no desea seguir con esa “grie-
ta” que lo divide: un deber juridico y un escripulo moral que son
como carros tirados por caballos que corren en sentido contrario.

La existencia de una “grieta” sigue mostrando por qué dos pro-
blemas siguen en el centro de las preocupaciones de los filosofos. El
primer problema es acerca de cdmo concebir el razonamiento juridi-
co: si como unitario o fragmentado. El segundo problema, conectado
con el anterior, es acerca de qué tipo de insularidad o autonomia
con respecto a la moral tiene el derecho. Los dos problemas afectan
no sélo nuestra comprension de la relacion entre derecho y moral,
sino el estatus mismo de ciertos dilemas y el alcance de las posibles
salidas a los mismos.

Mi hipétesis es que buena parte de estos problemas ganan en
claridad si nos tomamos en serio el papel del razonamiento juridico.
Me parece que parte del enorme valor de On Law and Legal Reason-
ing de Fernando Atria (2001) se basa en que llama incisivamente la
atencién sobre la importancia y el alcance del razonamiento juridico.
Es posible percatarse de esta importancia cuando se acepta que la
aplicacion de una norma general a un caso particular exige algiin
tipo de razonamiento que conecte la norma con el caso. Por ejemplo,
un juez podria usar el razonamiento de la reduccién al absurdo como
una cufia que impidiera aplicar una norma general que se reputa
injusta o absurda para ese caso.'®

18 Acerca del papel mediador que cumple el razonamiento juridico interpuesto
entre la norma general y el caso particular, véase Atria 2001, especialmente el
capitulo 8.
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La importancia del razonamiento juridico no es ajena a Vere y por
ello Melville sostiene que el capitdn “no era amante de la autoridad
por la mera autoridad...” Esto parece indicar que el hecho de ser juez
no estd en beligerancia con la necesidad de razonar o deliberar a fin
de aplicar una norma general a un caso particular. El problema es
que los jueces pueden estar “razonando” y atin asi aplicar el derecho
tal como lo encuentran de primera mano. Esto no era extrafio para
Kant, quien afirmaba: “jRazonad tanto como queriis y sobre lo que
queriis, pero obedeced!”!”

En efecto, el llamado “razonamiento juridico” puede ser contro-
lado por distintas concepciones del derecho. Hasta una concepcion
ideolégica del positivismo juridico podria justificar la combinacion
de cierto “razonamiento” con una aplicacién de la ley “por mas des-

. . 9 20
piadada que ésta sea”, como alega Vere.

De las numerosas implicaciones que pueda tener lo senalado, so-
lamente quiero detenerme en aquellas que tengan pertinencia directa
en el examen de las soluciones que los filosofos del derecho y de la
moral darian a un caso como el de Billy.

3. Las soluciones de los filésofos del derecho: tres respuestas

En lo que sigue, me propongo detenerme en tres respuestas a un
caso como el de Billy.?! Dos de las respuestas se mantienen den-
tro del derecho, mientras que la Gltima busca la solucion fuera del
mismo. Llamaré a estas respuestas “respuesta juridica simple”, “res-
puesta juridica compleja” y “respuesta moral”. En la presentacion
de estas respuestas evitaré identificarlas con algtin “rétulo” y con

19 Kant 2004, p. 39.

2 Melville 1998, p. 280.

Z'En vez de dar respuestas subjetivistas y decisionistas a los dilemas como las
preconizadas por los Critical Legal Studies (como Duncan Kennedy, 1986, pp. 518—
562), el “comin denominador” de las tres respuestas que examinaré se define por
la pretension de “objetividad”. En el nivel de las respuestas juridicas simples, esta
objetividad es parasitaria de interpretaciones literales fiables; en éstas, el criterio de
correccion u objetividad esta dado por reglas cuyo contenido es cognoscible sin ma-
yor dificultad y en las que el resultado de la interpretacion goza de amplio acuerdo.
En el nivel de las respuestas juridicas complejas, esta objetividad es parasitaria de
una interpretacién mas profunda de razones subyacentes al tenor literal de las reglas,
cuyo criterio de correccion u objetividad estd dado por el derecho concebido como
una practica compleja regida por cdnones de argumentacion normativos compartidos.
Por tltimo, en el nivel de las respuestas morales, su objetividad se puede recons-
truir, por ejemplo, con relacion a una “practica virtuosa”, a “principios morales
universales”, “hechos normativos” independientes de las convenciones, etcétera.
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algiin “nombre conocido” de la filosofia juridica.?? Una discusion en
términos de rétulos y nombres no lleva mas que a confusion. Por
ejemplo, lo que denomino respuesta juridica “compleja”, jestd mas
cerca de lo que un filésofo dworkiniano (Dworkin 1996) defenderia vy,
en consecuencia, seria antipositivista? ;O estaria mas cerca de lo que
hoy se denomina positivismo ético, al estilo de argumentos defendi-
dos por un filésofo como Atria? Los rétulos y los nombres pueden
convertirse en una frivolidad que distrae; por consiguiente, no sera
necesario preocuparse por ellos.

3.1. La respuesta juridica simple y sus problemas

Una primera respuesta al caso de Billy puede ser construida con
base en el derecho. Esta respuesta —juridica— puede ser “simple” o
“compleja”.

Denomino “simple” a una respuesta que no requiere demasiado
esfuerzo hermenéutico, porque se trata de una respuesta apegada al
texto “literal” de las reglas identificadas como aplicables; por ejem-
plo, en este supuesto, apegada a la regla del codigo de guerra que
sanciona el homicidio con pena capital sin distinguir entre presencia
o ausencia de intencionalidad en la accion.

El apego al tenor literal que mantiene el intérprete lo vuelve ciego
con respecto a otras consideraciones sustanciales subyacentes a las
reglas; por ejemplo, consideraciones que apuntaran a distinguir casos
de homicidio con intencién de casos de homicidio sin intencién a
efectos de discernir reproches diferentes.

Generalmente, este tipo de respuesta presupone que el derecho
se agota en las reglas y que éstas operan como excluyentes de otras
consideraciones sustanciales. Estas consideraciones sustanciales pue-
den ser de dos tipos diversos: o bien consideraciones sustanciales
Juridicas que se encuentren implicitas o subyacentes; o bien con-
sideraciones sustanciales extrajuridicas, cuya apelacion requiera salir
del derecho hacia otro dominio, por ejemplo, el de una moral critica.

2 También evitaré la conocida discusion acerca de si hay una suerte de “orden”
conceptual o evaluativo en estas respuestas. Quizas el orden en que presentaré
las tres respuestas refleje un modo “natural” muy extendido entre los tedricos del
derecho de presentar las cosas, que sugeriria que la prioridad en primera medida la
tiene la respuesta simple, seguida de la compleja y, en Gltima instancia, continuada
por la respuesta moral. Seguiré este orden natural, pero sin presuponer una defensa
explicita de algo asi como un orden conceptual o evaluativo. Ello me llevaria mas
lejos de lo que pretendo aqui, dada la limitacion que yo mismo he planteado para el
analisis.
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;Qué ocurre cuando la aplicacion de la regla se muestra absurda
o injusta? Adviértase que, en el caso de Billy, Vere entiende que
la “falta de intencion” deberia ser una propiedad relevante. Una
version que agota el derecho en reglas identificadas solo por su tenor
literal, y que asume estas reglas como excluyentes de consideraciones
sustantivas, hace de la “relevancia” de la intencién una cuestion de
indole valorativa? que, en vez de asumir caricter juridico, estaria
relegada al ambito extrajuridico.

El producto de esta manera de interpretar el derecho explica una
suerte de obediencia inderrotable al derecho. Esto es asi porque nin-
guna consideracién sustantiva tiene la virtud de bloquear la solucion
prevista: condenar a pena de muerte a Billy. No siempre queda cla-
ro que sea solamente una interpretacion literal de las reglas la que
conduzca a este refuerzo —ideoldgico— de la obediencia al derecho.
Téngase en cuenta que, en el caso de Billy, Vere realiza también
un razonamiento consecuencialista que mide cudles podrian ser las
probables consecuencias de no aplicar, la ley marcial (Melville 1998,
p- 283), independientemente de cuan despiadada sea. Su conclusion
es que hacer de la “falta de intencion” de Billy una “excepcion”
produciria una afectacion en la “estabilidad general del sistema”. La
idea de “estabilidad general del sistema” estd presente en la menta-
lidad juridica ordinaria. Los juristas, a menudo, suelen articular esta
idea en la operatoria de lo que Atienza y Ruiz Manero denominan
“principios institucionales”. Segtn estos dos filosofos, muchas veces
los principios juridicos en sentido estricto sustantivos, esto es, aque-
llos que refieren a razones de correccién sustanciales conectadas con
estados de cosas a los que se atribuye valor ltimo,?* pueden ceder
frente a principios institucionales en sentido estricto;® principios
que, conforme a los autores citados, explican y justifican la nece-
sidad de estabilidad del sistema juridico. Esta reconstruccion tiene
la ventaja, segin Atienza y Ruiz Manero, de explicar instituciones
como las de los “estados de excepcion” y de “sitio” que implican la
justificacion de la preservacion de la estabilidad del sistema juridico
como un todo vy, dado este valor, se justifica el “sacrificio” de valores
sustantivos (2001, pp. 122—129).

Que Vere interprete el derecho de la manera indicada tiene su
explicacion en una interpretacion previa que hace de su posicién ins-

# Algo similar a la produccién de una “laguna axiolégica”. Sobre el conocido
concepto de laguna axiologica véase el clasico Alchourron y Bulygin 1987. Para una
discusién mas reciente del concepto, véase Rodriguez 1999, pp. 349-369.

# Tales como los “derechos individuales”.

% Véase Atienza y Ruiz Manero 2001, pp. 122-129.
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titucional. El sostiene que los que estan en su posicion “no actiian
como agentes libres y naturales”, sino como agentes que han jurado
fidelidad a un soberano. La afirmacion de Vere puede comprenderse
combinando dos ideas que ya he presentado: por un lado, que la
dimensién institucional del derecho acttia limitando las decisiones
judiciales; por el otro, la idea de que los jueces son agentes cualifica-
dos institucionalmente, motivo por el cual ya no son libres como un
agente natural, es decir, como un agente no institucionalizado por el
derecho.

El punto es que el estatus institucional que detenta un agente, en
este caso, el estatus de ser “juez”, restringe el campo de las razones
que tiene permitido usar. En buena medida, esto es lo que Pablo
Navarro tiene en mente cuando distingue “caso individual” de “caso
judicial”, donde este dltimo conecta con normas que un juez, por su
posicion institucional, debe emplear (Navarro 2005, p. 93).

Robert Brandom ha entrevisto claramente este aspecto. El ejemplo
de Brandom es el del “empleado de banca” que, por este hecho, o
por esta razon, “tiene el deber” de llevar corbata. Segiin Brandom,
el estatus institucional de ser “empleado de banca” determina este
deber. En otras palabras, cierto estatus social genera un compromiso
en el agente de guiarse por las razones asociadas a dicho estatus,
ademas del hecho de habilitar al agente para que actie en el sentido
indicado, o de permitir que lo haga (Brandom 2002, p. 111).

Al igual que un empleado de banca, el capitain Vere debe aplicar la
ley marcial. De modo que la interpretacion que efectiia esta iluminada
por el tipo de posicién institucional que él ocupa.

¢Pero acaso lo anterior lleva a concluir que la dimensién institu-
cional del derecho s6lo puede ser interpretada del modo restringido
que subyace a la respuesta juridica simple? ;Hay otros modos de
comprender la dimensién institucional del derecho? Mi respuesta es
afirmativa y se basa en el modelo de una respuesta juridica compleja.

3.2. La respuesta juridica compleja y sus problemas

Denomino “compleja” a una respuesta que presupone dos aspectos:
por un lado, mantiene una vision mas “holistica” de la interpretacion
juridica; por el otro, no se agota en captar el tenor literal de reglas
asumidas como excluyentes, sino que también abraza razones sustan-
tivas subyacentes juridicamente relevantes. Explico brevemente los
dos aspectos de esta complejidad.

Una visién holista de la interpretaciéon juridica determina que la
respuesta juridica a un problema requiera una tarea delicada de iden-

Critica, vol. 39, no. 116 (agosto 2007)



66 GUILLERMO LARIGUET

tificacion del sistema aplicable. No siempre la mejor respuesta juridi-
ca a un caso se encuentra en un sector del ordenamiento juridico. En
ocasiones se requiere una inspeccion mas profunda. Esta inspeccion
puede llevar a un resultado contrario al que se observa en el caso
de Billy. Por ejemplo, Vere no tenia quizds que aplicar la Ley de
Amotinamiento, dado que ésta era una medida temporal votada por
el parlamento britanico en 1689, y que no obligaba a la Marina, la
cual se regia por otra ley de 1749 completamente diferente.?’ Si en
esta ley la “falta de intencién” tenia un tratamiento explicito, Vere
no hubiese enfrentado un dilema. Esto no es extraiio. Téngase en
cuenta que la categoria de dilema tiene un rasgo “relacional”: los
dilemas son “relativos” a un sistema, motivo por el cual es tan im-
portante identificar el sistema en el que surge el dilema. Conforme
a lo expuesto, se podria alegar que Vere realiza una mala tarea de
orfebreria a la hora de identificar el sistema normativo aplicable.

El otro aspecto de la complejidad consiste en afirmar que las res-
puestas del derecho siguen siendo tales, aunque no actien por medio
de reglas asumidas como excluyentes de consideraciones legalmente
relevantes.

La idea que intento transmitir es la siguiente. Asumo que el dere-
cho tiene una dimensién regulativa que no actia sélo en el nivel (1)
de las reglas, sino también en el nivel (2) de lo que se podria llamar
“razones subyacentes”, “principios implicitos” que no satisfacen de
manera evidente y directa una prueba de pedigree del sistema juri-
dico, “valoraciones de la finalidad o funcion de las reglas”, etec. Esta
idea no es nueva; se encuentra en la literatura iusfiloséfica de diversas
maneras y atraviesa la obra de diferentes filosofos del derecho.

Focalizar la dimensién regulativa del derecho en dos niveles reper-
cute en la manera de concebir la dimensién institucional del derecho.
No existe una necesidad analitica de enfocar esta dimension institu-
cional restringiéndose al nivel 1; resulta factible incluir también el
nivel 2. Este nivel 2 explica por qué no es inusual que los juristas en
sectores como el derecho penal articulen, en ocasiones, distinciones
implicitas que lleven a justificar la disminucién de reproche para cier-
to comportamiento, por ejemplo, el de Billy. Es decir, los penalistas
suelen interpretar el cédigo penal no sblo en términos del nivel 1,
sino también del nivel 2, articulando entidades como los principios o
razones subyacentes y ejercitando cierta tarea de balance; por ejem-
plo, de las razones inmediatas que surgen de guiarse por el tenor
literal de las reglas junto a las razones subyacentes suministradas por

% Véase Melville 1998, p. 282, n. 44.
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ciertos principios que permiten identificar excepciones implicitas que
deberian ser juridicamente atendibles.?’

Lo que estoy insinuando ilustra la existencia de dos explicaciones
diferentes de la dimension institucional del derecho y el alcance del
razonamiento juridico. La primera es una explicaciéon que, para decir-
lo un tanto metaféricamente, se agota en las fuentes, entendiendo por
“fuentes” s6lo un conjunto de reglas excluyentes identificadas por su
tenor literal. La segunda explicaciéon enfoca la dimension institucional
mas bien en términos de una “practica” que incluye un razonamiento
juridico de mayor alcance, el cual se articula en razones subyacentes
consideradas juridicamente relevantes.

Las dos explicaciones presuponen dos concepciones diferentes de
los “limites del derecho”. En la primera, la roca contra la que choca
la pala es un conjunto de reglas excluyentes identificadas por su tenor
literal. En la otra, esta roca estd méas profundamente ubicada y exige
articular un razonamiento juridico de mayor alcance.

Si se conectan estas explicaciones con la idea de “insularidad” o
“autonomia” del derecho, cabria apuntar lo siguiente. Mientras que la
primera explicaciéon determina una insularidad total del derecho con
respecto a consideraciones sustantivas (tanto juridicas como extraju-
ridicas), la segunda explicaciéon mantiene una insularidad parcial,
al menos para lo que refiere a las razones subyacentes de caracter
juridico. La insularidad total hace que el planteamiento de ciertas
razones sustantivas parezca “fuera de lugar”. En un sentido impor-
tante, la insularidad total se explica en una analogia subyacente entre
las reglas juridicas —asumidas como excluyentes— y las reglas de
un “juego” como el ajedrez donde las razones sustantivas no parecen
tener cabida.?® La mencionada analogia agota el aspecto “formal”
de las reglas en su caracter “excluyente”. Sin embargo, no hay una
forma tGnica de entender la “formalidad” del derecho. La formalidad
del derecho no tiene por qué actuar “a todo o nada”; puede actuar
de manera “gradual” dando cabida, en casos como el de Billy, a
consideraciones sustantivas introducidas con las armas del razona-
miento juridico.?’ Al respecto, hay que tener en cuenta que analizar
la dimensién institucional del derecho en términos de una prdctica
presupone que el razonamiento juridico no puede operar en forma

T Esta es la linea de pensamiento que siguen autores como Roxin cuando recons-
truye la cuestion de las causas de justificacion implicitas en términos de principios
que deben ser ponderados por los jueces. Un andlisis adecuado de la cuestion se
encuentra en Moreso 2001, p. 539.

ZSobre esto, véase Atria 2001, especialmente el capitulo 1.

» Véase Atria 2001, especialmente los capitulos 7 v 8.
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caprichosa. Tal como he sugerido, los juristas operan con un razo-
namiento regimentado por “cdnones” que delimitan el campo de las
razones o los argumentos permitidos.

La explicacion de la dimensién institucional del derecho en térmi-
nos de una prictica invita a realizar tres consideraciones. La primera
es que esta explicacion asume que los limites del derecho no se agotan
en las reglas. Esta afirmacion tiene una consecuencia notable en el

7 . ) . -
problema de la “indeterminacion” del derecho que ocasionarian los
dilemas. Seglin esta explicacion, verificada una indeterminacién en
cierto nivel del derecho (el 1), no es menester acudir a una moral
critica. Antes bien, resulta factible bucear en un nivel (2) mas pro-
fundo del derecho. En suma: ante una indeterminacién en un nivel
del derecho, no es necesario ir a una moralidad critica, sino que es

. . - [ Tt » 30
posible articular algo asi como un “derecho critico”.

La idea, mas alla de la exégesis puntual de un autor, es que el
nivel 2 del derecho permite actuar como “correctivo” o “critico” del
razonamiento juridico efectuado sdlo sobre la base del nivel 1. En el
fondo, se supone que esta critica es correctiva en un sentido positivo
en la medida en que ese derecho profundo tenga algin fundamen-
to de moralidad® o justicia inmanente.*? La idea también estd en
Brandom. Segiin él, el caracter institucionalizado de una préctica no
cancela una actitud critica de los participantes que permita revisar
sus compromisos normativos (Brandom 2002, p. 237).

La segunda consideraciéon es que focalizar la dimensién institu-
cional del derecho en términos de una prdctica supone tacitamente
la existencia de un consenso mas o menos generalizado sobre qué
razones subyacentes son atendibles y qué argumentos juridicos son
aceptables. Aunque este consenso no elimina completamente ciertos

% Por ejemplo, al estilo de The Idea of Private Law, de Ernest Weinrib (1995).
Mi proposito no es identificarme con Weinrib, sino mostrar que su idea de una
racionalidad eritica inmanente al derecho, en su caso al derecho privado, presupone
un tipo de idea semejante a la que se encuentra implicada en mi argumentacion.

31 De moralidad o justicia en cuanto la préctica juridica presuponga valores mora-
les compartidos; por ejemplo, en torno al tipo de reproche que cabe para una clase
de caso como el de Billy.

32 Deliberadamente uso estas expresiones como sinénimas y con bastante ampli-
tud. La idea es que si las respuestas satisfacen estas pruebas internas del derecho,
estan justificadas. Deseo aclarar que estas pruebas operan como “correctivos” y, a
diferencia del positivismo ideologico, pueden contribuir a derrotar la obediencia a
una regla que se entienda que no los satisface. Sin embargo, como se verd ensegui-
da, estas respuestas que pueden considerarse “justificadas” podrian ser vistas como
inaceptables, inmorales, etc., desde una perspectiva moral critica externa al derecho.
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desacuerdos residuales, se podria decir que restringe la posibilidad
del “todo vale” argumentativo.

La tercera consideracion es que esta explicacion de la dimension
institucional es conservatista.>® Es decir, bien articulada permite con-
servar el hecho de que las respuestas sigan siendo juridicas. En la
medida en que las respuestas juridicas satisfagan un ideal de mo-
ralidad o justicia subyacente a las reglas juridicas, el conservatismo
parece sensato y no constituye una second best, sino una first best
way para tratar la cuestion.

En mi caso, me inclino a favorecer tentativamente este tipo de
respuestas a los dilemas. Precisamente, los dilemas son situaciones
harto complicadas que en general no pueden ser resueltas apelando a
respuestas simples. Incluso pienso que en un caso como el de Billy,
una respuesta juridica compleja podria resolver sustancialmente el
dilema sin sacrificar nada o, a lo sumo, sin sacrificar de manera sig-
nificativa nada. Sin embargo, nada estd garantizado. En otros dilemas
quizas no podria darse una resolucidon sin sacrificio.

En este caso, mi inclinacidon es tentativa, porque no siempre el con-
servatismo es una via plausible. Resulta factible que existan desacuer-
dos importantes en la practica acerca de la solucion de un caso.
Incluso puede ser que haya un consenso alto sobre la soluciéon del
caso, pero ésta puede ser juzgada como irracional, ilegitima o injusta
desde el punto de vista de una moral critica.

Una moral critica, a su vez, puede ser reconstruida a partir de
opciones muy diversas: por ejemplo, una que la haga depender de
“hechos normativos” que “trascienden” o son “independientes” de
la practica, o bien otra que la haga depender de ciertos “principios
racionales universales”.

Sea cual fuere la reconstruccién adoptada, la moralidad critica
viene a actuar en sentido contrarto al conservatismo de la respuesta
juridica compleja. Su sentido “correctivo” no apunta a conservar la
practica bajo el mejor aspecto posible. Antes bien, apunta a modificar
o cambiar la practica o parte de ella. Cuando esto ocurre, la respuesta
ya no es juridica —compleja—, sino moral, lo cual me lleva al
siguiente punto.

3 En el sentido transmitido por la famosa metafora de Neurath acerca del barco
que debe ser reparado en el mar. La idea intuitiva es que no podemos cambiar
radicalmente los elementos bésicos que constituyen nuestra practica; mas bien re-
ajustamos algunos elementos a efectos de actualizar la practica, pero sin alterar su
identidad basica.
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3.3. La respuesta moral y sus problemas

Habitualmente, cuando los juristas admiten la necesidad de una res-
puesta moral, esta respuesta suele estar vinculada a la invocacion de
principios de derecho natural, tal como surge en la apelacion hecha
por Vere en el caso de Billy.

La apelacion de Vere presupone que la respuesta juridica compleja
no ha sido capaz de habilitar una distincién de casos de homicidio
(con o sin intencién) y de niveles de reproche diferentes, y mucho
menos la respuesta juridica simple. Ello explicaria el recurso a una
respuesta moral en la expectativa de que quizds ella si permitiria
trazar las distinciones mencionadas.

Ahora bien, existen desacuerdos en el interior de la respuesta mo-
ral. Los desacuerdos pueden afectar dos aspectos que hay que distin-
guir: por un lado, cual pueda ser el tipo de solucién que corresponda
dar al caso,** por el otro, respecto del alcance de estas soluciones.

En lo que sigue muestro brevemente como se debate el tipo de
solucidn y su alcance bajo una ética de la virtud y una ética kantiana.

4. Las soluciones de los filésofos morales: ética de la virtud frente
a ética kantiana

El capitain Vere habia sostenido que en el caso de Billy no se po-
dia actuar ni como “casuistas” ni como “moralistas” (Melville 1998,
p- 280). Los casuistas, sean juridicos o morales, acenttian el valor de
cada caso particular, mientras que lo que Vere llama “moralistas”
podria estar mas cerca de aquellos que aspiran a una generalizacion
de la solucion para ciertos casos. Suponiendo que Vere esté equivo-
cado y el caso de Billy requiera una respuesta moral, ella no parece
facilmente asequible pues podria haber desacuerdos como los ya re-
feridos.

Para simplificar mi andlisis voy a presentar este desacuerdo filo-
s6fico moral en términos de dos teorias éticas presuntamente rivales:
una ética de la virtud y una ética kantiana. Habitualmente tiende a
verse una diferencia entre ambas teorias éticas no sélo respecto de
qué “entidades” son aptas para integrar la “respuesta” (“virtudes”
frente a “principios morales universales”), sino que, ademis, la dife-
rencia suele medirse respecto del “alcance” de estas respuestas. En

3 Esto es, si la solucién del caso se obtendra, por ejemplo, deduciendo de un
principio moral universal una respuesta concreta para el caso de Billy o si esta
respuesta se obtendra mediante la captacion perceptual de un agente virtuoso que
estard mds atento a una solucién que calce con el caso, que a una soluciéon que sea
deducible de un principio universal.
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lo que concierne a esto dltimo, tiende a verse en la ética de la virtud
un compromiso con argumentos particularistas,35 en tanto que en las
éticas de tipo kantiano un compromiso con argumentos generalistas o
universalistas.®® Dicho en otros términos: mientras que la ética de la
virtud tendria una impronta “casuista”, la ética kantiana tendria una
impronta “codificada”, esto es, referida a un conjunto cognoscible y
estable de principios y/o reglas de aplicacién universal.

La ética de la virtud se construye en torno a los conceptos de
“virtud” y “persona virtuosa”. Segin John McDowell, la ‘virtud” “es
una disposicién (quizas una clase especialmente racional de autocon-
ciencia) a comportarse correctamente” (1998, p. 50).

La suposicion comiin que subyace a una ética de la virtud es que
un hombre virtuoso puede salir airoso de situaciones de dilema.?”
Por ejemplo, una virtud “clave” es la entronizada por Aristoteles
como centro de la deliberacion practica: la phronesis o “prudencia”.
Se supone que la prudencia es una especie de facultad de juzgar par-
ticulares sin el afan de identificar principios universales. Desde esta
perspectiva, resolver problemas morales no requiere la “aplicacion de
principios universales, sino ser cierta clase de persona: alguien que
ve las situaciones en cierto sentido distintivo”.*® Asi como en la ética
kantiana tienen prioridad normativa los principios universales, en la

% Para una critica a la vinculacion de Aristoteles con el particularismo fuerte,
véase Irwin 2000, p. 104.

% Estoy planteando la distincion entre particularismo y generalismo o universalis-
mo de un modo muy general. Dados los propositos de mi trabajo, no se requieren
aqui muchas otras distinciones relevantes.

3 Lo interesante de la idea de virtud es que parece una categoria de cierta
fecundidad en cuestiones como la de los dilemas, que ponen de manifiesto los
“limites” de la racionalidad practica. Precisamente, como ha sefialado Atienza (2003,
p. 129), autores como Neil MacCormick, en particular en su obra Legal Reasoning
and Legal Theory (1978), han sostenido que cuando la razon muestra sus limites
es posible activar el juego de virtudes como la “altura de miras”, la “paciencia”
o “la valentia”. Sin embargo, este juego de las virtudes no se encuentra exento de
problemas. Existen dos problemas muy conocidos. El primer problema es determinar
si las virtudes pueden formar un grupo coherente. La cuestion es que a veces la
satisfaccion de una virtud puede implicar el sacrificio de otras virtudes relevantes.
(Sobre esto, véase Crisp 2000, p. 104.) El segundo problema, para quien no profesa
una fe aristotélica en la infalibilidad de la deliberacion practica, consiste en saber
si la aplicacion de una virtud es correcta. Por ejemplo, si se toma en cuenta la
“valentia” en un caso como el de Billy, jqué implicaria esta virtud? ;Cuando un juez
es “valiente”? ;Es valiente cuando aplica pese a todo una ley que estima injusta,
o es valiente cuando tiene el coraje de no aplicar tal ley? Como se advierte, el
segundo problema tiene un aire “kripkeano” y apunta a la ya consabida cuestion del
“seguimiento de reglas”.

®McDowell 1998, p. 73. Las cursivas son mias.
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ética de la virtud pareciera ser que la prioridad la tiene lo “particular”
y la capacidad del agente de percibir las peculiaridades “salientes” de
lo particular o, en palabras de Vere, de captar la genuina excepcio-
nalidad del caso de Billy Budd. Ademas, la percepcion de la genuina
excepcionalidad de un caso puede estar atada al descubrimiento del
agente de aspectos de su propia personalidad.

Dicho énfasis en lo “particular” condujo a Peter Winch a sefia-
lar que, en cierto tipo de casos de conflicto moral, la tesis de la
“universalizabilidad” del juicio moral carecia de “fuerza logica”. La
idea de Winch es que la persona que siente la fuerza de demandas
moralmente conflictivas dentro de si y finalmente decide “esto es lo
que debo hacer” no estd l6gicamente comprometida a aceptar como
corolario el siguiente juicio: “y en situaciones como éstas todos los
demas deben hacer lo mismo” (Winch 1972, p. 161). Precisamente,
como ejemplo de afirmaciones normativas del tipo “esto es lo que
debo hacer” sin la mencionada “fuerza logica”, Winch piensa en la
situaciéon en que se encuentra el capitan Vere en Billy Budd. La idea
de Winch es que otra persona que se hallara en la situaciéon de Vere
podria llegar a la conclusiéon opuesta.

El argumento de Winch parece asociarse al tipo de argumentos
que utilizan autores como McDowell, en el sentido de que, en si-
tuaciones morales complejas, la gente toma decisiones en funcion
de la captacion de aspectos salientes de ese caso y no con base en
una constelacion de principios universales. Esto podria revestir la
siguiente variante: una persona que se encontrara en la posicion de
Vere decidiria en funcién de sus disposiciones subjetivas (que pue-
de descubrir al intentar tomar una decisiéon) y no de la existencia de
principios ya codificados que permitan subsumir el caso.

Como se sabe, el razonamiento de Winch fue reconstruido desde
varios flancos. Segiin Kolenda, es cierto que Vere parece estar en-
vuelto en un dilema moral desde el punto de vista de que percibe su
tarea como oficial de la Marina en términos morales; desde esta pers-
pectiva, “percibe un conflicto moral entre su obligacion de obedecer
las leyes navales y lo que podria llamarse su ‘conciencia privada’”.%

Sin embargo, Kolenda sostiene que la decision de Vere no reposa
simplemente en el descubrimiento de algtin aspecto de si mismo, sino
también en el “rol” que él tiene que cumplir en el destino de su co-

munidad moral (Kolenda 1975, p. 461). La idea de “rol dentro de su

0 . . .
% Kolenda 1975, p. 461. Vere refiere a esto usando las expresiones “conciencia
personal” y “escripulos morales”.
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comunidad moral” no es muy distinta de la idea de posicién o rol ins-
titucional que manejo; un rol que mira aspectos —institucionales—
propios del derecho que en un sentido lato conforman lo que, en
clave fulleriana, se suele llamar “moralidad interna” del derecho.

De cualquier modo, téngase en cuenta que el conflicto moral de
Vere tiene su raiz en el siguiente hecho: aunque Billy no es inocente
del delito de homicidio tmprudente o preterintencional, sea como
fuere que se reconstruyera su caso, si es “inocente” de un homici-
dio intencional, en el sentido de que maté a Claggart sin tener la
intencion de hacerlo. Ademas de este hecho hay que destacar que
Vere siente evidente simpatia por Billy y aversion por Claggart. Son
estos “sentimientos” los que —reconoce Vere— podrian debilitar
la decisién; de aqui surge una discrepancia moral entre la “rigidez”
de las leyes navales en que Vere basa su decision y la necesidad de
“modificarlas” considerando la “falta de intencién” de matar en el
caso de Billy.

El argumento de Kolenda es que lo que en la elaboracién de su
decision Vere descubre no es la mera simpatia o identificacion con las
virtudes de Billy; también descubre que las circunstancias del caso le
exigen obediencia hacia las leyes navales que son una articulacion de
ciertos objetivos morales de la comunidad. Es por ello que, observa
Kolenda, la decision de Vere no es arbitraria (1975, p. 462).

Segtin Kolenda, Vere se encuentra en una situaciéon muy parecida
a la que vivia Socrates cuando se le ofrecié escapar de la prision
que lo retenia. Desde que Vere acepta los objetivos morales de la
comunidad, €l tiene que aceptar con contrito silencio el veredicto de
las leyes navales, tal como Sdcrates lo hizo en su imaginaria confron-
tacion con las leyes atenienses (Kolenda 1975, p. 462). Sin embargo,
este “contrito silencio” no es producto de una necesidad analitica
sino, antes bien, de una concepciéon de la dimensién institucional
del derecho y el razonamiento juridico gobernada por algo parecido
a lo que se conoce como positivismo ideologico. Vere, al igual que
Socrates, es un agente deferente al positivismo juridico ideolégico.

Ahora bien, la principal critica de Kolenda a Winch es que la
conclusién de la decision de Vere, si es moral, tiene que valer no
s6lo para él, sino para cualquier otro capitan (Kolenda 1975, p. 464).
Si la decision de Vere implica una auténtica “resolucion moral”, ésta
tiene que ser universalizable y no meramente subjetiva, a menos que
la idea de deber se torne “moralmente vacia” (1975, p. 465).

Joseph Raz también se ha ocupado del analisis del caso Billy Budd
hecho por Peter Winch. Acertadamente, Raz encuentra que en el
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razonamiento de Winch existe la distincion entre juicios “morales”
desde la perspectiva de la “primera” y la “tercera” personas. Los
juicios acerca de si una accion x es correcta o no parecen referidos a la
perspectiva de la primera persona dado que, en la “misma situacion”,
x es correcto para mi, pero puede ser incorrecto para ti (Raz 2000,
p- 71).

Sostiene Raz que el tipo de caso que testifica Billy Budd es aquel
donde, juzgando las cosas impersonalmente, “no hay respuesta a la
cuestion de cual conjunto de consideraciones debe prevalecer”. Ello
es asi por cuanto las consideraciones conflictivas son “inconmensura-
bles” (Raz 2000, p. 72).

La reconstruccion de Raz pondria de manifiesto que decir que “x”
es correcto para mi e incorrecto para ti presupondria la aceptacion de
que las inclinaciones personales son parte de las razones (personales)
para decidir. La idea es que es la “inocencia” de Billy —en cuanto a
un “homicidio intencional o doloso”— y no la “simpatia personal por
€17 que siente Vere lo que operaria como una razoén inconmensurable
con las razones expresadas por las leyes navales. Es decir, la idea
es que la accidon x puede ser correcta para un agente y no para
otro debido a que la razén estd indeterminada, no guia hacia una
respuesta justificada, pues las alternativas son inconmensurables.*
Dado que las cosas son asi, es posible explicar la operatividad de
las sensibilidades morales de quienes estan envueltos en el dilema.
Seran estas sensibilidades —ya no la razon— las que intervendran
en la eleccion de la alternativa. Desde este punto de vista, lo que
quiere mostrar Winch —explica Raz— es que, en casos como los
que enfrentan agentes como Vere, el privilegio lo tiene la perspectiva
de la primera persona y no la de la tercera, que es la que permite
distinguir lo correcto de lo incorrecto (2000, p. 75).

Sostener en el derecho la “perspectiva de la primera persona”
resulta altamente problematico. Si la dimension institucional del
derecho es atendida, no es tan sencillo aceptar que las razones de
Vere, qua juez, sean personales sin mas; aun cuando estas razones
sean asumidas como “correctas” desde un punto de vista moral deter-
minado. La dimension institucional del derecho orbita sobre valores
como la seguridad juridica y parte de ella descansa en la exigencia
bastante compartida de que las razones que aduzcan los jueces, aun
si tienen una génesis y una explicacién en caracteristicas de la perso-
nalidad de los mismos, se ajusten a pautas piblicamente aceptadas y
sean susceptibles de generalizacion. Por supuesto, esta exigencia no

10 Véase Raz 2000, p. 74 y nota 37.
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elimina per se el problema del particularismo y eventual subjetivismo
de las decisiones judiciales.

5. Recapitulacion de algunos aspectos

Mediante el ejemplo de Billy Budd, en este articulo me he ocupado
de un dilema que puede tratarse en términos de un conflicto externo
de obligaciones. Este conflicto esta encarnado en el tipo de dilema
presupuesto en la decision que tiene que adoptar el capitan Vere.

Al recurrir a ese ejemplo, he querido introducir, en la reconstruc-
ciéon conceptual de los dilemas, un factor de analisis descuidado en la
discusion filoséfico moral estaindar como la que he presentado en la
seccion anterior. Me refiero a la dimensién “institucional” del dere-
cho. Cuando digo “descuidado” introduzco un matiz. No se trata de
un descuido injustificado, sino exigido por razones de restriccion en
el andlisis hecho por los filésofos morales, y de division de tareas con
respecto a los filosofos del derecho. Mi afirmacion mas bien intenta
destacar la necesidad de una vision més integrada de los dilemas que
conduzca a un puente mas explicito entre filosofia moral y filosofia
juridica.

Mi idea es la siguiente: el examen de los dilemas tiene que tener
un aspecto contextual que permita captar elementos analiticos intere-
santes. Estos aspectos surgen cuando se consideran las diferencias
contextuales existentes entre un dominio moral no institucionalizado
y otro institucionalizado, como el del derecho. La distincion de con-
textos es paralela a la distincion de agentes: los agentes morales no
cualificados institucionalmente no tienen los mismos apremios que
los que si lo estan.

Mi argumento acerca de la necesidad de dar cuenta del contexto
institucional del derecho en cuanto sean jueces los que se enfrenten
a dilemas se bas6é en una toma de partido respecto de cual concep-
cién de esta dimensiéon me parecia mas defendible. Sostuve que tal
concepcidn es la que se expresa en lo que llamé la “respuesta juridica
compleja”. Mi defensa de este tipo de respuestas, sin embargo, no su-
pone una adhesion fanatica. Es posible que en ocasiones se requiera
una respuesta a un caso que se salga del derecho.

Queda pendiente de analisis si esta obligacion de los jueces de
adoptar decisiones —que ademads estén “fundamentadas”™— puede
cumplirse y con qué alcance. Los dilemas morales o juridicos parecen
plantear algin tipo de “indeterminacion” del derecho, al menos en
cierta etapa de la interpretacion y la aplicacion juridicas. Esta inde-
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terminacién exige pensar en el alcance de la obligacién de los jueces
de decidir casos de manera fundada.

En este punto, las respuestas de los teéricos juridicos contempo-
raneos son variadas y en muchas ocasiones discordantes. Muy bre-
vemente y a modo de ejemplo, recuérdense las diferentes visiones
que sobre la existencia de lagunas normativas y obligaciones de los
jueces manejan autores como Atria y Ruiz Manero, por un lado, y
Alchourrén y Bulygin, por el otro. Los primeros defienden la idea
segin la cual los jueces tienen la obligacion “especifica” de “recha-
zar la demanda”;"' mientras que Alchourrén y Bulygin creen que,
en estos casos de laguna, sdlo existe una obligacion “genérica” de
decidir, pero los jueces son “discrecionales” respecto de si rechazan
la demanda o no.*

Ahora bien, el andlisis de cuales pueden ser las obligaciones de
los jueces —y sus posibilidades— en decisiones sobre dilemas es un
tema que, por su complejidad e importancia, requerird un futuro
trabajo.*
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