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30 MINUTOS DE FILOSOFÍA DEL 
DERECHO

VIEJOS Y NUEVOS PROBLEMAS*

Ernesto Garzón Valdés**

Resumen
Un problema puede ser viejo por persistente, porque todavía no se ha encon-

trado la respuesta adecuada. Pero también puede ser viejo por recurrente, por re-
aparecer cuando se eliminan las condiciones que hicieron posible su solución en 
el pasado. Y un problema es nuevo cuando es el resultado de desafíos inéditos o 
hasta ahora desconocidos. El Estado de Derecho y Terrorismo es un viejo proble-
ma recurrente. El impacto de las investigaciones neurológicas en el concepto de 
responsabilidad es un viejo problema persistente. La erosión de las estructuras 
institucionales a nivel internacional es un viejo problema persistente. Un nuevo 
problema es la relación entre ética, política y derecho desde el punto de vista de 
una fi losofía analítica. Enfrentarse a estos viejos y nuevos problemas de la fi loso-
fía del derecho desde una perspectiva analítica en el contexto de América Latina 
es una tarea doblemente difi cultosa.

Abstract
A problem can be old because it is persistent, because we lack an adequate 

answer to it. Or it can be old because it is recurrent, because it reappears as soon 
as the conditions that made its solution possible in the past are eliminated. And 
a problem is new when it is the result of unexplored or newly encountered cha-
llenges. Terrorism and the rule of law is an old, recurrent problem. The relevance 
of neurological investigations for the concept of responsibility is an old, persis-
tent problem, as is the international erosion of institutional structures. Clarifying 
the relations between ethics, politics and law by way of analytical philosophy is a 
new problem. Tackling these old and new problems in the philosophy of law from 
an analytical perspective, in the context of Latin America, is doubly diffi cult. 

 * Versión corregida y aumentada de una ponencia presentada en la Segunda Jornada Argen-
tino Chilena de Filosofía del Derecho y Filosofía Social realizada en Santiago de Chile del 20 al 
22 de octubre de 2006 y publicada en el Anuario de Filosofía Jurídica y Social  de la Sociedad 
Chilena de Filosofía Jurídica y Social, Valparaíso 2006, págs. 11-36.

** Universidad de Maguncia, Alemania.
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ERNESTO GARZÓN VALDÉS8

E l 12 de septiembre de 1945, es decir, pocos meses después de ter-
minada la Segunda Guerra Mundial, Gustav Radbruch publicó en 

el Rhein-Ne ckar-Zeitung de Heidelberg un brevísimo pero bien signi-
fi cativo ensayo titulado “Cinco minutos de fi losofía del derecho”. El 
mundo acababa de padecer uno de los más terribles tes timonios del 
fracaso de la razón para combatir la psicosis del odio y la destruc ción. 
La conmoción moral fue tan enorme y el derrumbe institu cional euro-
peo alcanzó dimensiones tales que hasta un fi lósofo del derecho escép-
ticamente juspo sitivista como Radbruch consideró necesario repensar 
su posición fi  lósofi ca. Desde los Estados Unidos, Hans Kelsen contri-
buía al diseño del documento básico de la nueva Orga nización de las 
Naciones Unidas concebida como institución adecuada para conte ner 
la agresión bélica en el futuro. Pocos años más tarde, en el ámbito na-
cional, Ale mania sancionaba su Ley Fundamental que serviría luego 
de modelo a otras cons tituciones europeas. Un aspecto relevante de es-
tos nuevos marcos consti tu cionales era la inclusión de un catálogo de 
derechos fundamentales enten didos no como meros enunciados retóri-
cos o programáticos sino como normas posi tivas de apli cación directa. 
La positivación de estos derechos, tanto a nivel nacional como inter-
nacional, contribuyó entonces a dar un nuevo tono a la discusión entre 
jusna tura listas y juspo sitivistas dispuestos, algunos de ellos, a aceptar 
la existen cia ‘real’ de derechos hu ma nos. 

Hoy, exactamente 61 años después del escrito de Radbruch, tenien-
do en cuenta cómo anda el mundo y las calamidades institucionales 
que padecemos nacional e in ternacionalmente, como así también los 
desafíos con los que se enfrentan los juris tas por razones no sólo polí-
tico-sociales sino también científi co-naturales, he pensa do que podría 
ser oportuno inspirarme en el título de aquel trabajo y enunciar algu nas 
cuestiones que pudieran servir de tema de refl exión en este encuentro. 

El súbtitulo de mi intervención require quizás una explicación: un 
problema puede ser viejo por persistente, porque todavía no se ha en-
contrado la respuesta adecua da. Pero también puede ser viejo por re-
currente, por reaparecer cuando se eliminan las condiciones que hicie-
ron posible su solución en el pasado. Y un problema es nuevo cuando 
es el resultado de desafíos inéditos o hasta ahora desconocidos. La cali-
fi cación de un problema como viejo o como nuevo suele depender, ade-
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más, de la pers pectiva que uno adopte; la aceptación de una determi-
nada califi cación, de la plausibilidad de los criterios que se invoquen. 
Presupone también siempre un cierto conocimiento del ámbito en el 
cual algo es percibido como problema. Las soluciones que la ciencia, 
el arte y la fi losofía pretenden ofrecer no se entienden cabalmente si no 
se sabe cuáles son los proble mas que las requieren. Esto vale tanto para 
la ecua ción masa-energía, el acorde de Tristán o la distinción entre sis-
temas norma tivos estáticos y dinámicos. Por lo general, como muchas 
veces desconocemos el proble ma, aceptamos sin más la solución que 
se nos ofrece. Economizamos así tiempo y nos movemos confortable-
mente arropados por la ignorancia. Claro que conviene siempre andar 
con cuidado y no crear falsos problemas. No está, por ello, de más re-
cordar la sensata advertencia de Jorge Luis Borges: “La palabra pro-
blema puede ser una insidiosa petición de principio. [...] Otro demérito 
de los falsos problemas es el de promover soluciones que también son 
falsas.”1

En lo que sigue, procuraré no cometer ninguno de estos dos pecados. 
Pero nece sitaré no cinco sino treinta minutos. Si se acepta la verdad del 
enun ciado según el cual a menor talento mayor tiempo para explicar lo 
que se tiene en mente, espero se me disculpe la multiplicación de los 
minutos radbruchianos. Habré de referirme a

1. Estado de derecho y terrorismo.
2. El impacto de las investigaciones neurológicas en el concepto de 

responsabilidad.
3. La erosión de las estructuras institucionales a nivel internacional.
4. La relación entre ética, política y derecho desde el punto de vista de 

una fi losofía analítica del derecho.
5. América Latina como contexto de investigación jurídico-fi losófi ca.

1

La agresión terrorista del 11 de septiembre de 2001 y las subsiguien-
tes de Madrid y Londres han signifi cado no sólo una tragedia desde el 
punto de vista de las víctimas que causaran sino que también tienen se-

1 Jorge Luis Borges, “Las alarmas del doctor Américo Castro” en del mismo autor, Obras 
completas, Buenos Aires: Emecé 1974, 2 vols., vol. 1, págs. 653-657, pág. 653.
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rias implicaciones internas e internacio nales por lo que respecta a la 
salvaguarda de las instituciones democráticas del Es tado de derecho.

Vivimos tiempos en los que no pocos consideran que se requieren 
competencias del Estado que ya “no tienen cabida dentro de los princi-
pios del dere cho”. Estas com petencias signifi can la renuncia a máximas 
básicas del sistema jurídico democrático; se produce enton ces una “ex-
clusión de los derechos fundamen tales”,2 que son ahora contra puestos 
a los intereses colectivos. Vuelve a plantearse, por ejemplo, la cuestión 
acerca de si los números cuentan cuando se trata de salvar vidas en peli-
gro. Tanto a nivel teórico como práctico-legislativo existen ya abun-
dantes testimo nios de una tendencia a admitir el sacrifi cio de los de-
rechos individuales en aras de la seguridad colectiva. El principio de 
la dignidad humana –que podría ser conside rado como el presupuesto 
conceptual de los derechos humanos– parece haber quedado acorrala-
do ante las exigencias de una supuestamente efi caz defensa frente al te-
rrorismo.

Una sociedad atemorizada por la agresión terrorista es impulsada a 
refu giarse ideológicamente en posiciones radicalizadas que reducen las 
posibilidades del diá logo político. Las actitudes se polarizan y no po-
cos prefi eren manifestar su lealtad incondicionada a quienes detentan 
el poder político a fi n de no ser tilda dos de “cul pables por asociación”, 
es decir, “simpatizantes de los terroristas”.3 Pero la leal tad incondicio-
nada reduce necesariamente la capacidad de crítica, virtud demo crá tica 
por excelencia.

Si, a diferencia de lo que postulaba Carl Schmitt en tiempos de la 
República de Wei mar, se considera, como creo que es correcto, que el 
ámbito de la política demo crática no es el de la confron tación amigo-
enemigo sino el de la negociación y el compromiso, no cuesta mucho 
inferir que el maniqueísmo político, con su secuela de sospechas recí-
procas, denunciaciones y pretendida posesión de la verdad absoluta, es 
una ladera resbaladiza que conduce a lo que David Held llama “abdica-
ción de la política”.4

2 Reinhard Merkel, “Wenn der Staat Unschuldige opfert” en Die Zeit del 8 de julio de 2005.
3 Cfr. Martha Crenshaw, “Refl ections on the Ethics of Terrorism” en Martha Crenshaw (ed.), 

Terro rism, Legitimacy and Power, Middletown, Conn.: Wesleyan University Press 1982, págs. 
1-37, pág. 16.

4 Cfr. David Held, “Violencia y justicia en una era mundial” en El País del 19 de septiem-
bre de 2001.
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La democracia es sólo justifi cable si se somete a restricciones cons-
titucionales. A fi  nes de los años 20 del siglo pasado, Hans Kelsen for-
muló el “principio de la mayo ría”, basado en el respeto de los derechos 
individuales fun damentales, como base justifi catoria de la democracia 
y barrera contra el “dominio de la mayo ría”. Posible mente su trasfondo 
neokantiano le hacía confi ar más en las instituciones que en una rous-
seauniana creencia en la bondad ciudadana o en la humeana simpa-
tía de los seres humanos. Para que la democracia de “una persona, un 
voto” no dege nere en el dominio dictatorial de la mayoría, es necesario 
contar con las “muletas morales” de los derechos fundamentales no ne-
gociables, inmunes a las decisiones políticas, es decir, hay que respetar 
aquello que suelo llamar el “coto vedado” de las constitu ciones demo-
cráticas. Norberto Bobbio recurrió también a una metáfora geográfi ca 
(similar a la del coto) al referirse a la inviolabilidad de los derechos del 
hombre y del ciudadano establecida en todas las constituciones libera-
les:

Por su carácter de inalienables frente a cualquier decisión mayoritaria 
estos derechos fueron llamados derechos contra la mayoría. [...] La am-
plia esfera de los derechos de libertad puede interpretarse como una es-
pecie de territorio fronterizo ante el cual se detiene la fuerza del princi-
pio mayoritario.5

Ya Carlos Nino había recordado que 

El papel de los derechos en cuestión (se refi ere a los derechos individua-
les fundamentales, EGV) consiste en ‘atrincherar’ determi nados intere-
ses de los individuos, de modo que ellos no puedan ser dejados de lado, 
contra su voluntad, en atención a intereses que se juzgan más importan-
tes –sea intrínsecamente o por el número de sus titulares– de otros indi-
viduos. [...] Por eso se incurre en un error lógico cuando se dice que el 
reconocimiento de los derechos indivi duales básicos está limitado por la 
necesidad de perseguir el bien común. El concepto de derechos indivi-
duales hace que las cosas sean exactamente al revés: la función principal 
de los derechos [...] es la de limitar la persecución de objetivos sociales 
colectivos, o sea de objetivos que persiguen el benefi cio agregativo de 

5 Norberto Bobbio, Teoría general de la política, edición de Michelangelo Bovero, traduc-
ción de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid: Trotta 2003, págs. 478 s. (subrayado de 
EGV).
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individuos que integran la sociedad. Si la persecución del bien común 
fuera una justifi cación última de medidas o acciones, el reconocimiento 
previo de derechos individuales sería absolutamente inoperante y super-
fl uo; [...] Precisamente la idea de derechos individuales fue introdu cida 
en el pensamiento fi losófi co-político como medio para impedir que se 
prive a los individuos de ciertos bienes con el argumento de que ello be-
nefi cia, tal vez en grado mayor, a otros individuos, a la sociedad en con-
junto o a una entidad supraindividual.”6

Los derechos humanos incluidos en las modernas constituciones 
democráticas han dejado de estar “atrincherados”, como diría Carlos 
Nino. Están ahora ‘acorralados’ por requerimientos de una supuesta-
mente mayor seguridad colectiva.

Son las “muletas morales” las que ahora corren peligro. En el ámbi-
to jurídico, ya hay quie nes, como Günther Jacobs, proponen un dere-
cho penal del enemigo y Guan tánamo como prisión modélica del Es-
tado occidental contemporáneo. Pienso que a un fi ló sofo del derecho 
democrático no puede serle indiferente este deterioro insti tucional que 
ame naza colocarnos en una situación pre-ilustrada y pre-liberal, con 
intérpretes privile giados de lo que conviene al bien común de una so-
ciedad. Un régi men jurídico democrático que pretenda prescindir de 
las “muletas morales” avan zará a los tum bos hacia su derrumbe auto-
culpable. Reaparecerá así un viejo problema: el de la conciliación de 
los intereses privados del ciudadano y la vigencia de institu ciones que 
los orientan y restringen. 

2

A partir, sobre todo, de los experimentos neurológicos realizados en 
los años ochenta del siglo pasado por Benjamin Libet, profesor de neu-
rofi siología en el Centro de Neurociencia de la Universidad de Cali-
fornia en Davis, la vieja discusión acerca de hasta qué punto somos 
libres autores de nuestro comportamiento ha despertado renovado in-
terés no sólo entre científi cos del cerebro y fi lósofos puros sino tam-
bién entre fi ló sofos del derecho y penalistas. En un mundo causalmente 

6 Carlos Santiago Nino, Ética y derechos humanos. Un ensayo de fundamentación, segunda 
edición, Buenos Aires: Astrea 1989,  págs. 261 s.



30 MINUTOS DE FILOSOFÍA DEL DERECHO 13

cerrado –se afi rma– no tiene cabida la posibilidad de elegir entre diver-
sos cursos de acción. Si se acepta la teoría de la evolución, se recha-
zan las concep ciones creacionistas de origen mítico-religioso y se toma 
en cuenta que el genoma humano está ya íntegra mente investi gado, no 
hay cabida para la inserción de algo así como un ele mento espiritual, 
de un “fantasma en la máquina”, como diría Gilbert Ryle. No existe un 
co rrelato neuronal de la conciencia. Los argumentos que se aducen ya 
no son única mente fi losófi cos sino que pretenden sustentación empíri-
co-científi ca.

En Alemania, Wolf Singer, director del Instituto Max Planck de In-
vestigaciones del Cerebro, afi rma rotundamente:

Todas (las) manifestaciones del comportamiento [...] pueden ser [...] 
remitidas a procesos neuronales en el sentido de una relación causal. 
[...] el cerebro humano casi no se dife rencia en nada del de los anima-
les; [...] Dado que con respecto al cerebro de los animales no tenemos 
ningún motivo para dudar que todo el com portamiento se basa en fun-
ciones del cerebro y, por lo tanto, está some tido a las leyes deterministas 
de pro cesos físico-químicos, la tesis del con dicionamiento material del 
compor tamiento debe valer también para las personas. [...] Las células 
nerviosas de un caracol funcionan según los mismos principios que las 
células ner viosas de la corteza cerebral huma na. [...] Esto nos conduce a 
la muy de sagradable conclusión de que todo lo que hace que seamos lo 
que somos y nos dife rencia de los animales y, por lo tanto, todo lo que 
posibi lita nues tra evolu ción cultural se basa en un aumento cuantitativo 
de una deter minada es tructura cerebral.7

Descartes fue quien con mayor claridad intentó establecer una con-
cepción dualista del mundo (res extensa y res cogitans). Pero, 

Los sistemas dualistas del mundo pueden se postulados pero no son de-
rivables; por lo tanto, sólo cabe creer en ellos.8
 [...]
 Si existe esta entidad espiritual inmaterial que se apodera de noso-
tros y nos confi ere libertad y dignidad, ¿cómo debería interactuar con 

7 Wolf Singer, “Verschaltungen legen uns fest: Wir sollten aufhören, von Freiheit zu spre-
chen” en Christian Geyer (ed.), Hirnforschung und Willensfreiheit. Zur Deutung der neuesten 
Experimente, Francfort: Suhrkamp 2004, págs. 30-65, págs. 36 ss.

8 Ibidem, p. 37.
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los procesos materiales en nuestro cerebro? Pues tiene que infl uir en los 
procesos neuronales a fi n de que lo que el espíritu piensa, planifi ca y de-
cide pueda también ser realizado. Interacciones con lo material requie-
ren intercambio de energía. Así pues si lo inmaterial tiene que propor-
cionar energía a fi n de infl uir en los procesos neuronales, entonces no 
puede ser inmaterial y tiene que estar sometido a las leyes naturales.9
 [...]
 No existe ninguna central de mando en la que pudiera tomarse deci-
siones, el ‘yo’ pudiera constituirse.10

Esta concepción tiene consecuencias para el juzgamiento de com-
portamientos errados. Según Gerhard Roth, la persona carece de liber-
tad y de responsa bilidad y, por lo tanto, el concepto de culpabilidad, de 
esencial relevancia para el derecho penal, pierde su función:

Una sociedad no debe castigar a nadie sólo porque en algún sentido mo-
ral se haya vuelto culpable; ello tendría sentido sólo si este sujeto pen-
sante hubiera tenido la posibilidad de haber actuado de manera diferente 
a como realmente actuó.11

Además, la concepción de un cerebro que operase descentralizada-
mente signifi ca ignorar las discusiones sobre la fi losofía de la acción 
de las últimas décadas y la plau sible tesis de Donald Davison según la 
cual las explicaciones de la acción son explicaciones causales. Según 
Gerhard Roth:

Esto coincide con los resultados de la investigación del cerebro en el 
sentido de que los procesos cognitivos en los cuales mencionamos ra-
zones, o justifi camos nuestro comportamiento con razones, se realizan 
a través de procesos en el cerebro [...] Se trata, desde el punto de vista 
epistémico, de dos costados de un mismo proceso total que, de acuerdo 
con el conocimiento actual, transcurre deterministamente.”12

9 Ibidem, p. 38.
10 Ibidem, p. 41.
11 Gerhard Roth (investigador del cerebro) citado por Klaus Lüderssen, “Ändert die Hirn-

forschung das Strafrecht?” en Christian Geyer (ed.), Hirnforschung und Willensfreiheit, Franc-
fort del Meno, Suhrkamp 2004, pp. 98-102, p. 98.

12 Gerhard Roth, “Wir sind determiniert. Die Hirnforschung befreit von Illusionen” en Chris-
tian Geyer, op. cit.,  pp. 218-222, p. 220.
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Sobre la base de estas consideraciones, los partidarios de las nuevas 
investiga ciones cerebrales incursionan en el ámbito de la responsabili-
dad jurídico-penal: 

Esta intelección podría conducir a un juicio más humano, menos 
discrimi nante de nuestros congéneres que tuvieron la mala suerte de lle-
gar a la mayoría de edad con un órgano cuya arquitectura funcional no 
les permite ningún comportamiento adecuado. Condenar a las personas 
que poseen disposiciones problemáticas de comportamiento como ma-
las o perversas sólo signifi ca evaluar el resultado de un desarrollo fatal 
del órgano que constituye nuestro ser. 
 [...]
 Esta forma de ver las cosas tendría en cuenta el trivial conocimiento 
de que una persona hizo lo que hizo porque en el momento en cuestión 
no pudo hacer otra cosa ya que si así no fuera habría actuado diferente-
men te. Como en el caso particular no es posible nunca tener una visión 
com pleta de los determinantes de una decisión, la jurisprudencia segui-
rá orientándose por reglas pragmáticas. Pero valdría la pena some ter a la 
praxis actual, a la luz de los conocimientos de la investigación del cere-
bro, a un examen de coherencia.13

Adversarios de las conclusiones de los investigadores del cerebro, 
como Jürgen Habermas, sostienen que las explicaciones del comporta-
miento humano tienen que estar referidas a razones y no a relaciones 
causales cerradas.14 Sabemos más que hace cien años acerca de cómo 
funciona el cerebro pero no hemos llegado a una respuesta satisfacto-
ria de cuestiones centrales tales como la relación entre las estructuras 
materiales y los procesos de conciencia, o entre los procesos electro-
fi siológicos y constructos complejos como autoconciencia, voluntad, 
motivación, eva luación moral.15 Se aduce, además, que lejos de ser 
una fi cción, el concepto de culpa constituye una buena defensa frente 
a “condenas arbitrarias”; tendría una función “restringente” y protecto-
ra de la dignidad humana. Por lo tanto, “las socieda des de mocráticas y 

13 Wolf Singer, op. cit., pp. 63 y ss.
14 Cfr. Jürgen Habermas, “Freiheit und Determinismus”, en del mismo autor, Zwischen Natu-

ralismus und Religion, Francfort del Meno, Suhrkamp 2005, pp.155-186.
15 Hans-Ludwig Kröber, “Die Hirnforschung bleibt hinter dem Begriff strafrechtlicher Ve-

rantwortlichkeit zurück”, en Christian Geyer, op. cit., pp. 103-110, p. 104.
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liberales deberían procurar movilizar a sus Constituciones en favor de 
este tipo de decisiones.”16 

Es probable que la discusión acerca de las consecuencias penales de 
la investiga ción del cerebro continue y ocupe también la atención de fi -
lósofos del derecho. Se ha creado una especie de “mitología del cere-
bro”17, que llega al gran público a tra ves de presentaciones populares 
(algo que no sucedía con la tradicional fi losofía de la mente de la que 
John Searle es un buen representante).

¿Es éste un problema viejo o nuevo? Me inclino a pensar que es un 
problema viejo-persistente. Friedrich Nietzsche escribió páginas me-
morables acerca de la función del juez y la imposibilidad lógica de que 
un partidario del libre albedrío pudiera impo ner penas. En efecto, si se 
aceptaba el libre albedrío como explicación de una ac ción delictiva ello 
signifi caba que el actor había actuado sin condicionamiento algu no: “el 
acto sucede como un milagro, surge de la nada. [...] El delincuente es 
castiga do porque hace uso de la ‘libre voluntad’, porque ha actuado sin 
razón algu na”. Pero, en verdad, no debería ser castigado pues sólo pue-
de ser castigado quien es respon sable de su acto, por haber actuado se-
gún razones.18

El problema de la relación mente-cuerpo aun no ha sido solucio-
nado. Seguimos viviendo, como diría Georg Henrik von Wright, a la 
sombra de Descartes. Spinoza propuso en su hora una especie de dua-
lidad de perspectiva:

la substancia pensante y la substancia extensa son una sola y misma 
subs tancia aprehendida ya desde un atributo, ya desde otro. Así también 
un modo de la extensión y la idea de dicho modo son una sola y misma 
cosa, pero ex presada de dos maneras.”19 

Y en nuestro tiempo von Wright afi rmaba:

16 Klaus Lüdersen, “Ändert die Hirnforschung das Strafrecht? en Christian Geyer, op. cit., 
págs. 98-102, págs. 101 s.

17 Cfr. Helmut Mayer, “Ach, das Gehirn. Über einige neue neurowissenschaftliche Publika-
tionen” en Christian Geyer, op. cit., págs. 205-217, pág. 212.

18 Cfr. Friedrich Nietzsche, Menschliches, Alzumenschliches, vol. 2., 23, en del mismo autor, 
Werke, 3 vols. Múnich: Hanser 1954, vol. 1, págs.887 s.

19 Ética, Parte II, Prop. VII, Escolio.
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La concepción según la cual la mente y la materia son dos aspectos de 
lo que es real es quizás la mejor vía para concebir la doble relación de 
men te y materia. Esta concepción no es –o así me parece– totalmente 
dife rente de la de Spinoza.20

Sin duda no lo es. Pero el problema persiste y pienso que no puede 
ser eludido por un fi lósofo del derecho.

3

En el ámbito internacional asistimos a un proceso de erosión institu-
cional que, en parte, es similar al producido a nivel nacional. También 
aquí se intenta negar vigen cia a las restricciones morales al ejercicio de 
la soberanía estatal.

Basten, como ejemplo, las objeciones presentadas recientemente por 
la administra ción Bush en contra del artículo 3 común de las cuatro 
Convenciones de Ginebra de 1949 que establece una serie de pautas 
humanitarias mínimas que deben ser respe tadas en caso de confl icto. 
Entre ellas fi guran la prohibición de la tortura, de la to ma de rehenes, 
de ofensas a la dignidad personal, de tratamientos hu millantes y degra-
dantes, de la imposición de sentencias no dictadas por un tribunal legí-
timo de acuer do con las garantías judiciales reconocidas como indis-
pen sables por las naciones civilizadas. Estas prescripciones fueron en 
su hora consi dera das como universal mente válidas “en todo tiempo y 
en todo lugar.” Actualmente, según el gobierno del país más poderoso 
del mundo, ellas son demasiado vagas e imposibi litan la lucha contra 
el terrorismo.

Ya Kelsen había subrayado que todo acto de violencia, tanto a ni-
vel nacional como internacional, o es un delito o es una sanción. Y así 
como en el Estado se lo gra la pacifi cación interna mediante la centrali-
zación del empleo de la fuerza como sanción impuesta a la comisión de 
un delito, así también en el plano interna cional la paz sólo se alcanzaría 
si se centralizaba –a través de la creación de un Estado Federal Mun-
dial– el empleo de la fuerza y se mantenía la distin ción básica entre de-
lito y sanción:

20 Georg Henrik von Wright, “Notes on the philosophy of mind”, en del mismo autor, In the 
shadow of Descartes, Dordrecht, Kluwer, 1999, pp.97-123, p. 109.
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Cuando se plantea la cuestión de cómo puede asegurarse la paz interna-
cional, de cómo puede eliminarse el empleo más terrible de la fuerza –a 
saber, la guerra– de las relaciones entre los Estados, ninguna respuesta 
puede ser más evidente por sí misma que ésta: uniendo a todos los Es-
tados individuales, o por lo menos al mayor número de ellos posible, en 
un Estado mundial [...] No puede caber duda de que la solución ideal del 
problema de la paz mundial es la creación de un Estado Federal Mun-
dial...21

Pero el primer paso hacia el establecimiento de un Estado Federal 
Mundial era la creación de un tribunal interna cional, con jurisdicción 
obligatoria. Si cada Estado es juez y parte en la evaluación de sus con-
fl ictos internacionales, es decir, 

si cada Estado queda autorizado para decidir por sí mismo la cues tión 
de si otro Estado ha violado o está a punto de violar su derecho, y el Es-
tado que se considera perjudicado está autorizado para poner en vigor 
el derecho –y ello signifi ca lo que él considera derecho– recurriendo a 
la guerra o a las represalias contra el supuesto transgresor [...] como el 
otro Estado posee la misma competencia para decidir por sí mismo esa 
cuestión, el problema jurídico fundamental queda sin solución autori-
zada. [...] Mientras no sea posible privar a los Estados interesados de la 
prerrogativa de decidir la cuestión del derecho y transferirla de una vez 
por todas a una autoridad imparcial, a saber a un tribunal internacional, 
es comple tamente imposible el progreso en el camino de la pacifi cación 
del mundo.22

Según Kelsen, tras la tragedia de la Segunda Guerra Mundial, lo 
más urgente era la renuncia pactada entre el mayor número posible de 
países al recurso bélico como medio para resolver los confl ictos. Esta 
idea estaría en la base de la Organización de las Naciones Unidas, en 
cuya gestación Kelsen jugó un papel decisivo. La Carta de las Nacio-
nes Unidas en su artículo 2-4 establece la prohibición general del uso 
de la fuerza con la única excepción de la legítima defensa admitida en 
el artículo 51: “Ninguna disposición de esta Carta menoscabará el de-

21 Hans Kelsen, La paz por medio del derecho, traducción de Luis Echávarri, introducción de 
Massimo La Torre y Cristina García Pascua, Madrid, Trotta, 2003, p. 40.

22 Ibidem, p. 47.
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recho inmanente de legítima defensa, individual o colectiva, en caso de 
ataque armado contra un Miembro de las Naciones Unidas.”

El Consejo de Seguridad, se propone cumplir, de alguna manera, el 
papel que Kelsen asignaba a una instancia encargada de resolver los 
confl ictos graves entre los Estados miembros y autorizar el uso de la 
fuerza como sanción en el sentido kelseniano. La creación de la Corte 
Penal Internacional constituye también un paso decisivo en la aplica-
ción individualizada de la sanción y el castigo de delitos que lesionan 
la “conciencia de la humanidad”. Pero sigue pendiente la cuestión de 
saber si la guerra, también en el caso de que estuviera autorizada por 
un organismo de competencia universal, puede ser considerada como 
sanción legítima, es decir, jus tifi cable.

Existe una gran diferencia entre la aplicación de sanciones a nivel 
nacional e interna cional. En el primer caso, aquéllas son perfectamen-
te identifi cables por lo que respecta a su destinatario. En el caso de los 
Estados, justamente en aquellos que no son democráticos, que no cum-
plen con las exigencias morales del “coto vedado“, es decir, que son 
los que podrían ser sancionados, las sanciones tienen un carácter di-
fuso pues afectan no sólo a los gobernantes sino también a buena par-
te de la población a la que no puede imputársele responsabilidad algu-
na, ya que el presupuesto es que no han elegido libremente el gobierno 
culpable de la violación del “coto vedado“. Dicho, con otras palabras: 
es inocente. Dado que, por defi nición, infl ingir daños a inocentes es un 
delito, la sanción se convierte entonces en un crimen difícilmente ex-
cusable.

Cuando las sanciones adoptan el carácter de intervenciones arma-
das, sea que se las encubra bajo la dudosa fórmula de “intervenciones 
humanitarias armadas“ o de “guerras preventivas“, ellas adquieren pro-
porciones de masacre. 

Las ‘guerras preventivas’ en el sentido auténtico de la palabra, son ile-
gales. Este es un dato trivial del derecho internacional positivo. Se infi e-
re de la combinación de los artículos 2, párrafo 4 y 51 de la Carta de las 
Naciones Unidas. [...] Un ataque puede legitimar el uso de la fuerza para 
su rechazo cuando aquél es ‘actual’. A más de las normas escritas, así lo 
exigen los principios fundamentales del derecho de legítima defensa. Su 
sentido, es decir, el fundamento y los límites de su legiti midad, es ex-
clusivamente el poner fi n a un ataque ilegítimo. Desde el punto de vista 
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conceptual, quien ‘rechaza’ violentamente algo que no exis te, no defi en-
de absolutamente nada. Se convierte normativamente en un agresor. [...] 
La guerra preventiva auténtica no es una forma jurídica posi ble de la le-
gítima defensa. Se encuentra fuera del alcance de este con cep to y, por 
lo tanto, de su legitimación. Elimina la prohibición del uso de la fuerza. 
Y ésta no es una norma disponible del derecho internacional. Es la con-
dición de su posibilidad como derecho. Pues la solución jurídica de los 
confl ictos y su solución violenta se excluyen lógicamente. Todo dere cho 
comienza con la prohibición de la violencia. Por lo tanto, termina con su 
eliminación.”23

No es necesario recordar ahora hasta qué punto concepciones tales 
como “guerras preventivas” o “intervenciones humanitarias armadas” 
han socavado la función ins tucional del Consejo de Seguridad. La no 
adhesión de los Estados Unidos al tratado fundacional de la Corte Pe-
nal Internacional ha traido como consecuencia la exten sión de la impu-
nidad a los ciuda danos de la mayor potencia mundial que, de esta ma-
nera, se coloca en una posición de legibus solutus.

Los intentos de establecer una dominación unipolar apuntan peligro-
samente a la imposición del gobierno del más fuerte, a la implantación 
de un soberano de facto que, en tanto tal, tiene que colocarse al mar-
gen del derecho. Por razones concep tuales, es obvio que un Estado que 
apunte a la dominación exclusiva tiene que a vanzar a través de una vía 
que elimine todo tipo de restricción jurídica. Ningún sobe rano, en el 
sentido fuerte de la palabra, puede estar sujeto a restricciones jurídicas. 
Por ello no es casual que los aspirantes a la soberanía mundial prescin-
dan en sus decisiones de los criterios de legalidad que impone el de por 
sí efi cazmente débil derecho internacional. Razones de coherencia con-
ceptual requieren la no acepta ción por parte del soberano de las limita-
ciones de un “coto vedado“.

Por supuesto que si tal es el caso, la estabilidad del sistema impuesto 
al margen de limitaciones jurídicas es precaria. Esta es una considera-
ción que, desde luego, difícilmente convencerá a quien se considere lo 
sufi cientemente fuerte como para imponer su voluntad. Pero conviene 
no olvidar que toda disposición de regula ción de comportamiento per-

23 Reinhard Merkel, “Amerikas Recht auf die Welt”, en Die Zeit del 2 de octubre de 2002, 
p. 37.
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sonal o estatal basada meramente en un acto de volun tad, al margen de 
las buenas razones de la moral, es sinónimo de despotismo.

Desde el punto de vista moral, es obvio que el despotismo es injus-
tifi cable. Como ya lo decía Leibniz, ni siquiera Dios puede imponer-
se voluntaristamente. También Dios, para distinguirse del Diablo, tie-
ne que respetar las razones morales. No puede ser un mero soberano de 
facto.

Vistas así las cosas, el jurista interesado en la conformación del or-
den internacional asiste a un notorio deterioro de las instituciones que 
fueran concebidas como frenos a la agresión bélica y al control del 
ejercio del poder estatal. La calamidad de la guerra es uno de los más 
graves viejos problemas persistentes que todos padece mos.

4

Sé muy bien que no es fácil defi nir con precisión qué ha de entender-
se por “fi losofía analítica”. Georg Henrik von Wright hablaba ya a co-
mienzos de la década de los noventa del siglo pasado de una “confusa 
heterogeniedad” y Richard Rorty había afi rmado diez años antes: “No 
creo que exista ya algo identifi cable como ‘fi losofía analítica’”.24 En 
todo caso –y para facilitar la comprensión de lo que sigue– propongo 
entender por fi losofía analítica la corriente de pensamiento iniciada a 
co mienzos del siglo XX en Gran Bretaña por Bertrand Russell y Geor-
ge Edward Moore y en Viena por Moritz Schlick y Rudolf Carnap, en-
tendida parcialmente como reac ción en contra del Idealismo de Kant y 
Hegel y como un positivismo enriquecido con los instrumentos de una 
nueva lógica.25 En los años 40 a 60 del siglo pasado, Oxford se convir-
tió en el centro de una versión de la fi losofía analítica inspirada princi-
palmente en el último Wittgenstein y que podría ser llamada ‘fi losofía 
del len guaje ordinario’. No pocos brillantes juristas latinoame ricanos 
pa saron temporadas más o menos largas en Oxford y contribuyeron no-
tablemente a dotar de claridad y precisión al lenguaje del derecho.

Schlick había subrayado que la principal función de la fi losofía era 
aclarar el signifi cado de las palabras, contribuir a eliminar la supersti-

24 Cfr. Georg Henrik von Wright, “Analytical Philosophy”, en del mismo autor, The Tree of 
Knowledge and Other Essays”, Leiden/New York/Köln, E. J. Brill, 1993, pp. 24-52, p. 41.

25 Ibidem, p. 34.
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ción y los prejuicios. En culturas como las nuestras, tan proclives a la 
aceptación dogmática de principios de autoridad y a la identifi cación 
de lo confuso con lo profundo, el cultivo de la fi losofía análitica ejerció 
una infl uencia benéfi ca pues contribuyó decididamente a la adopción 
de una actitud eminentemente crítica y cautelosamente escéptica. 

Esto, por una parte. Pero, por otra, un quizás excesivo talante críti-
co contribuyó tam bién a que uno de los rasgos más sorpren dentes de 
la fi losofía analítica fuera el descuido durante largas décadas por parte 
de sus representantes más importantes de temas centrales de la fi loso-
fía política, la ética y la metafísica. En 1956, Peter Laslett podía, por 
ello, formular un lapidario diagnóstico: “Actualmente la fi losofía po-
lítica está mue rta”.26 

Durante las tres primeras décadas del siglo XX, se impuso cada vez 
con mayor vigor la tendencia a la separación entre las ciencias sociales 
y la ética. Dos ejemplos signifi cativos pueden ilustrar esta afi rmación. 

En 1935, Lionel Robbins publicó, bajo el título Essay on the Natu-
re and Signifi cance of Economic Science, un libro que es considerado 
como una obra clásica por lo que respecta a las relaciones entre ética y 
economía. En su versión fuerte, la tesis central de Robbins sostenía la 
necesidad de establecer una distinción tajante entre los ámbitos de in-
vestigación de ambas disciplinas. En su versión débil, la tesis afi rmaba 
que, si se quería hablar de una economía normativa, lo único que podía 
aceptarse era la formulación de reglas para el uso de recursos escasos, 
dentro del marco de un mercado perfectamente libre, con miras a la ob-
tención de fi nes dados de antemano. La justi fi cación de estas reglas se-
ría, pues, hipotética: valdría sólo en relación con ciertos fi nes u obje-
tivos y sólo para aquellos individuos que los aceptan o comparten. La 
justifi cación de los fi nes, en cambio, superaría los límites de la razón y 
al respecto lo más sensato sería guardar silencio. En su versión débil, la 
tesis de Robbins adoptaba una posición ética no cognoscitivista.

Asumía así una actitud que se apartaba claramente de una tradición 
fi losófi ca cuyos orígenes se remontan a la fi losofía griega, concreta-
mente a Aristóteles, y que, durante el siglo XIX, había tenido repre-
sentantes tan ilustres como Jeremy Bentham, John Stuart Mill y Henry 
Sidgwick.

26 Citado según Philip Pettit, “The contribution of analytical philosophy”, en Robert E. Goo-
din and Philip Pettit (eds.), A Companion to Contemporary Political Philosophy, Oxford, Blac-
kwell, 1993, pp. 7-38, p. 8.
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En el campo de la fi losofía del derecho, Hans Kelsen publica en 
1934, es decir un año antes que el libro de Robbins, su Reine Rechtsle-
hre. En esta obra, con argumentos similares a los de Robbins, aboga por 
una separación radical entre derecho y ética. Justamente una de las de-
limitaciones que, según Kelsen, deben asegurar la “pureza” del dere-
cho es la de la separación entre derecho y moral. 

Pero, al igual que Robbins, Kelsen admitía la posibilidad de una jus-
tifi cación hipo tética de los valores y había dado un ejemplo de ello en 
sus estudios sobre justi fi  cación de la democracia publicados en la dé-
cada del 20.

Desde el punto de vista estrictamente fi losófi co, las posiciones de 
Robbins y de Kelsen contaban con el apoyo de la obra de Max Weber y 
Hans Reichenbach y, sobre todo de Julius Ayer quien en 1936 publica 
su Language, Truth and Logic en donde los juicios éticos quedan redu-
cidos a expresiones de estados de ánimo de aprobación o de rechazo. 
Alf Ross recogería esta versión emotivista de la ética en su libro Sobre 
el derecho y la justicia, en el que sostenía que decir que algo es justo 
era equivalente a dar un puñetazo sobre una mesa como señal de apro-
bación. No es necesario entrar aquí en la consideración de los esfuer-
zos realizados casi en esos mismos años por Charles Stevenson para 
procurar crear un marco racional a las discusiones éticas signadas por 
el emotivismo, con su distinción entre desacuerdos en actitudes y des-
acuerdos en creencias. Lo que me importa señalar es que, hasta la dé-
cada de los sesenta, la posición no cognocitivista fue la predomi nante 
en la fi losofía política y jurídica de orientación analítica. 

Pero ya en 1959 Stanley Benn y Richard Peters publicaron Social 
Principles and the Democratic State; en 1961, H. L. A. Hart, The Con-
cept of Law y en 1965 Brian Barry, Political Argument. La verdadera 
conmoción se produce, desde luego con la publicación en 1971 de A 
Theory of Justice de John Rawls. Esta obra fundamental provocó reac-
ciones de crítica o de rechazo pero el camino estaba despejado para una 
discusión interna dentro la corriente analítica. Basta pensar en autores 
como R. M. Hare, Richard Brandt, Joseph Raz o Ronald Dworkin.

Por lo que respecta a versiones metafísicas desde una perspectiva 
analítica, quizás Stuart Hampshire con sus estudios sobre Spinoza ha 
sido quien con mayor claridad ha puesto de manifi esto la posibilidad 
de elaborar un justifi cación metafísica del individualismo en la ética 
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y la política. En efecto, según Hampshire, la teoría de las pasiones de 
Spinoza 

trata de mostrar que un orden social civilizado, basado en la libertad de 
pensamiento y en la tolerancia, es una condición necesaria para el uso 
de la razón y, por consiguiente para la realización del individuo y el 
goce de sus poderes activos.27

Estas refl exiones de un excelente fi lósofo analítico pueden contri-
buir quizás a una rehabilitación sensata de la metafísica como intento 
de respuesta a perplejidades permanentes de todo ser racional. 

5

Hasta ahora me he referido a viejos y nuevos problemas de la fi loso-
fía del derecho desde una perspectiva que me gustaría fuera considera-
da como analítica si es que por ella ha de entenderse una preocupación 
por  “Luchar en contra de toda forma de efectos de obscurecimiento de 
las palabras en la mente de las personas...”28

Pero cuando esta lucha se realiza en América Latina o en Europa con 
la mirada puesta en América Latina, no hay que olvidar que aquí pasa 
justamente lo opuesto a lo según Philip Pettit sucedía en los países de 
residencia de los fi lósofos analíticos durante buena parte del siglo XX: 
“La mayoría de los fi lósofos analíticos vivía en un mundo en donde va-
lores tales como libertad, igualdad y democracia mantenían un domi-
nio indiscutible.”29

El mundo latinoamericano es muy diferente: el nuestro es un con-
tinente con el  mayor grado de injusticia social del mundo y con una 
muy débil vigencia de los mar cos normativos que regulan el comporta-
miento de gobernantes y gober nados en nuestros países.

La desconfi anza ante las instituciones tiene en América Latina una 
tradición se cu lar. En muchas partes de nuestro continente sigue siendo 
cierta la obser va ción formu lada en 1888 por el fi no intelectual peruano 
Manuel González Prada: “Hay un hecho revelador: reina mayor bien-

27 Stuart Hampshire, Spinoza and Spinozism, Oxford, Clarendon Press, 2005, p. 198.
28 Georg Henrik von Wright, “Analytic Philosophy. A Historico-Critical Survey”, op. cit., 

p. 50.
29 Philip Pettit, op. cit., p. 10.
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estar en las comarcas más dis tantes de las grandes haciendas, se disfru-
ta de más orden y tran qui lidad en los pueblos menos frecuentados por 
las autoridades.”30

Que la ausencia del poder estatal pueda ser garantía de paz social, es 
algo que sin duda sorprendería a Hobbes pero no a quien esté familiari-
zado con nuestra precarie dad institucional. 

Esta insufi ciencia institucional trae como consecuencia la necesidad 
de una especie de traducción adaptativa de los temas que fi lósofos del 
derecho trabajan en Europa o en los Estados Unidos. Cuestiones tales 
como las vinculadas con la fun ción judicial y la interpretación del de-
recho, las garantías constitucionales, los cri terios de legiti midad o la 
identifi cación de la regla de reconocimiento necesaria mente tienen que 
ser vistas con una óptica que tenga en cuenta que en no pocos de nues-
tros países quienes detentan el poder real son “políticos de raza”, es de-
cir, “oportu nistas con principios” según una defi nición supuestamente 
laudatoria de un conocido politólogo argentino.31 Dicho con otras pala-
bras, en buena parte de Amé rica Latina sigue vigente la cínica frase del 
personaje de una memorable novela de Alejo Car pentier: “como deci-
mos allá, ‘la teoría siempre se jode ante la práctica’ y ‘jefe con cojones 
no se guía por papelitos’.32

Si esto es así, pienso que no es muy aventurado sugerir que la tarea 
de un fi lósofo del derecho en nuestras latitudes es doblemente compli-
cada: por una parte, no pue de dejar de tomar en cuenta, entre otros, los 
problemas que he tratado de enunciar aquí; por otra, tiene que tratar 
de desgarrar el velo de la retórica y esquivar la trampa de la ciega imi-
tación de modas fi losófi cas. Hay ya buenos ejemplos al respecto pero 
no es poco lo que queda por hacer. Por mi parte, tengo ahora que callar: 
se acabó mi tiempo (sólo en esta reunión, desde luego).

Recepción: 14/11/2007           Aceptación: 7/02/2008

30 Manuel González Prada, “Nuestros indios”, en Manuel González Prada, Páginas libres. 
Horas de lu cha, Caracas, Ayacucho, 1987, pp. 332-343, pág. 343.

31 José Nun sobre Néstor Kirchner en La Nación del 9 de julio de 2006, p. 20.
32 Alejo Carpentier El recurso del método, Madrid, Siglo XXI, 1976, p. 31.


