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¢FUE RICHARD RORTY UN
POSITIVISTA JURIDICO?
(A PROPOSITO DE LA OXFORD
AMNESTY RORTY’S LECTURE DE 1993)

Felipe Curc6 Cobos*

Resumen

Me propongo comparar el enfoque sobre la normatividad que hallamos en va-
rias de las obras de un filésofo como Rorty, con el modelo metodolégico positi-
vista que hallamos en un jurista como Hart. El objetivo de este trabajo es mostrar
cémo ambos casos se alejan de explicaciones simples, basadas, tanto en modelos
iusnaturalistas, como en el modelo austiano (que explica la normatividad basan-
dose en nociones exclusivas como “soberano”, “imperativo” o habito de obedien-
cia”). Ambas perspectivas se aproximan a un analisis que ubica el origen de las
normas en una perspectiva mas plausible y compleja donde se parte, o bien de la
idea de “reglas de reconocimiento” que permiten identificar como reglas de un
sistema normas que no necesariamente son legisladas (Hart), o bien del analisis
de las proposiciones no polémicas que determinan e informan sobre cudles cosas
cuentan como normas y cuéles no al interior de una determinada practica social
etnocéntrica (Rorty).
Palabras clave: lusnatralismo, positivismo juridico, pragmatismo

Abstract

The purpose of this paper is to compare an approach to normativity that may
be found in several of the works of a philosopher such as Rorty with the positiv-
ist methodological model that may be found in a jurist such as Hart. I aim to show
that both depart from simple explanations based on jus naturalists models or on
the Austinian model (which explains normativity on the basis of exclusive notions
such as ‘sovereign’, ‘imperative’ or ‘obedience habit’). Both perspectives get
close to an analysis that places the origin of norms in a more plausible and com-
plex perspective, where the basic assumption is either the notion of ‘acknowl-
edgement rules’, which allows the identification of rules as a system of norms that
are not necessarily legislated (Hart), or the analysis of non polemic propositions
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which determine and inform about those things that count as norms and those that
do no within a certain ethnocentric social practice (Rorty).
Keywords: jusnaturalism, legal positivism, pragmatism

; Es Richard Rorty un positivista juridico? Contestar esta pre-

(J gunta nos obliga antes a responder otras dos: qué entendemos
por positivismo juridico y qué tipo de relaciones conceptuales y filoso-
ficas encontramos entre el neo-pragmatismo rortyano y el pensamien-
to juridico positivista. Elucidar tales cuestiones es el propdsito del pre-
sente ensayo.

La expresion “positivismo juridico” resulta muy ambigua. Tradicio-
nalmente ha sido empleada para referirse a una muy amplia gama de
posturas y concepciones tedricas que designan tesis, ideas y modos de
representarse el fenémeno del “derecho” desde visiones que a menudo
no solo resultan incompatibles, sino incluso contradictorias o exclu-
yentes entre si.

A finales de la década de los cincuenta —y principios de los sesenta—
encontramos, no obstante, dos importantes intentos orientados a lograr
la desambiguacion de la polisemia implicada en este desorden semanti-
co. El primero de ellos fue la publicacion en 1958 del ya clésico ensa-
yo de H. L. A. Hart titulado “Positivism and the Separation of Law and
Morals”.! Dos afios mas tarde —y sin duda motivada por el impulso que
la edicion del ensayo de Hart supuso en la clarificacion de este tema—
la Fundacion Rockefeller patrocino en la ciudad de Bellagio, Italia, un
segundo intento por arrojar luz sobre el confuso concepto de positivis-
mo juridico: el Seminario de Bellagio, en donde politlogos y juristas
de la talla de Norberto Bobbio, Alejandro Passerin, Renato Treves, Alf
Ross y varios estudiosos mas, angloamericanos e italianos, se reunie-
ron a discutir y argumentar con el propdsito de continuar y completar
el movimiento iniciado por el articulo de Hart. El resultado fue la pu-
blicacion al afio siguiente de dos ensayos muy esclarecedores: “Sul po-
sitivismo giuridico” de Bobbio, y “Validity and the Conflict Between
Legal Positivism and Natural Law”, de Alf Ross. Al poco tiempo apa-
receria también, ademas, el libro de Uberto Scarpelli sobre positivismo

1 Hart, H. L. A., “Positivism and the Separation of Law and Morals”, en Harvard Law
Review, 71 [593], 1958.
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juridico, con lo cual vendria a redondearse y culminarse el proyecto de
Bellagio.?

¢Que consecuencias tuvo el movimiento iniciado por el ensayo de
Hart? Sin duda que éste significé una conquista importante. Por vez
primera se consiguié enmarcar aquello de comdn que hay en el pensa-
miento de los més importantes representantes de la concepcion positi-
vista del derecho, trazar los matices y diferencias que cabe encontrar
al interior de estas similitudes, a la vez que se logro discernir varias de
las tesis adjudicadas de forma poco cuidadosa a dicha escuela juridi-
ca, acotandolas para referirlas a ciertas formas de seudo-positivismo, 0
bien relacionarlas con un positivismo ideoldgicamente radical. En to-
dos los casos, y como quiera que sea, el movimiento de Bellagio vino
a dejar en claro que cualquier esfuerzo orientado a hacer un uso cuida-
doso del rotulo “positivismo juridico” debe empezar por localizar su
genealogia en el posicionamiento que éste lleva a cabo en torno a las
dos tesis clasicas que definen al pensamiento iusnaturalista, a saber:
i) una tesis de filosofia ética segun la cual se sostiene que hay princi-
pios morales y de justicia universalmente validos y asequibles a la ra-
zOn humana, y ii) una tesis acerca de la definicion del concepto de de-
recho, seglin la cual se afirma que un sistema normativo o una norma
no pueden ser calificados de “juridicos” si contradicen aquellos princi-
pios morales de justicia.®

Tomando como eje de referencia estas dos tesis —que son las que de-
finen el nacleo conceptual del 1usnaturalismo— en su ya citado ensayo
“Sobre el positivismo juridico”, Bobbio identifica, entonces, tres dis-
tintos significados atribuibles a la expresion: “positivismo juridico™

1. El positivismo juridico como enfoque metodoldgico. Esta acep-
cion alude a la utilizacion de la expresion “positivismo juridico” para
designar un cierto enfoque metodologico que niega la segunda premisa
iusnaturalista anteriormente referida pero no necesariamente la prime-
ra. En otras palabras, su tesis distintiva consiste en abogar por un cier-
to concepto de derecho donde se afirma que la definicion de un orden
0 una norma juridica no puede hacerse depender de la adecuacion de

2 Bobbio, N, “Sul positivismo giuridico”, en Rivista di Filosofia LIl, 14 (1961), Ross, Alf,
“Validity and the Conflict Betwwen Legal Positivism and Natural Law”, en Revista Juridica de
Buenos Aires (1961), no. 4, pp. 46-93 (ed. Bilingie), Scarpelli, U, Cos’¢ il positivismo giuridico
, Milén, 1965.

3 Cfr, Nino, Carlos S., Introduccidn al analisis del derecho, Ariel, Barcelona, 1993, p. 28.
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ese orden, 0 esa norma, a ciertos principios universales de moralidad o
de justicia. Esta perspectiva sin embargo no niega que tales principios
acaso formen parte de la textura de la naturaleza objetiva o humana y
puedan, por tanto, ser parcialmente descubiertos o elucidados por la ra-
cionalidad. Postula, en definitiva, que no existe una conexidn necesaria
entre el derecho y la moral, lo cual no excluye la existencia de conexio-
nes contingentes o de otro tipo entre uno y otra. Las Ilamadas doctri-
nas del “derecho natural” sostienen que una norma juridica incompati-
ble con las exigencias de la justicia o de la moral no es en realidad una
genuina regla juridica, pues todo principio moral verdadero expresa un
mandato juridico e inversa; todo mandato juridico debe ser moralmen-
te correcto. El adherente al positivismo juridico como metodologia, en
cambio, presupone un concepto descriptivo y no prescriptivo mucho
mas amplio de derecho, segun el cual la expresion “regla juridica in-
moral (o amoral)” no es contradictoria en lo absoluto, pues la compa-
tibilidad o incompatibilidad entre las exigencias de una norma legal y
una regla moral no define ninguno de los criterios que sirvan para defi-
nir los conceptos juridicos. Este tipo de positivismo no se compromete
sustantivamente con negar o afirmar que existan principios universales
éticos y de justicia, relega decidir sobre este tipo de cuestion a la me-
tafisica, la filosofia o la ética. En cambio si niega —como hemos preci-
sado- que toda regla moral correcta deba ser necesariamente una regla
juridica y que toda regla juridica deba ser necesariamente moralmente
correcta. En su capitulo “Derecho y moral” de su libro EI concepto del
derecho, Hart lo precisa con toda claridad: “entiendo por positivismo
juridico la afirmacion simple de que en ningun sentido es una verdad
necesaria que las normas juridicas reproducen o satisfacen ciertas exi-
gencias de la moral, aunque de hecho suela ocurrir asi”.*

Hart advierte de las ventajas que este enfoque tiene con respecto a
la vision iusnatural. Al admitir que una regla juridica conserva su ca-
racter de tal aunque entre en conflicto con las exigencias de la moral,
el positivista metodologico define “derecho” de modo que resulta posi-
ble distinguir el derecho que “es” del derecho que —desde la vision de
una moral necesaria o convencional, deontoldgica o consecuencialis-
ta— “debe ser”. El iusnaturalismo, en cambio, hace imposible esta dis-

4 Hart, H. L. A., The Concept of Law, Oxford, University Press, 1961, pp. 181-
182.
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tincion porque desde su propuesta prescriptiva nada “es” derecho si no
“debe ser” derecho. El problema con este enfoque tiene que ver con la
determinacion de sus seguidores en hacer del concepto de derecho algo
aplicable sdlo a sistemas que son buenos o justos, pues en tal caso no
estariamos en condiciones de hacer comparaciones entre un sistema ju-
ridico bueno y otro malo, ya que el iusnaturalista niega que este ultimo
pueda ser considerado siquiera como tal.

2. El positivismo juridico como ideologia. Segun la taxonomia de
Bobbio, la expresion “positivismo juridico” puede emplearse también
para designar una ideologia cargada de juicios de valor que establece la
obligacion moral de obedecer los requerimientos y estandares del de-
recho positivo, sea cual sea su contenido. Su caracter ideologico puede
condensarse en una simple clausula: “El derecho positivo, por el sélo
hecho de ser positivo, esto es, de ser la emanacion de la voluntad do-
minante, es justo y debe ser observado” Atendiendo al hecho de que
esta clausula rompe con un rasgo comdn en todas las concepciones po-
sittvistas —perseguir el proyecto de definir el derecho como un sistema
normativo que presenta rasgos facticos distintivos que hacen depender
los conceptos juridicos de proposiciones meramente descriptivas, ha-
ciendo abstraccion de toda indole valorativa—, Alf Ross define esta for-
ma de positivismo ideol6gico como “seudo-positivismo”.® La razon de
ello es que dicha concepcion combina una definicion meramente lexi-
cografica como la que los positivistas proponen, con la idea iusnatu-
ralista de que toda norma juridica debe ser valorada como correcta y
tener fuerza juridica. Por esta guisa, el cuasi-positivista asume, con in-
congruencia, una actitud moral que postula el deber incondicional de
obedecer las reglas del derecho positivo, pero sin importar que éstas se
traten, por ejemplo, de un orden juridico positivo liberal democrético,
o de un orden positivo nacional filo-fascista.®

5 Ross, A., El concepto de validez y otros ensayos, trad. G.R. Carrié y O. Paschero, Buenos
Aires, 1969.

6 Hasta donde me alcanza ninguna teoria juridica positivista —con excepcion tal vez del
“decisionismo juridico” de Carl Schmitt— se ha adherido nunca a esta forma de ideologia. Huelga
decir que mucho menos Kelsen, para quien si bien es cierto que la validez o fuerza obligatoria
de las normas positivas emana de una norma —0 metanorma— no positiva (su famosa norma
basica que establece que lo que un orden coactivo eficaz dispone “debe de ser” y obedecerse), en
ningun caso considera él que esta metanorma no positiva sea de indole moral. Ella es un mero
presupuesto metodolégico, una simple hipétesis de trabajo, una condicién necesaria para que
la realidad juridica sea factible y analizable. Si un estudioso del derecho no presupone que lo



124 FELIPE CURCO COBOS

3. El positivismo juridico formal o tedrico. Finalmente, la expresion
“positivismo juridico” alude a una tercera acepcion, utilizada para re-
ferir a un cierto modo de concebir la estructura del orden juridico y
—especialmente— las Ilamadas “fuentes” del derecho. Segun esta con-
cepcion, el derecho esté constituido por normas que han sido explici-
ta y deliberadamente promulgadas por 6rganos centralizados y no, por
ejemplo, por habitos, costumbres o normas consuetudinarias o de ju-
risprudencia. El derecho positivo es la voluntad del Estado o la del so-
berano. Las normas juridicas son érdenes. No hay més fuente genuina
del derecho que la legislacion en sentido amplio, de modo que las otras
fuentes putativas del derecho son sélo fuentes secundarias o aparen-
tes. Este tipo de positivismo es muy proximo al positivismo ideoldgi-
co arriba descrito. Esto es asi porque aboga por la absoluta sumision
de los jueces a los mandatos legislativos, a la vez que presupone el de-
ber de los jueces de decidir siempre segun normas juridicas sin tomar
en cuenta cualquier otro tipo de principios. Dado que se presupone que
todo orden juridico constituye un todo cerrado, completo, carente de
lagunas y coherente, los jueces no tienen otra funcién que deducir , a
partir de las reglas positivas, la solucion correcta para cada caso con-
creto. Al igual que lo dicho anteriormente en la nota seis a pie de péa-
gina respecto el caso del positivismo ideoldgico, practicamente ningln
representante del positivismo se ha adherido a esta concepcion del de-
recho. Tanto Kelsen, como Ross o Hart, sostienen claramente que las
fuentes de auctoritas en el derecho pueden ser también normas consue-
tudinarias o de jurisprudencia.

Auctoritas y potestas: positivismo metodologico
y reglas secundarias

Resulta ya un tépico advertir que entre las tres formas de positivis-
mo juridico que acabamos de resefiar mas arriba, asi como en el pen-
samiento iusnaturalista en cualesquiera de sus modalidades (teoldgica,
historica, metafisica o racional), una discusion central e importante se

dispuesto por las ordenes de quien ejerce el poder debe ser observado y cumplido, no estara en
condiciones de analizar esa orden en términos de una orden juridica. Pero nunca afirma Kelsen
que de esto se siga la obligacion moral de obedecer o aplicar toda norma juridica, de ahi que
Kelsen de ninguna manera pueda ser considerado un positivista ideolégico.
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da en torno a intentar elucidar cuél o cuales son las fuentes desde don-
de emana la autoridad de las normas juridicas. El iusnaturalismo lo-
caliza el origen o fundamento de la normatividad moral y juridica en
un derecho que emana de la naturaleza (iusnaturalismo metafisico), de
Dios (iusnaturalismo teoldgico), del desarrollo teleologico que persi-
gue la historia (téhol = fin), o bien de la estructura de la racionalidad
humana. El positivismo formal o tedrico, por su parte, hace emanar
la autoridad de la legislacion positiva de la autoridad constituida, asi
como el positivismo ideologico la hace derivar de un dogma que pres-
cribe la autoridad debida al derecho tipificado —identificando la fuente
de autoridad de la norma con la norma misma-. ;Y el enfoque que he-
mos caracterizado como positivismo metodologico? ¢en qué modo ex-
plica el caracter de obediencia debido a las normas? Aqui la respuesta
requiere una elaboracion algo mas precisa y desarrollada.

Partamos de una manida distincion en el sistema juridico de Occi-
dente que se presenta a partir de una estructura doble, formada por dos
elementos heterogéneos y, aun asi, coordinados: uno normativo y ju-
ridico en sentido estricto —que podemos aqui inscribir bajo la rdbrica
tradicional de potestas— y uno anomico y metajuridico (de vopog, ley,
a-nomico, mas alla de la ley) que siguiendo la tradicion latina suele de-
nominarse auctoritas. La auctoritas consiste, pues, en un poder que
activa el derecho pero que en si mismo no rige formalmente como de-
recho. La potestas, en cambio, refiere al orden normativo —tipificado y
positivo— que precisa del anomico para poder aplicarse.

Notemos que mientras que el positivismo juridico formal o tedrico,
tal y como lineas arriba lo hemos caracterizado, hace recaer la aucto-
ritas en el Estado soberano o en el poder centralizado que goza de la
facultad de facto para legislar e imponerse, el positivismo ideologico
afirma la tesis de que el derecho coincide con la autoridad de las reglas,
diluyendo de este modo la auctoritas en la potestas, y negando con ello
la suposicion de que el ambito de la validez y autoridad del derecho ex-
cede el &mbito de la norma.’

Al ser mucho menos simplista y reductivo que el enfoque tedrico y
el ideoldgico, el positivismo juridico metodologico resalta, en cambio,
por su formulacion mas compleja. Uno de los maximos exponentes de

7 A este respecto puede consultarse el extraordinario texto de Giorgio Agamben, Estado de
Excepcidn, Adriana Hidalgo editora, Buenos Aires, 2003, p. 39.
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esta forma de positivismo juridico metodoldgico es Herbert L. A. Hart.
Hart rechaza el modelo ideoldgico o tedrico basados en las nociones
primitivas de “soberano” o “autoridad” para referirse al origen facul-
tativo de las normas. En su lugar propone un analisis del concepto de
derecho basado en el complejo fendmeno social de la aceptacion de lo
que él denomina reglas ultimas de reconocimiento. Estas reglas ulti-
mas establecen los criterios por medio de los cuales cada comunidad
decide si una determinada regla es parte de su derecho. Mientras que
—segln hemos dicho- los otros enfoques de la teoria positiva del dere-
cho conciben la legislacion (es decir, la creacion deliberada y explici-
ta de reglas juridicas generales), como la unica fuente y fundamento
genuina del derecho, el enfoque metodologico de Hart destaca por no
adherirse a esta teoria y en su lugar identificar, como reglas del siste-
ma juridico, normas que no son legisladas pero que —como costumbres,
habitos e intereses sociales practicos— operan en tanto fuentes y funda-
mentos auténomos de lo juridico-normativo. Hart llama a estas reglas
de reconocimiento “reglas secundarias” (o de segundo orden). Se tra-
ta —en sus palabras— de “reglas que son mas complejas”, que operan
como auctoritas en la medida en que “confieren potestades judiciales”
a ciertas personas y un status especial a sus decisiones.® Conforman los
pardmetros que, en cada comunidad, establecen los criterios ultimos
de validez juridica —y en este sentido operan como parte fundamental
del sistema. A modo de ejemplo de estas normas no escritas —pero que
operan a nivel del trasfondo social y el entramado juridico— Hart men-
ciona la férmula: “lo que la Reina sanciona en el parlamento es dere-
cho”. Puede observarse, nos dice €l mismo, que “no es ésta una norma
que se sitle en el mismo plano que las normas juridicas en sentido es-
tricto”, ya que consiste en una formula que no ha sido nunca sancio-
nada por via legislativa (y que de hecho no podra nunca serlo, pues se
trata de una clausula que requiere existir antes y con independencia de
la sancion al operar como condicién de posibilidad de la misma).® Por
tal razon, la reglas de reconocimiento no estan expresadas en formulas
verbales revestidas de autoridad, sino que deben ser “extraidas” de las
practicas sociales que, o bien las constituyen, o bien las presuponen.

8 Hart, H. L. A., The Concept of Law, op. cit., p. 92.
% Ibid., p. 108.
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Richard Rorty y la critica al iusnaturalismo

Con lo expuesto hasta aqui, parece que estamos ya en condiciones
de contestar la pregunta inicial con la que abriamos este capitulo: ¢es
Rorty un positivista juridico? A ello podemos agregar ahora una duda
mas: en caso de serlo, ¢a cual de los tres enfoques positivistas que he-
mos analizado seria mas proxima su filosofia?

La respuesta que demos a esto debe empezar por encuadrarse en el
marco general del pensamiento de Rorty, para luego pasar a decir algo
sobre aquellos textos en los que nuestro autor parece examinar con
cierto detalle la naturaleza del derecho.

Habria que empezar por sefalar que —ante todo— uno de los rasgos
centrales del neopragmatismo rortyano consiste en intentar ofrecer una
version alternativa de la normatividad. Contra el pseudo-positivismo
—0 positivismo juridico ideologico— nuestro autor opone como consta-
tacion obvia el hecho autoevidente de que absolutamente ninguna nor-
ma o regla social (moral, ética, juridica o de etiqueta) posee fuerza mo-
tivacional propia (capacidad automética dadora de razén [automatic
reason-giving force], es decir, ninguna norma da por si misma razon
para actuar, por eso la autoridad de las normas, su poder para forzar a
actuar (su obligatoriedad, lo que las hace ser “exigibles”) es algo que
siempre se ha intentado buscar en algo que es externo a ellas (Dios, la
Ley Natural, la Razon, el Lenguaje, el poder Estatal). Contrario a esta
tradicion “externalista”, Rorty sugiere que la razon que las normas dan
para actuar (su caracter obligatorio) es siempre de caracter pragmatico-
hermenéutico. Significa esto que las normas se fijan al interior de sis-
temas de enunciados que estipulan cuales movimientos son permitidos
dentro del sistema y cuéles no. En este sentido lo que Rorty sefiala es
que las normas son validas en el contexto de circulos etnocéntricos. Es-
tos circulos compendian una serie de valores, supuestos, expectativas,
desde cuya lectura pueden descifrarse los codigos facultativos donde
se define qué vale como norma. Dicha explicacion es a su vez herme-
néutica y pragmatica, pues supone que descifrar la auctoritas de las
normas implica una previa comprension de la estructura politico-cul-
tural global en las que éstas se originan, a la vez que dicha compren-
sion requiere interpretar la funcion practica que tales normas cumplen
en el afianzamiento de la estructura en la cual se incardinan. De ahi que
sin duda Rorty no fuera un positivista ideoldgico, o lo que —segun diji-
mos— Ross llama un “seudo-positivista”.
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En Etica sin obligaciones universales, una de las lecciones imparti-
das por el profesor Rorty en la Catedra Ferrater Mora de Pensamiento
Contemporaneo realizada en la Universidad de Girona en 1996, encon-
tramos todo un catalogo amplisimo de los diversos sentidos y significa-
dos que el concepto de norma tiene para él y para la escuela pragmati-
ca.!® Ahi hace una elaborada taxonomia donde distingue entre normas
prudenciales, normas condicionadas (o relacionadas) al logro de un
proposito o fin determinado y, finalmente, normas incondicionadas o
universales. En su polémica con Habermas y Apel amplia este catalo-
go (al hablar de normas problematizadas y no problematizadas, normas
practicas y teoricas, normas que forman parte de discursos normales
y normas que forman parte de discursos disruptivos, y un amplio et-
cétera). En todos estos casos, Rorty critica una “cierta” idea de nor-
matividad; a saber, la concepcion que entiende que las normas son in-
condicionadas. A ello Rorty opone la concepcion de que las normas
adquieren autoridad al interior de marcos tacitos o explicitos, que esti-
pulan —como ya hemos dicho— pautas de reconocimiento (usando tér-
minos muy proximos a los que emplea Hart) para precisar que vale
como obligatorio y qué no al interior de un sistema (por eso —dice él—
las normas siempre son “relacionales” y nunca “incondicionales”, esto
es, las normas lo son siempre en relacion con una red de expectativas
cognitivas y sociales) En concomitancia con esto, en La filosofia y el
espejo de la naturaleza,!* Rorty propone entonces secularizar la nor-
matividad, es decir, desublimar el origen de la obligatoriedad normati-
va para entender que la obligacion se da siempre como una condicion
enfocada al logro de un objetivo concreto. En ese sentido, nuestro au-
tor entiende que obligatoriedad de las normas nunca es incondicionada
y universal, sino etnocéntrica, esto es, resulta significativa unicamen-
te si se cumplen una serie de condiciones y una serie de objetivos que
una sociedad busque atender. Esa tesis de Rorty es consecuencia del ar-
gumento de Walzer —que él hace suyo-y que consiste en sefialar que
los términos normativos y morales formalizados y tipificados en los
cadigos juridicos de un pais y en su concepcion de justicia, sélo pue-
den formularse universalmente (de manera tenue) si previamente éstos

10 Rorty, Richard, “Etica sin obligaciones universales”, en: El Pragmatismo, una version:
antiautoritarismo en epistemologia y ética: lecciones Catedra Ferrater Mora Universidad de
Girona, Ariel, Barcelona, 2000, pp.201-224.

11 Rorty, Richard, Philosophy and the Mirror of Nature, Princeton, University Press, 1979
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se hallan anclados en concepciones “densas”, significativamente rele-
vantes para quienes les atribuyen un sentido social real y especifico.
Las concepciones normativas son, por tanto, un “eco”, un “resumen” o
un “compendio”, de aquello que guardan en comun las comprensiones
densas moralmente significativas que inspiran a las personas.*?

Con ello queda claro el ataque frontal de Rorty al iusnaturalismo
-y su consiguiente proximidad hacia el positivismo juridico. “Hay que
romper con la idea de que existe algo no humano con autoridad sobre
nosotros —nos dice en el libro de homenaje que le editara Robert Bran-
dom-Y remata:

algo paralelo al autoritarismo religioso, es la idea constantemente pre-
sente en la investigacion cientifica cotidiana de que ésta ha de someterse
a los estandares constituidas por las cosas en si mismas. La plena ma-
durez intelectual humana requeriria el reconocimiento de una autoridad,
Gnicamente si tal reconocimiento no implica el rebajamiento de noso-
tros mismos ante algo no humano. Y la Unica autoridad que cumple ese
requisito es el consenso humano.?

Unicamente, pues, si logramos eliminar la idea de que “existe algo
no humano con autoridad sobre nosotros”, lograremos romper con la
falacia en la que nos atrapa el iusnaturalismo. Ello en la doble implica-
cién semantica que tal afirmacion tiene; esto es, por un lado, la denun-
cia de la conocida falacia consistente en creer que de lo que “es” pode-
mos pretender injustificadamente definir lo que “debe ser” (o que del
empleo de términos estrictamente descriptivos podemos indebidamen-
te pasar, sin explicacion debida, a usar terminos prescriptivos), y por el
otro, la denuncia de aquella otra falacia que consiste en denigrarnos a
nosotros mismos convirtiendo en fuente de autoridad una realidad ob-

12 Cfr, Walzer, M, Thick and Thin. Moral arguments and Abroad, Indiana, University of
Notre Dame Press, 1994. El argumento de Walzer es conocido: defiende que los términos
morales y juridicos tienen tanto significados “densos” profundamente arraigados en el idioma,
las costumbres, la historia y cultura particulares, como sentidos “tenues” que son destilados de
los anteriores y a los que se llega cuando los significados “adelgazados” logran desprenderse
de las costumbres y léxico locales para formularse en términos abstractos que logran conectar
con sentidos similares que esos mismos términos tienen entre otras personas y grupos humanos.
Ello explica que todos podamos entender la palabra “justicia”, alin cuando esa expresion
signifique cosas muy distintas para un revolucionario angolefio, un ruso de la época soviética o
un inmigrante latino.

13 Brandom, Robert E, Rorty and His Critics, Mass., Blackwell Publishers, 2000, pp.109-122



130 FELIPE CURCO COBOS

jetiva cuya ascendiente deviene Unicamente de una reificacion que en-
cuentra su origen en la subjetividad.

No hay duda, pues, que mientras mas se aleja Rorty del iusnaturalis-
mo (e igualmente del pseudo positivismo), mas se acerca nuestro autor
al enfoque del positivismo juridico metodologico defendido por Hart.
Donde mas claramente se aprecia esto es en su conferencia Oxford Am-
nesty pronunciada en 1993y publicada en ese mismo afio.}* Ahi afirma
adherirse a la tesis del jurista argentino Eduardo Rabossi: “mi argumen-
to basico —sefiala— es que el mundo ha cambiado y que el fendmeno del
derecho y de los derechos humanos torna ya anacronico e irrelevante el
fundacionalismo en materia juridica”.*> En una reformulacion de dicho
texto a la que ya me he referido antes, Rorty desarrolla este argumen-
to sefialando que hoy dia hablar de derechos o normas juridicas signifi-
ca “explicar nuestra actuacion identificandonos con una comunidad de
personas que piensan como nosotros: aquellos que hallan natural actuar
de un modo determinado”.*® La discusién en torno a la fundamentacion
de la normatividad moral y juridica, asi como de todos aquellos cons-
tructos plasmados en leyes y derechos humanos, habria por tanto mejor
de desplazarse “a debatir la cuestion de si los juegos del lenguaje que
las sociedades inclusivistas ponen en juego son mejores 0 peores que
aquellos que ponen en juego las sociedades exclusivistas”.!” El argu-
mento para sugerir este desplazamiento —nos sigue diciendo él- tiene
la misma forma segun la cual hay que dejar de pagar a los sacerdotes
que realizan sacrificios para ganar la guerra, pues el verdadero trabajo
para ganar la guerra parece ser el de los generales y almirantes y solda-
dos de a pie. “El argumento no afirma: puesto que parece no haber dio-
ses, probablemente no hay necesidad de sostener a los sacerdotes. Dice
mas bien: puesto que parece que no hay necesidad de sostener a los sa-
cerdotes, probablemente no haya dioses”.*® De igual forma: puesto que
nada til se consigue con insistir en una realidad o naturaleza humana
suprahistdrica que ayude a legitimar o entender mejor la normatividad

14 Rorty, Richard, “Human Rights, Rationality and Sentimentality”, en On Human Rights.
The Oxford Amnesty Lectures, Basic Books, 1993. Traduccion al castellano de Hernando Va-
lencia Villa, Trotta, 1998.

15 1bid, p. 120.

16 Rorty, Richard, “Etica sin obligaciones universales”, op. cit., p. 218.

17 Ibid, pp. 219-220.

18 Rorty, Richard, “Human Rights, Rationality and Sentimentality, op. cit., pp. 122-123.
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moral y los derechos, probablemente estemos autorizados a defender
que no existe tal naturaleza —o al menos nada en ella que sea relevante
para nuestras decisiones juridicas y morales—.

Este planteamiento debemos entenderlo en continuidad con la critica
que el pensamiento pragmatista dirige contra la ilustracion. La nocion
de que existen representaciones o modelos no figurados de una natu-
raleza extrinseca de la que pueden extraerse conclusiones normativas
relevantes, no es mas que un vestigio —opina, segln vimos, Rorty— de
creer que existe algo no humano con autoridad sobre nosotros. Repre-
senta, como ha dicho Jacques Bouveresse, una version secular descen-
diente de una concepcion que no debid haber sobrevivido a la era del
punto de vista teolégico de la cual emerge.*®

El hecho de que los apuntalamientos trascendentes y los funda-
mentos objetivos (cuasi sublimes) de la moralidad se revelen como
intrascendentes, aparea la consecuencia de que las verdades morales
incondicionadas y verdaderas (cuyo caracter de necesidad derivaba
precisamente de aquellos apuntalamientos), devengan ilusorias fanta-
sias de una epoca metafisica o religiosa que el proceso de seculariza-
cion y su culminacion en lo que Weber denomind “el desencantamien-
to del mundo” dejo hace tiempo atrds. Al no haber ya, por tanto, un
reino necesario de verdades morales, la pretendida conexion iusnatura-
lista entre moral y derecho también se rompe, al menos si tal conexion
se postula como necesaria. Ciertamente puede persistir —segun vere-
mos— una limitada conexion del derecho y la moral convencional (lo
que una sociedad concibe como siendo de interés propio), pero ya no
puede postularse (como lo haria el iusnaturalismo) que los jueces ten-
gan el derecho abstracto de declarar juridicamente valido todo lo que
sea inmoral, ni el de imponer como derecho todo cuanto crean moral-
mente correcto.

Rorty mantienen viva, no obstante, una conexion relevante entre el
derecho y la moralidad entendida como interés publico. Nuestras re-
glas practicas —nos sefala tajante— “deben dejar de ser examinadas por
sus supuestos origenes o fundamentos trascendentales y metafisicos
sospechosos. En lugar de ser clasificadas por su vinculacion con las
fuentes, nuestras reglas précticas deben de ser clasificadas por su uti-
lidad relativa”;?° esto equivale a proponer un criterio funcionalista (en

19 Bouveresse, Jacques, “Reading Rorty: Pragmatism and its Consequences”, en Rorty and
His Critics, Mass., Blackwell Publishers, 2000, pp. 129-145.
20 Rorty, Richard, “Etica sin obligaciones universales”, op. cit., p. 217.
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lugar de uno fundacionista) del derecho que ejemplifica claramente lo
que Joseph Raz ha denominado “la justificacion de los derechos aten-
diendo a la relacion entre la preocupacion por el titular de los derechos
y por el bienestar publico”.?

La idea de Raz —a la que considero, aun y pese a todas las diferen-
cias que existen entre los planteamientos de ambos autores, Rorty po-
dria adherirse especificamente en este punto— sintetiza el cambio cultu-
ral radical del que Rabossi se hace eco en su radical proclama de que el
fundacionismo en materia de derechos ha muerto. En la misma linea de
la conferencia Oxford Amnesty, Raz argumenta que el derecho se ex-
plica por la funcion social que cumple y no por el respaldo metafisico
que lo sustenta. A menudo suele interpretarse erroneamente, nos dice
él, que existe una fuerte conexion conceptual entre el derecho y el in-
terés de a quien éste ampara, en el sentido en que se supondria que los
derechos estan siempre al servicio de los intereses de sus titulares. Sin
embargo nos pide pensar en el siguiente ejemplo: puedo ser propietario
de algo que tenga poco valor para mi, por ejemplo, una camisa vieja.
Como es mi camisa, los demas tienen el deber de respetar mis derechos
sobre ella, ya que los derechos siempre justifican la existencia de obli-
gaciones para algunos otros. “Esto en si demuestra que el derecho ex-
cede en importancia el interés que protege, ya que si no tuviera yo un
derecho sobre ella, mi interés en la posesion de la camisa no seria sufi-
ciente para justificar que los otros tengan el deber de permitirme que la
tenga”.?? La conclusion que de esto se extrae es que los derechos -y el
cuerpo juridico de reglas que los sancionan y los respaldan— son inde-
pendientes de los intereses de una persona. Representan objetivos so-
ciales ajenos y se justifican porque, sirviendo al interés de sus titulares,
se beneficia el interés de otros, siendo esto lo que contribuye a determi-
nar su valor.

Richard Rorty y el positivismo juridico como enfoque
metodologico

Tenemos, entonces, que la vision funcionalista del derecho (funcio-
nalista en el sentido y la connotacion particular que Rorty da a este ter-

21 Raz, Joseph, “Los derechos y el bienestar individual”, en La ética en el dmbito publico,
Gedisa, Barcelona, 2001, p. 58. Publicado por primera vez en Ratio Juris, 5/2, julio de 1992.
22 |bid, p. 59.
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mino en el contexto que hemos especificado supra), junto a la concep-
cion acerca de la normatividad y el ataque frontal al iusnaturalismo que
encontramos en el pensamiento pragmatista, nos permite ya trazar las
conexiones entre la filosofia del derecho del antiguo profesor de litera-
tura de Standford y el positivismo juridico en tanto que enfoque meto-
dologico. Una manera util de ejemplificar esta vision pragmatista del
derecho (o funcionalista) creo podemos hallarla en Dworkin, especifi-
camente en el contexto de su interesante polémica con Hart. Ahi Dwor-
kin se refiere a esta vision pragmatica que concibe y explica el derecho
a partir de su utilidad social relativa, a la que denomina “una teoria del
deber fundada en reglas sociales” [social rules theory of duty]. La re-
sume asi:

Hay deberes cuando existen reglas sociales que establecen tales deberes.
Existen reglas sociales cuando estan reunidas las condiciones que carac-
terizan una practica de la que se pueden extraer aquella reglas. Dichas
condiciones estan reunidas cuando los miembros de una comunidad se
comportan de cierta manera, de modo que esta conducta constituye una
regla social e impone un deber.%

Esta concepcion del derecho resulta relevante para nosotros en la
medida en que conecta directamente con la vision del positivismo ju-
ridico como enfoque metodoldgico. En efecto, en su libro El concep-
to del derecho al que ya hemos hecho alusion antes, Hart ciertamente
entiende el derecho de una comunidad como un conjunto de reglas so-
ciales que establecen obligaciones. Sin embargo, la palabra regla no se
aplica aqui Unicamente a pautas concretas como “prohibido exceder el
limite de velocidad en esta autopista”. Esta es s6lo una de las diversas
reglas que integran un orden juridico. Pero ademas -y he aqui una de
las razones principales por las que el enfoque positivista de Hart debe
ser considerado “metodolégico”— hay estandares que operan como re-
glas en un sentido mucho mas amplio, al modo de principios no tipifi-
cados n1 codificados que establecen los criterios de validez juridica vi-
gentes en una comunidad dada. Reglas como: “no debe permitirse que
nadie se beneficie de su propia conducta ilicita” cumplen la funcién de
fijar un catalogo no escrito de normas de segundo orden (o secunda-
rias). De ahi que la aportacion metodologica del enfoque positivista re-

2 Dworkin, D., “Seven Critics”, en 11 Georgia L. Rev. (1201), 1977.
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presentado por Hart, consista en proponer un analisis del concepto de
derecho basado en el complejo fendmeno social de la aceptacion de re-
glas ultimas cuya funcion consiste en establecer los criterios por medio
de los cuales cada comunidad decide si una determinada regla es par-
te de su derecho (lo que explica que Hart denomine a estas normas no
escritas como “reglas de reconocimiento”, pues son ellas la auctoritas
anémica que confiere potestades judiciales, uno de los lugares privile-
giados desde donde se faculta el orden juridico).

Hemos dicho ya que en la medida en que Rorty niega tajantemente
la existencia de una conexion necesaria entre derecho e ilusorios prin-
cipios morales y de justicia universalmente validos, su aproximacion al
enfoque positivista es definitiva. Sin embargo su concepcion de la nor-
matividad lo aleja con igual rotundidad del seudo-positivismo y del po-
sitivismo teorico. ¢Hay razones —entonces— para afirmar que Rorty es
un positivista juridico que se adhiere al enfoque metodolégico?

Debido a que la reflexion de Rorty sobre las normas y el derecho es
muy proxima a la de Hart, creo que si las hay. En concreto hay una idea
central sobre la que ambas concepciones pivotan: la tesis de que ciertos
hechos sociales, y solo ellos, son los que suministran el criterio distin-
tivo (y explicativo) para que en la comunidad algo cuente y deba con-
tar como derecho.

Algo caracteristico y constantemente presente en la filosofia de Ror-
ty, es la conviccion de que la racionalidad politica y juridica debe ser
entendida como mediada culturalmente y entretejida con los habitos
sociales, asi que sus categorias, principios y procedimientos son cir-
cunstanciales y variables, lo que significa que los analisis de ésta han
de realizarse en conjuncion con otros analisis sociales, culturales e his-
toricos. Renunciamos por tanto —como Kant lo pretendia— a desentra-
fiar la naturaleza, alcance y limites de estructuras racionales trascen-
dentes, para en lugar de ello optar ahora por estudiar los actos y los
productos, las declaraciones y los textos, las practicas y las institucio-
nes en los que la racionalidad juridica permanece encarnada. Siguiendo
el camino de este punto de vista metodoldgico —réplica del que igual-
mente sigue el positivismo metodoldgico— llegamos a lo que Rorty
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designa en La filosofia y el espejo de la naturaleza un “conductismo
epistemolégico”.?

El conductismo epistemologico (en el sentido que Rorty confiera a
esta expresion) afirma que “si entendemos las reglas de un juego lin-
glistico entendemos todo lo que hay que entender sobre las causas por
las que se hacen los movimientos de ese juego [...por lo que] si somos
conductistas en este sentido no se nos ocurrira invocar ninguna de las
tradicionales distinciones kantianas”.?> En otras palabras, el conductis-
mo epistemologico nos impele a “explicar la racionalidad y la autori-
dad normativa por referencia a lo que la sociedad nos permite decir, y
no lo segundo por lo primero”,? esto es, nos exhorta a explicar la nor-
matividad social de una comunidad local contingente a partir de un ho-
lismo coherentista que no se ve en la necesidad de acudir a apuntala-
mientos metafisicos u ontologicos de ninguna clase. Lo que Rorty nos
propone es eludir adentrarse en el enigma de si el conocimiento huma-
no tiene de hecho “fundamentos” para en lugar de ello preguntarnos si
es que tiene sentido sugerir que los tiene, si es que acaso la idea de que
la autoridad juridica tiene una “base” en la naturaleza humana o real ha
de resolverse en una tesis teorica de interés practico. En ultimo téermino
¢para que discutir sobre esto? ¢qué utilidad hay en discutir si el fend-
meno del derecho se justifica en fundamentos trascendentes o no? En
palabras literales de Rorty: “¢por qué rascar donde no pica?”’?’ De ahi
que él mismo se guie aqui por un principio pragmatico fundamental tal
y como este aparece formulado en el pensamiento de James, segun el
cual la Unica razon que tenemos para discutir una diferencia tedrica es
que ésta resulte relevante en el orden practico.?

24 Rorty, Richard, Philosophy and the Mirror of Nature, Princeton, New Jersey University
Press, 1979. Version al castellano en traduccion de Jesus Fernandez Z, La filosofia y el espejo de
la naturaleza, Catedra, pp. 164-169.

% bid. p. 165.

2 |bid.

27 Cfr, Giddens Anthony, Habermas Jirgen, Jay Martin, McCarthy Thomas, Rorty Richard
et al., Habermas y la modernidad, Catedra, Madrid, 1991, p. 259.

28 El principio de referencia de James al que me refiero puede encontrarse en el ensayo de Ja-
mes titulado “Philosophical Conceptions and Practical Results”, en The Journal of Philoshopy,
Psychology and Scientific Methods, |, 1904. Ahi sostiene James: “supongamos que tenemos dos
proposiciones filos6ficas mutuamente excluyentes y contradictorias [...] si suponiendo la ver-
dad de una no es posible prever ninguna consecuencia practica para nadie en ningin momento
o lugar que sea distinta a la que puede preverse si uno supone la verdad de la otra, en tal caso la
diferencia entre ambas proposiciones no es una verdadera diferencia”. Peirce, por su parte, ex-



136 FELIPE CURCO COBOS

Como quiera que sea, al describirla en la forma que hemos citado li-
neas arriba, Dworkin también ha criticado duramente esa concepcion
metodoldgica y en particular la idea de deber que de ella emana funda-
da en la existencia de reglas o habitos sociales.?® En especifico, su cri-
tica sostiene que para la existencia de un deber no es condicion necesa-
ria que exista cierto estado de cosas factico susceptible de ser descrito
en términos de una regla social.®® En otras palabras, la afirmacion de
que existe una regla social —en tanto que enunciado descriptivo— pue-
de corresponder a un cierto estado factico de cosas. Pero —y esto es lo
esencial en su argumento— una situacion factica no es suficiente para
poder afirmar la existencia de un deber. Sélo si se da un cierto estado
de cosas normativo [a normative state of affairs] en el que los miem-
bros de una comunidad tienen un deber que ha sido fijado con indepen-
dencia a reglas practicas, creencias y habitos sociales, la afirmacion de
que existe una verdadera regla normativa esta justificada. Ello es asi
—concluye Dworkin- porque las reglas sociales y las reglas normativas
(juridicas y morales) son de naturaleza muy diversa. Si nos limitamos a
afirmar que existe una regla o habito social s6lo nos estamos refiriendo
a regularidades de comportamientos y a creencias, pero ninguna com-
binacion de tales elementos empiricos puede producir un deber ideal-
normativo genuino, porque la existencia de un habito social no crea ni
puede crear deberes de moral social o derecho positivo. Pretender ha-
cer depender lo segundo de lo primero es una grosera forma de incurrir
en la falacia naturalista.

No es lugar aqui para introducirnos en la compleja polémica Dwor-
kin-Hart ni en la respuesta que este dltimo podria dar a aquél. Es su-
ficiente con advertir que el hecho de que la critica de Dworkin a esta
concepcidn afecte tanto a él como a Rorty, ofrece otra muestra clara de
la proximidad entre el positivismo juridico en su enfoque metodologi-
co y la filosofia neo-pragmatista reivindicada por el antiguo profesor
de Stanford.

presa la misma idea al afirmar en su articulo “How to make our ideas clear”, en Popular Science
Monthly, num.13, pp.286-302 que “la totalidad de la concepcion de un objeto se constituye por
medio de la consideracion de sus efectos practicos”.

29 Ibid, p.51

30 Dworkin D, “The Model of Rules”, 35, en Univ. de Chicago L. Rev.(14), 1967, reimpreso
en Essays in Legal Philosophy, R. Summers, 1968, p. 52.
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Pienso, sin embargo, que con todo y ser correcta, la objecion de
Dworkin se dirige a un blanco que no existe. La aseveracion rortya-
na de que los agentes se limitan a decir “lo que la sociedad les deja de-
cir” o a “actuar en conformidad con las normas del dia” no debe ser to-
mada en sentido literal. EI mismo Rorty se encarga ya de precisar que
las situaciones sociales nunca estan completamente determinadas ni
algoritmicamente definidas, sino que son también constituidas por los
participantes de una cultura que frecuentemente han de habérselas con
problemas culturales y sociales que exigen la fijacion de pautas idea-
les-normativas al margen de lo real-factico.

Es el propio Rorty quien asi lo aclara con su importante (y muy poco
conocida) teoria del “doble punto de vista” expuesta en el capitulo so-
bre epistemologia hermenéutica de la tercera parte de su libro La filo-
sofia y el espejo de la naturaleza: “ser conductista en epistemologia
—nos dice ahi- es considerar la investigacion en nuestra cultura “bifo-
calmente”; esto es, constituida tanto desde el horizonte de un contra-
factico ideal normativo como por “modelos adoptados en base a di-
versas razones facticas e historicas”. Desde el primer punto de vista la
fijacion de contra-facticos y pautas normativas son “la mejor idea que
tenemos actualmente para direccionar y trascender lo que esta suce-
diendo”. Bajo el segundo punto de vista constatamos “tan solo los he-
chos que una sociedad dada, o una profesion, o un grupo determinado,
considera que constituyen un buen fundamento para afirmaciones de
cierto tipo™3L. Son puntos de vista incompatibles en el sentido de que
no podemos utilizarlos simultaneamente —y mucho menos pretender
derivar uno de otro—. Pero no hay ninguna razon ni ninguna necesidad
de hacerlo ni de subsumirlos en una sintesis superior o0 en una espe-
cie de Aufhebung hegeliana (por otro lado, s6lo consideramos opuestas
dos alternativas si pensamos que habria de existir una perspectiva reu-
nificadora, lo cual no tiene porqué ser asi). Podemos pasar de un pun-
to de vista a otro para servirnos de ello como un principio util de regla
metodolodgica. Esto no debe ser entendido como “un proceso que exija
una nueva comprension del conocimiento humano”,®? sino simplemen-

31 Rorty, Richard, Philosophy and the Mirror of Nature, Princeton, New Jersey University
Press, 1979, pp. 385-386. Trad. al castellano de Jests Fernandez Z., publicada en La filosofia y
el espejo de la naturaleza, Catedra, pp. 347-348.

%2 Rorty, Richard, Contingency, Irony and Solidarity, Cambridge University Press, Nueva
York, 1991, p. 386.
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te como una sugerencia que nos pide percatarnos de un hecho simple:
la cuestion de que algunas veces nos encontramos mirando nuestra cul-
tura desde “una cierta distancia”, mientras que otras, por el contrario,
entendemos nuestra cultura involucrandonos e identificandonos de lle-
no en ella. En el primer caso adoptamos el punto de vista de “un obser-
vador”; en el segundo adoptamos el punto de vista de “un participan-
te”.

Ahora bien, el punto de vista del observador no es la mirada del Ale-
ph borgiano; ese ojo celeste que nos permite verlo todo desde todos
los lugares o desde ninguna parte —lo que viene a ser lo mismo-, con-
templando el universo como a Hegel le habria gustado: en su desplie-
gue completo y a partir de todas sus implicaciones y angulos posibles.
El punto de vista del observador, por el contrario, representa mas bien
la perspectiva del sociologo o el historiador, el etndlogo o antropoélo-
go posicionado necesariamente en una perspectiva limitada, un lugar
y léxico especifico, lo que le permite entender los habitos y costum-
bres de un grupo social determinado. En la misma forma en que no
podemos considerar al observador como una presencia trascendente y
mistica capaz de analizar su mundo con un total desprendimiento de
prejuicios, tampoco podemos considerar al participante como lo que
Garfinkel y MacCarthy denominan “un imbécil cultural” *® un idiota
incapaz de moverse por su propia cuenta y con independencia de lo
que su cultura exige. La descripcion de los actores sociales como se-
guidores ciegos e irreflexivos de normas y practicas es completamente
inverosimil. En lo personal atribuyo mucha responsabilidad en el de-
sarrollo de este prejuicio a la nociva influencia que la sociologia de
Durkheim tuvo durante buena parte del siglo pasado. De acuerdo a los
modelos inspirados en sociologias afines, el participante en una practi-
ca comunitaria vinculante actua de acuerdo con alternativas de accion
preestablecidas y legitimadas. Dado que la cultura comin no hace mas
que proveer fuerzas que —utilizando palabras de Durkheim- *“siempre
actlan a espaldas del individuo”, éste deviene actor pasivo de la es-
tructura social, lo que le vuelve incapaz de utilizar los recursos criticos
que la cultura pone a su disposicion. De aqui surge una descripcion que
niega flagrantemente el papel activo que las personas —y desde luego el

3 Garfinkel, Harold Studies in Etnomethodology, Englewood Cliff, N. J, 1967, citado por
Thomas McCarthy, en: Ideals and llusions. On Reconstruction and Deconstruction in Contem-
porany Critical Theory, traduccion al castellano Ideales e ilusiones, Tecnos, Madrid.
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jurisconsulto— pueden tener en la creacion, sostenimiento, o regenera-
cion de los significados sociales que regulan y determinan las situacio-
nes de su interaccion. Pero esta descripcion del participante resulta a
todas luces erronea e inutil. Al menos -y desde luego- no es esa la des-
cripcion de la que parten el positivismo juridico metodologico de Hart
ni el pensamiento pragmatico de Rorty. Ambos entienden y aceptan el
caracter complejo de la normatividad y que no hay concepto general de
deber que pueda dar cuenta de toda la clase de deberes que existen. Sin
embargo ambos también entienden que existen diversos conjuntos de
reglas sociales que formulan diversos requerimientos a los hombres, y
que la elucidacién de este fendmeno social es una condicion necesaria
para comprender y postular el concepto de deber normativo y contra-
factico que reivindica Dworkin. Al mismo tiempo, no obstante, ningu-
no de ellos deja de asumir el otro punto de vista, aquel que se aleja de
la mirada del participante implicado en las practicas sociales para asu-
mir la perspectiva del observador que, desde la distancia, es capaz de
reconocer el caracter formativo, transformador y dinamico que la nor-
matividad juridica y el derecho ha de ser capaz de introducir en la me-
canica social.

Llegado a este punto quisiera terminar haciendo un breve recuen-
to: he intentado mostrar las razones por las cuales considero plausible
aproximar el enfoque sobre la normatividad que hallamos en varias de
las obras de un filésofo como Rorty al modelo metodologico positivis-
ta que hallamos en un jurista como Hart. Hart se distancia drasticamen-
te de concepciones juridicas como, por ejemplo, la de Austin, ya que
aprecia en ellas una lamentable ceguera para explicar el complejo fe-
nomeno social de la aceptacion comun de ciertas reglas. ¢Por qué las
normas son obedecidas? La argumentacion de Hart se orienta a probar
—de nuevo contra la Idgica austiniana— que la respuesta a dicha interro-
gante no puede limitarse a concebir las normas juridicas como ordenes
u imperativos, impuestas por un poder soberano, pues aquéllas difie-
ren de éstas en contenido, funciones, modos de origen y &mbito. En lu-
gar de semejante explicacion, Hart propone un analisis alternativo del
concepto de derecho basado en el andlisis de la aprobacion de reglas
ultimas de reconocimiento que establecen los criterios por medio de
los cuales cada comunidad decide si una determinada regla forma o no
parte de su derecho. Las reglas de reconocimiento permiten identificar,
como reglas del sistema, normas que no necesariamente son legisladas.
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Nada impide que estas reglas admitan como fuentes autonomas del de-
recho costumbres, reglas generales derivadas de las decisiones de ca-
sos concretos, el hecho de haber sido sancionadas por un cuerpo espe-
cifico, o su relacién con las decisiones judiciales.®*

En una ruta muy similar, Rorty sostiene en sus Oxford Amnesty Lec-
tures que la principal funciéon de la filosofia es compendiar nuestras in-
tuiciones, habitos y practicas culturales, con el fin de explicitar las pau-
tas que nos indican lo que debe hacerse en distintas situaciones. Dicho
compendio —dice él- se construye mediante una generalizacion y un
analisis de las proposiciones no polémicas que determinan e informan
sobre cudles cosas cuentan como normas y cuales no al interior de una
determinada préactica social.®® En la medida en que tanto Rorty como
Hart (aunque con base a razones y motivaciones sin duda diferentes),
niegan la existencia de una conexion necesaria entre derecho y moral
(si bien aceptan la existencia de muchos otros tipos de conexiones en-
tre uno y otra), no hay duda de que ambos son positivistas. En la me-
dia en que, tanto Rorty como Hart, explican el complejo fendmeno de
la aceptacion de reglas sociales a partir del analisis de las igualmente
complejas practicas sociales donde habitos, costumbres, y normas con-
suetudinarias, operan como crisol que sedimenta o filtra ciertas normas
al interior del sistema excluyendo otras; ambos pueden ser considera-
dos positivistas metodoldgicos.

Este enfoque es susceptible de la critica que Dworkin (y muchos
otros) han identificado, al sostener que la existencia de un deber no
puede derivar de un cierto estado factico de cosas. De manera similar
—si bien en el contexto de otra disputa— Habermas ha llamado a no con-
fundir aceptacion con aceptabilidad.® En esa misma tesitura —sostiene
Dworkin— cuando nos limitamos a afirmar que existe una regla o ha-
bito social s6lo nos estamos refiriendo a regularidades de comporta-
mientos y a creencias, por lo que debemos tener presente que ninguna
combinacion de tales elementos empiricos puede producir un verdade-
ro deber en sentido fuertemente normativo.

34 Hart, H., The Concept of Law, op. cit., p. 92.

3% Véase, Rorty, Richard, “Human Rights, Rationality and sentimentality”, en On Human
Rights. The Oxford Amnesty Lectures, op. cit., p. 121.

36 Habermas, J. “Reconciliation through the Public Use of Reason”, en Journal of Philosophy,
92, 3, 1995, p. 122.
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He querido hacer ver que esta critica —aunque importante y digna de
ser tomada en cuenta— pierde de vista el analisis que tanto Hart como
Rorty estan realmente llevando a cabo desde un enfoque positivista es-
trictamente metodoldgico (aunque, claro esta, uno desde la perspeciva
de la filosofia y el otro desde la perspectiva del derecho); esto es, una
explicacion meramente descriptiva del complejo modo en que se pro-
ducen y aceptan algunas normas sociales. Ello no es dbice para que,
eventualmente, tanto el jurista (Hart) como el filésofo (Rorty) sean ca-
paces de ir mas all4 del enfoque descriptivo del participante en una
practica social, y, dado el caso, puedan adoptar la perspectiva mas ale-
jada del observador que de este modo logra no Unicamente vincularse
con convicciones o practicas sociales ya dadas, sino también juzgarlas
en terminos morales.
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