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DERECHO, MORAL, POLITICA

uchas gracias profesor Fischer. Mi intencion, de acuerdo a lo que
conversamos previamente, es intentar en el fondo responder a la pregunta
que hizo el profesor Atienza en la reunion de ayer y que luego fue intentada
responder, también en parte, por el profesor Fisher y por el profesor
Duncan Kennedy, y la pregunta es que acé hay dos grupos mds o menos
definidos de intelectuales; por supuesto cada miembro de ese grupo difiere de otros
miembros en aspectos relevantes, pero de alguna manera hay alguna cohesion dentro de estos
grupos; y la pregunta es: ;como estos dos grupos difieren? o ;en qué disentimos? U otra
forma de poner la pregunta es: ;jen el fondo no hay méas acuerdos de lo que pensamos?
Responder a esta pregunta no es facil, porque supone muchas cuestiones de tipo filosofico
general y de tipo filosofico-juridico en especial y voy a tratar, en un intento inicial y muy
provisorio, de aproximarme a una respuesta. Voy a intentar hablar de bastantes temas pero
de la forma mas esquematica posible. Primero haciendo una caracterizacion muy tentativa
de lo que yo entiendo por método analitico o filosofia analitica y luego una caracterizacion
muy sintética de mi propia vision del Derecho aplicando ese método analitico. La primera
cuestion es la cuestion mas complicada. Yo no me considero para nada un experto para
contestar esta pregunta, pero, en fin, habra que intentar hacerlo: ;Qué es el método analitico?
(Cuales son los presupuestos o tesis fundamentales de la filosofia analitica? Esto es
complejo, hay muy pocos trabajos de metafilosofia en el area analitica y muchos coinciden
en que en realidad no hay un dogma analitico, mas bien hay una familia de posiciones que
se podrian Ilamar analiticas y son posiciones, mas que substantivas, digamos casi
procedimentales, en realidad creo que hay muy pocas tesis [...]' y alguna que se podria

! La grabacion no ha recogido aqui algunas frases.
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considerar como propia de la filosofia analitica: yo creia que a lo mejor una podria haber
sido el antiesencialismo en materia conceptual, pero desde la aparicion de toda la teoria de
las clases naturales y de la teoria semantica de la causalidad de Kripke, Putnam, etc., ni
siquiera esa ha quedado en pie como propia de la filosofia analitica. Y por eso es que mas
bien me animo a decir que el método analitico en principio consiste en hacer una triple
distincion -que no es una distincién absoluta, luego hay muchas complicaciones. Pero
pretende distinguir entre tres tipos de proposiciones y de actividades de formular estas
proposiciones. En primer lugar, lo que podemos llamar el andlisis conceptual. Luego,
proposiciones de tipo descriptivo. Y finalmente, proposiciones normativas. Todo esto es
muy discutible, pero yo creo que un filosofo analitico empieza, por lo menos, distinguiendo
estos tres campos y sosteniendo que de lo conceptual no se puede pasar sin solucion de
continuidad a lo descriptivo o a lo normativo y a la inversa, y, sobre todo, que de lo
descriptivo no se puede pasar también sin solucion de continuidad a lo normativo. Por
supuesto, que hay puentes; hay puentes entre lo conceptual y lo normativo, pero en principio
el analisis conceptual es visto como un instrumento que, como todo instrumento, puede en
cierta medida ser visto como neutral y en cierta medida no ser visto como neutral. Si uno
construye una herramienta, un destornillador, puede hacer muchas cosas, puede hacer cosas
buenas o malas; claro, si uno construye un arma esto es menos neutral y hay cierta
probabilidad de que con ella haga algo malo. Esto me parece que, a veces, resulta dificil de
entender. En mi ltimo curso de Yale (era sobre los derechos sociales) pretendi comenzarlo,
como siempre lo hago en Argentina o en Espafia cuando doy cursos de este tipo, con un
analisis del concepto de «derecho» en general, que yo pensaba que me iba a tomar media
clase, era una cuestion puramente neutra de distinguir diferentes sentidos de la palabra
«derecho», etc. Fue imposible. Tardé cinco clases con los estudiantes con este tema, porque
ellos creian que habia un gato encerrado normativo detras de mis distinciones conceptuales,
0 sea que lo que yo estaba haciendo al desarrollar este instrumento era anticipar cuestiones
de tipo normativo o justificatorio, lo que no era para nada mi intencion. Yo creo que hay
algo muy importante aca encerrado. Por supuesto, que un filosofo analitico puede admitir
también que haya puentes entre lo descriptivo y lo normativo. En todas las teorias
naturalistas o realistas que hay ahora en ética se pretende trazar ese puente. Pero un analitico
dird que el puente no puede ser trazado por cualquier lado: habrd algin puentecito para
trazar, pero jojo con la proliferacion de puentes! No podemos simplemente, al ir describiendo
el mundo, suponer ya que eso implica tomar una cierta actitud hacia ese mundo. En general
las
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descripciones del mundo son compatibles con muy diversas actitudes sobre como el mundo
debe ser cambiado y si debe ser cambiado. Estas distinciones se corresponden -estas dos
sobre todo- con una distincion que creo es fundamental para la filosofia analitica y que ya
mencioné en una de las reuniones: es la distincion entre razones o justificacion y motivos o
causacion. Esto tiene que ver basicamente con el punto de vista interno y externo frente a
cada discurso. Cada discurso tiene reglas o pretende tener criterios que definen qué movidas
son razones dentro de ese discurso, qué movidas son razones validas, y por supuesto esas
movidas pueden ser vistas desde fuera del discurso como causadas o determinadas por
diversos factores, pero la causacion o la determinacion o los motivos no son admitidos
dentro del discurso como una razén. El hecho de que yo esté diciendo lo que estoy diciendo
porque vaya usted a saber qué motivaciones extrafias tengo, que puedan estar relacionadas
con mis traumas infantiles, etc., no les interesara a ustedes en esta discusion sobre qué es
correcto, etc. A esto, a estas distinciones, corresponde lo que podemos Illamar la
autoconcepcion de la filosofia analitica, como se concibe a si misma la filosofia analitica,
qué es lo que hace. Y yo diria que la filosofia analitica se autoconcibe como empezando por
un analisis conceptual generalmente muy cuidadoso y preciso, porque se teme -con
fundamento, creo yo- que muchisimas discusiones filoséficas, como decia el viejo Austin,
se deben a este tipo de confusiones, ambigiiedades, vaguedades de los conceptos que
estamos empleando; o sea comienza con un andlisis conceptual que al principio es
relativamente neutral (por ejemplo, el analisis conceptual que hacian el profesor Atienza y
el profesor Ruiz Manero, distinguiendo reglas y principios, etc., tiene una cierta neutralidad
-digamos- de tipo ético) aunque a medida que uno avanza se empieza a ir a lo que yo creo
que es, dentro de la autoimagen, dentro de la autoconcepcion de la filosofia analitica, aquello
en que, efectivamente, consiste su actividad, que es basicamente una actividad de tipo
normativo: es normativa la ldgica sobre las reglas del razonamiento correcto y la filosofia
de la logica fundamentalmente; también es normativa en materia epistemologica, esto es,
sobre qué es lo que justifica el conocimiento; y es por supuesto normativa en la ética; o sea
que el trabajo tal como lo concibe la filosofia analitica, es un trabajo que tiene un énfasis
muy importante en el analisis conceptual, en la precision conceptual, en las definiciones y
distinciones de conceptos, pero luego es basicamente un trabajo de tipo justificatorio en
distintos ambitos: en el ambito del razonamiento, en el ambito del conocimiento y en el
ambito de las acciones y de las instituciones. Debido a esta distincidon entre lo normativo y
lo descriptivo se distingue -y aca hay una imagen profesional creo que bastante perfilada
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por parte de la filosofia analitica- entre el trabajo filosoéfico que es basicamente de analisis
conceptual y justificatorio y el andlisis de tipo descriptivo, como el que puede hacer un
socidlogo o antrop6logo, un historiador, etc. (y ambos, desde luego, de otro tipo de tareas
como pueden ser las artisticas, literarias, etc.). En esto se pretenden establecer ciertos limites
profesionales relativamente definidos.

Pero ahora quiero entrar en la parte mas gruesa que es la presentacion de mi propia
vision del Derecho. Esto fue un intento muy simplificado y esquematico y, ademas, no hecho
por un profesional -digamos- de la metafilosofia, de entender en qué consiste el llamado
método analitico, qué presupone la filosofia analitica basicamente. Por supuesto hay muchas
complicaciones, cada uno de estos términos tiene muchisimas interpretaciones diferentes,
hay muchas posibilidades de establecer conexiones y esto también constituye parte del
trabajo de la filosofia analitica, la conexién que pueda haber entre estos términos que aqui
hemos visto... Bueno ;coémo puedo presentar en el menor tiempo posible, para dejar el
maximo de tiempo a la discusion, mi vision del Derecho o dar cuenta de la forma en que yo
interpreto el Derecho? Creo que lo puedo hacer esquematicamente también acd mostrando
una relacion entre tres términos, que son el Derecho, la Moral y la Politica. Podria sintetizar
lo que pretendo hacer en todos esos trabajos que distribui como un intento en definitiva de
conectar el Derecho con la Politica a través de la Moral y para esto tengo que tratar de
contrarrestar intentos tradicionales de disociar tanto el Derecho de la Moral, como de
disociar la Moral de la Politica. La distincion y la disociacion entre Derecho y Politica es
un dogma o una posicién importantisima en la historia de las ideas juridicas. Muchisimas
de las ideas juridicas tradicionales se defienden sobre la base de la disociacion que diria es
todavia mas enfatica en la cultura juridica anglosajona que en la cultura juridica continental
europea, por una serie de razones historicas. De esta disociacion entre Derecho y Politica
dependen cosas fundamentales. Muchas cosas han sido justificadas sobre la base de esta
disociacion; por ejemplo, «el common lawy, la idea de que hay un Derecho obligatorio para
los jueces separado o aislado en cierto grado del proceso politico; por ejemplo, por
supuesto, la division de poderes: una buena parte de la division de poderes se pretende
justificar sobre la base de la distincion entre Derecho y Politica; por ejemplo, el respeto de
los derechos fundamentales como un coto cerrado frente al proceso politico; o por ejemplo,
conectado con los temas anteriores, el control judicial de constitucionalidad, el «judicial
review», que también muchas veces se intenta defender sobre la base de la desconexion
entre Derecho y Politica. Yo creo, como muchos, que esta disociacion no se justifica y que
hay, en cambio,
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una conexion estrecha entre el Derecho y la Politica a través de la Moral; y para eso hay que
tomar ciertas posiciones respecto del Derecho, respecto de la Moral y respecto de la
Politica; y quiero muy esquematicamente en este tono redondear mi exposiciéon mostrando
cuales son las posiciones sobre estos tres términos que estan involucrados en este intento
de conectar, en ultima instancia, el Derecho con la Politica. Respecto del Derecho, por
supuesto, hay la controversia tradicional entre positivismo e iusnaturalismo. En la defensa
del Derecho Natural aparece esta controversia como una controversia sobre la relacion entre
Derecho y Moral. Lo que yo he intentado hacer en algunos de mis escritos es disolver esta
controversia, porque lo que trato de mostrar es que esta controversia en parte responde a una
confusion conceptual (y aca viene el tema del analisis conceptual). Lo que la motiva es un
esencialismo en materia conceptualista al suponer que hay una sola posible definicion de
Derecho que para algunos es esencialmente neutra en materia valorativa y para otros es una
definicion moralizada del Derecho; yo creo que eso es injustificable, porque puede haber
definiciones puramente descriptivas de Derecho en ciertos discursos y definiciones de
Derecho, digamos, moralizadas o normativas en otro tipo de discursos y que, mas que el
problema de definicién, que es un problema importante como tema preliminar pero que no
define de ninguna manera la cuestion, lo que hay de fundamental en la relacion entre Derecho
y Moral son dos temas centrales (por supuesto que hay muchos otros problemas como bien
lo mostré el Prof. Laporta ademds de estos dos que voy yo a mencionar), que son los temas
de justificacion y el tema de la interpretacion del Derecho. En cuanto a la justificacion, la
pregunta central que pienso es la pregunta crucial de la Filosofia del Derecho es si las
proposiciones juridicas o normas juridicas, aunque esto puede distinguirse en ciertos niveles
de discurso, constituyen por si mismas y en forma independiente y autonoma razones para
justificar acciones y decisiones. Esta, creo, es la pregunta que tanto ha preocupado, con
formas muy diferentes de presentacion, a los filésofos del Derecho desde siempre, desde la
creacion de esta disciplina, y todo por supuesto -aca si se muestra la importancia de la
definicion- porque depende de qué quiera decir Derecho y qué entendamos por proposicion
juridica. Mi respuesta es que si el Derecho se entiende en términos puramente descriptivos
como lo propone el positivismo, la respuesta es negativa. Las proposiciones juridicas o las
normas juridicas no pueden constituir por si mismas razones suficientes para justificar
acciones o decisiones y el porqué es muy simple: simplemente por la distincion entre lo
descriptivo y lo normativo. La imposibilidad de pasar de hechos -porque en definitiva aca
se esta identificando el Derecho existente, el
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Derecho positivo, con ciertos hechos- a razones que justifiquen acciones o decisiones; y por
una serie de razonamientos que también ha hecho Juan Carlos Bayon en su ultimo libro, yo
creo que se puede mostrar en forma, digamos, cuasiformal y también de varias maneras
informales, que para que las proposiciones juridicas justifiquen acciones o decisiones hay
que acudir necesariamente a principios o proposiciones de tipo moral que son aceptados
autonomamente -no por cierta fuente de autoridad- que legitimen las normas juridicas en
cuestion o el proceso de produccion de esas normas juridicas en cuestion. En consecuencia,
desde el punto de vista justificatorio (por supuesto que no lo estoy demostrando aca, esto
requeriria toda una charla por si mismo, pero no tengo mas remedio que ser dogmatico),
desde el punto de vista justificatorio, digo, hay una necesaria dependencia del Derecho
respecto de la Moral. Desde el punto de vista interpretativo pasa lo mismo porque, aun una
vez que identificamos a ciertos materiales, a ciertos actos lingiiisticos, a ciertos textos, a
ciertas practicas sociales, como los materiales juridicos relevantes, la pregunta que cabe
hacer es como transformamos esos hechos o materiales -que de acuerdo a ciertos principios
morales es obligatorio para el juez tener en cuenta- en proposiciones. Porque los jueces no
pueden usar directamente esos materiales en sus razonamientos, sino que tienen que usar
proposiciones: /pero como transformamos esos materiales en proposiciones? Traté de
mostrar en algunos de esos articulos que ese proceso de transformacion tiene unos siete
pasos; dos de los cuales son de tipo empirico; otros dos son de tipo 16gico; y tres de ellos
son de tipo valorativo; o sea que también aqui hay que recurrir a consideraciones
extrajuridicas o consideraciones morales en sentido amplio. El paso de fijar el criterio
general o los criterios generales de interpretacion -por ejemplo acudiendo a las intenciones
de los o6rganos o a las costumbres lingiiisticas de la comunidad, etc.- es un paso valorativo.
El paso de superar las indeterminaciones semanticas y sintacticas que puede tener el material
resultante para llegar asi a ciertas proposiciones. Luego vienen las indeterminaciones de tipo
logico, como lagunas, contradicciones, etc., y viene el tercer paso de tipo valorativo
consistente en superar esas indeterminaciones ldgicas. O sea, que hay por lo menos tres
pasos en el proceso de transformacion de los materiales juridicos relevantes en
proposiciones en que intervienen valoraciones de tipo moral en un sentido amplio. Ahora
bien, y voy redondeando, siguiendo esto, cuando vemos o resolvemos o pretendemos haber
resuelto estos dos problemas, el de la justificacion y el de la interpretacion, y vemos la
dependencia del Derecho de la Moral en estas dos dimensiones, aparece lo que yo llamaria
dos paradojas o situaciones de incomodidad: una es la paradoja de la irrelevancia moral del
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Derecho y otra es la paradoja de la indeterminacion radical del Derecho. La paradoja de la
irrelevancia moral del Derecho viene por el hecho de que, si en todo razonamiento
justificatorio como el que hacen los jueces es necesario acudir en ultima instancia a razones
morales para justificar las prescripciones juridicas, la pregunta es ;por qué necesitamos esas
prescripciones juridicas? ;por qué no nos quedamos con las razones morales y se termind?
Porque en definitiva esas razones morales en forma directa o indirecta nos pueden
proporcionar una solucion para el caso y si necesitamos acudir a ellas, ;por qué no nos
quedamos con ellas?, y esto lleva a lo que uno podria llamar un cierto nihilismo juridico, la
idea de que el Derecho es irrelevante desde el punto de vista justificatorio. Por supuesto que
tiene muchas otras funciones, pero desde el punto de vista justificatorio seria irrelevante.

La otra paradoja es la de la indeterminacion radical porque, en definitiva, si hacemos
abstraccion de esos tres pasos valorativos que para muchas concepciones éticas dependeran
de preferencias o de la subjetividad de la gente o de sus emociones, etc..., de los materiales
juridicos se podria inferir absolutamente cualquier proposiciéon (todo depende de qué
premisas valorativas pongamos en el medio, en cada uno de estos tres pasos); entonces
tenemos acd también la indeterminacion radical. Para resolver esas paradojas, estas dos
paradojas, hay que ir, me parece a mi, al segundo término de esta triada, que es la
concepcion de la Moral; o sea que el problema de la justificacion y de la interpretacion nos
llevan del Derecho a la Moral y a la necesaria dependencia entre el Derecho y la Moral.
(Pero como superamos estas paradojas? Y acd yo creo que tenemos que pasar a la Moral.
Siendo extremadamente esquematico y sintético, me parece que hay dos trampas que nos
tiende en materia moral un cierto individualismo (no de ética substantiva, que yo estoy
dispuesto a defender, sino un cierto individualismo, digamos, metaético). Y creo que las dos
paradojas se pueden superar si es que superamos, ahora si en el plano de la Moral, estos dos
tipos de individualismo metaético. El primer individualismo metaético tiene que ver con cual
es el objeto de la Moral y el segundo tiene que ver con la forma de conocimiento moral, o
sea que se mueve en el plano epistémico. En cuanto al objeto de la Moral, el individualismo
metaético estd conectado con el llamado individualismo metodologico: es la idea de que
siempre, aun en el plano juridico, las pautas morales se refieren a acciones individuales, que,
en definitiva, asi como el individualismo metodolégico en la ciencia supone que las leyes
cientificas en ultima instancia se refieren a acciones individuales, el individualismo
metaético, respecto del objeto, supone que los principios morales se refieren a acciones
individuales; y esto en buena medida, y en casi toda la medida
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en lo que hace al Derecho, al plano juridico, creo que es un error, un error que no es nada
nuevo (lo ha advertido, por ejemplo, Rawls cuando dice que sus principios de justicia no
tiene sentido que se apliquen a acciones individuales, sino que deben referirse a estructuras
institucionales, lo ha advertido también por otras razones el utilitarismo de reglas), pero que
en el plano juridico no suele ser advertido. Se supone, por ejemplo, que si uno adopta la
posicion justificatoria de la interpretacion a que me he referido, el planteamiento de un juez
seria: bueno, yo tengo que desarrollar una accion individual, estoy s6lo en el mundo ;qué
principios morales tengo que aplicar? Pero esto es un error, el Derecho no funciona asi. Los
objetivos del Derecho, fundamentalmente los objetivos para superar los problemas de
cooperacion que es una buena funcion del Derecho, se resuelven no por una suma de
acciones individuales, sino que se resuelven por una accion colectiva. El Derecho es una
gran accion colectiva que transcurre en el tiempo; es lo que muchos han llamado una
«conventiony», una convencion, como Lewis, o una practica social como el mismo Hart lo ha
advertido. Esto es muy importante porque quiere decir que el juez que tiene que decidir un
caso, no tiene que decidir como si estuviera s6lo en el mundo y tomar la mejor decision.
Tiene que decidir cual es la mejor decision desde el punto de vista moral respecto a su
contribucion a una practica colectiva que depende de las acciones que se hayan hecho en el
pasado y depende de las acciones que se vayan a realizar en el futuro y depende de las
expectativas y actitudes de otra gente. Su mejor accion individual puede constituir la peor
contribucion a la practica colectiva porque puede mover a esa practica colectiva en una
direccion totalmente inadecuada de acuerdo a esos mismos principios morales que el juez
defiende. El juez, en consecuencia, tiene que razonar como lo ha mostrado el utilitarismo de
reglas, Rawls, etc., y otra gente, Hare mismo. El razonamiento juridico justificatorio de un
juez se da en un plano escalonado, digamos: un primer nivel en el que el juez tiene que ver
si la practica juridica en su conjunto es una practica moralmente justificada de acuerdo a
ciertos principios valorativos validos y, si lo es, o lo es condicionadamente siempre que se
la redirija en cierta direccion u otra; luego pasa a un segundo nivel de andlisis en que tiene
que ver si su accidon esta o no justificada de acuerdo a esa practica que a su vez esta
justificada de acuerdo a los principios morales. Esto ayuda a superar por si mismo estas dos
paradojas porque muestra la relevancia desde el punto de vista justificatorio del Derecho
concebido ahora como una practica o convencidon social; por supuesto, a diferencia del
pensamiento convencionalista y de otros autores (e inclusive yo diria del de Dworkin, que
podriamos discutir en qué se diferencia esto del Derecho de la concepcion
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interpretativa de Dworkin) yo no creo que la practica social en que consiste el Derecho sea
la Giltima razon justificatoria. Esto, nuevamente, nos haria incurrir en la falacia naturalista de
suponer que cierto hecho sirve para justificar acciones o decisiones, pero si constituye un
escalon intermedio; nosotros tenemos que justificar de acuerdo con principios valorativos
ultimos no acciones individuales, sino practicas o convenciones y luego las acciones en
funcidn de esas practicas o convenciones.

Entonces éste -digamos- antindividualismo en materia de objeto de la Moral social
o intersubjetiva sirve a mi juicio para superar estas dos paradojas. Pero también hay otra
alternativa de superacién que se combina con la anterior, que tiene que ver con el
conocimiento de la Moral, con el plano epistémico de la Moral, porque aqui hay una
tradicion que supone que si alguien no es subjetivista 0 emotivista en materia moral en lo
que cae, como el iusnaturalismo tradicional, es en una especie de individualismo epistémico
en materia moral. Esto es lo que voy a atacar: la idea de que uno llega a principios morales
validos aun en el plano intersubjetivo por su propia reflexion individual aislada. Esta, que
es una concepcion muy internalizada, inclusive en muchas justificaciones del «judicial
review», del control judicial de constitucionalidad, yo creo que es una concepcion
equivocada. No puedo decir en este momento por qué, porque habria que expandir toda una
concepcién metaética, pero si la quiero contraponer con otras dos concepciones y decir
dogmaticamente cudl es la que a mi me parece plausible. Entonces tenemos este
individualismo que yo creo que es también parte de la paradoja de la irrelevancia moral del
Derecho y de la indeterminacion radical del Derecho, tenemos la posicion opuesta, que es
un colectivismo epistémico en materia moral que yo creo que es la posicion de Habermas
(esto puede ser discutible porque Habermas, debido a que no tiene un trabajo analitico
demasiado extenso, siempre es discutible; es dificil saber qué sostiene, y en distintos textos
parece sostener diferentes cosas) que parece sostener que la inica forma posible de acceder
al conocimiento de los principios morales Ultimos es mediante el proceso de deliberacion
colectiva, y yo creo que este colectivismo -llamémoslo epistémico- también es cuestionable
por razones logicas porque no puede explicar cual es el input del discurso moral, qué es lo
que uno pretende alegar cuando discute con otros. Si solamente podemos tener alguna
posibilidad de conocimiento moral a través del resultado del discurso moral entonces ;qué
es lo que estamos haciendo? ;estamos expresando actitudes, preferencias subjetivas? Y yo
creo que esto seria una descripcion incorrecta de la fenomenologia del discurso moral.
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En consecuencia, me inclino por una tercera posicion que llamo constructivismo
epistemologico y que consiste en sostener que si bien hay una prioridad epistémica de la
deliberacion con otros porque es la mejor forma, aunque de ninguna manera infalible, de
llegar a posiciones de imparcialidad, esto no excluye absolutamente algiin titulo de acceso
a esas posiciones de imparcialidad, y en consecuencia de conocimiento moral, por via de la
reflexion individual aislada. En consecuencia, hay una prelacion epistémica del trabajo
colectivo de discusion, pero no hay una exclusion, no quiere decir que el individuo no pueda
reflexionar por si mismo y a veces llegar a principios morales correctos y, sobre esa base,
seguir discutiendo ain cuando haya un cierto consenso colectivo y pedir que se reabra la
discusion; creo que esta posicion es suficientemente débil desde el punto de vista epistémico
para que no justifique obrar sobre la base de esa reflexion en el plano de los principios
morales intersubjetivos, pero es lo suficientemente fuerte como para justificar seguir
discutiendo no obstante el consenso colectivo.

Y, por ultimo, y con esto termino, esto se relaciona a su vez con dos posiciones
basicas que se dan respecto de la concepcion de la Politica y fundamentalmente de la
Politica democratica; dos concepciones que voy a llamar rapidamente, y esto también es
muy discutido, «pluralismo» por un lado y una concepcion digamos «deliberativay» por el
otro lado, como dos concepciones de la Politica. Porque si adoptamos esta concepcion
pluralista, ac4 se va a producir también una desconexidn entre la Moral y la Politica que va
a implicar una desconexion entre la Politica y el Derecho por mas interrelacionada que esté
la Moral con el Derecho, o sea que aca hay otra posibilidad de cortar o de tender un puente
que en definitiva conduzca de la Politica hacia el Derecho. La distincion entre pluralismo y
concepcion deliberativa de la democracia, para decirlo muy esquematicamente, creo que
depende basicamente de si nosotros pensamos o no que el valor de la democracia depende
de su capacidad transformadora de las preferencias de la gente. El pluralismo sostiene que
no, que el valor de la democracia es independiente de su capacidad de transformacion de las
preferencias de la gente y esto lo sostiene en su variante economicista, en su variante
utilitarista, en su variante, digamos, elitista pluralista de tipo de Schumpeter, etc. La idea del
pluralismo es que por diversos mecanismos, por ejemplo, de equilibrio entre diversos grupos
-que para gente como Schumpeter, etc., es lo que da valor a la democracia- o de un
mecanismo cuasi de mercado, se obtienen resultados valiosos sin pasar por una
transformacion de las preferencias de la gente. Ahora, acd hay un punto crucial que es la
posibilidad o no de distinguir entre preferencias que podemos llamar personales, como la
preferencia por ser abogado,
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por tener un auto, o lo que sea, y las preferencias impersonales, por ejemplo de la
preferencia que haya esclavitud, o que no haya esclavitud, o que haya libertad de prensa;
y acd es donde se ve la diferencia crucial entre el pluralismo y la concepcion deliberativa
de la democracia y esto afecta precisamente a la relacion entre Politica y Moral porque las
preferencias impersonales, parte de las preferencias impersonales, son preferencias de tipo
moral. El pluralismo tiene dos concepciones acerca de las preferencias impersonales. Una
concepcion implica dejarlas fuera del juego democratico, pensar que las preferencias éstas
son de tipo moral como la esclavitud, la libertad de prensa, etc., y precisamente porque son
de tipo moral deben distinguirse de la Politica, del juego democratico, y deben dejarse a
otros oOrganos, por ejemplo, a los jueces a través del «judicial review»; esto precisamente
coincide con un individualismo epistémico respecto de la Moral. Esta es una posibilidad.
La otra posibilidad, en el fondo, es equivalente, y consiste en pensar que el juego de la
Politica es un juego de composicion tanto de preferencias personales como impersonales,
pero tratando de llegar a un balance de satisfaccion agregativo sin determinar si son validas
o invalidas. Se trata de procurar de satisfacer agregativamente las preferencias de la gente
sean de tipo personal o sean de tipo impersonal; en el fondo esto es lo mismo porque aca se
esta presuponiendo como valido un cierto principio de moral intersubjetiva que es un
principio de tipo utilitarista al que se deja, asimismo, fuera del juego de la Politica, o sea
que en el fondo es lo mismo. Y ademads esta concepcion de la Politica no tiene en cuenta la
logica diferente de las preferencias personales y de las impersonales; es una l6gica diferente
porque las preferencias personales pueden ser agregadas y uno esta relativamente satisfecho
si se las satisface en parte sin discutir la validez de esas preferencias. Yo no quiero que
discutan si es bueno o no ser abogado, quiero que se la ponga en la bolsa de las
preferencias; pero con las preferencias impersonales pasa lo contrario: uno no pretende que
la pongan en la bolsa comin y que, bueno, que haya un poquito de esclavitud si yo quiero
esclavitud y un poco de libertad si hay otros que quieren libertad; uno pretende que se defina
su validez y en el caso de definir su validez que se las satisfaga absolutamente; es lo que
Owen Fiss en The Death of Law, pero no hablando de los criticos, sino del analisis
econdomico del Derecho, llama el caracter imperialista de este tipo de preferencias que
implican la exclusion de las preferencias opuestas: debe determinarse la validez. Esto lleva
a una concepcion deliberativa de la democracia. ;Qué es una concepcion deliberativa? Es
una concepcidn por supuesto conectada con el constructivismo epistémico en materia moral
y es la concepcion segiin la cual la democracia tiene un poder transformador de las
preferencias
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de tipo impersonal (no de las de tipo personal) y en consecuencia la democracia tiene un
cierto valor epistémico (dados una serie de mecanismos que son discutibles y que he tratado
de defender, etc.) respecto de la validez de las preferencias de tipo impersonal que se
constituyen a través del método democratico.

Esta concepcion deliberativa de la democracia en la forma que yo la defiendo deja
fuera del proceso democratico otras dos cosas: primero las condiciones del mismo proceso
democratico, que es lo que llamo «derechos a priori» y que creo que se determinan -y aca
hay una analogia con el método kantiano trascendental- a través de analizar las condiciones
del conocimiento a través del método democratico: esto queda fuera del método democratico
mismo porque son las condiciones que dan validez a ese método democratico; y también
quedan afuera precisamente por esas mismas condiciones, las preferencias de tipo personal,
de planes de vida, etc., pues no creo que el método democratico respecto de ellas tenga mas
valor epistémico acerca de su validez, si son validas o no, que la reflexion individual.
Bueno, con esto termino, creo que de esta forma se logra efectivamente trazar este puente
y creo que éste es uno de los puntos, me parece, de coincidencia fundamental, por lo que yo
entiendo, respecto de la escuela critica del Derecho: la existencia de esta conexion esencial
entre Derecho y Politica. No sé. Posiblemente los puentes sean diferentes y posiblemente
el rol intermediario de la Moral en esto sea diferente pero creo que el objetivo por lo menos
fundamental de conexidn entre Derecho y Politica se cumple.

Posiblemente, dado lo que traté de explicar al principio, ello se obtenga por métodos
diferentes, pero mi objetivo no es tratar de coincidir a toda costa, sino tratar de mostrar (no
exactamente, pero si aproximadamente) cuales son nuestras diferencias y, tal vez, cuales son
nuestras coincidencias. Gracias.
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