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Resumen

El paradigma del Anélisis Econdmico del Derecho que parte de los supuestos
epistemoldgicos y metodologicos del pensamiento econdmico neoclésico le aporta dos grandes
contribuciones al Derecho: una visién sistematica del comportamiento humana y considerar a la
ley como modificadora de la misma al incentivar o desincentivar a sus destinatarios. Lo anterior
conlleva al AED, al menos en su version dominante (escuela de Chicago u ortodoxo), a
consolidar una idea de la eficacia de las leyes (funcionamiento real y efectivo de las leyes). Por
otra parte, los juristas han mantenido una actitud reticente ante esa concepcion reduccionista del
Anadlisis Econdmico del Derecho. Debido a que, desde la Filosofia del Derecho, se han
preocupado mas por resolver cuestiones sobre la validez y la justicia de las leyes que por
determinar su eficacia. Por lo anterior, la presente tesis se centra en contrastar la idea de eficacia
como significacion técnica y neutral que se desprende de los origenes y fundamentos del Analisis
Econdmico del Derecho con la idea de validez juridica que esta presente en las corrientes
iusfilosoficas del Derecho (iusnaturalismo, positivismo juridico y neoconstitucionalismo) con el
proposito de advertir las diferencias epistemoldgicas y, por lo tanto, metodoldgicas de estos dos
campos del conocimiento.

Palabras clave: Analisis Econdmico del Derecho, Filosofia del Derecho, idea de eficacia,

idea de validez juridica.



Abstract

The paradigm of the Economic Analysis of Law, based on the epistemological and
methodological assumptions of neoclassical economic thought, provides two major contributions
to the Law: a systematic view of human behavior and consider the legal rules as an incentive
modifier. This leads the Economic Analysis of Law, at least in its dominant version (Chicago
school), to consolidate an idea of the effectiveness of laws (real and effective functioning of
laws). On the other hand, jurists have maintained a reticent attitude towards this reductionist
conception of the Economic Analysis of Law, especially in Civil law. Because, from the
Philosophy of law, they have been more concerned with resolving questions about the validity
and justice of laws than with determining their effectiveness. Therefore, this thesis focuses on
contrasting the idea of effectiveness as a technical and neutral meaning that follows from the
origins and foundations of the Economic Analysis of Law with the idea of legal validity that is
present in the iusphilosophical currents of Law (natural law, legal positivism and neo-
constitutionalism) in order to note the epistemological and, therefore, methodological differences
of these two fields of knowledge.

Keywords: Economic Analysis of Law, Philosophy of law, effectiveness of laws, legal

validity
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Introduccion

La presente tesis tiene como objeto contrastar la idea de eficacia que se desprende del
“paradigma interdisciplinario del Derecho, la Economia y la Filosofia, conocido como Anélisis
Econdémico del Derecho” (Martinez Cinca, 2010, p. 5) desde su version ortodoxa con la idea de
validez del Derecho.

De manera més especifica, se centra, por un lado, en el énfasis que hace el Analisis
Econdémico del Derecho a la cuestion de la eficacia real de las leyes, principalmente desde su
vision dominante en la literatura (escuela de Chicago o escuela ortodoxa) que parte de los
supuestos epistemoldgicos y metodoldgicos del pensamiento econémico neoclasico. Por otro
lado, en la forma de como las corrientes del iusnaturalismo, el positivismo juridico y el
neoconstitucionalismo han justificado y defendido su fundamento de validez juridica, es decir,
cémo certifican la existencia y obligatoriedad del Derecho (de la ley, o mejor, de la norma
juridica) desde el campo de la Filosofia del Derecho.

Ya que, varios autores aseguran que, desde la Filosofia y Teoria del Derecho, los juristas
se han preocupado mas por resolver el problema validez juridica y de justicia de las leyes que
por resolver el problema de su eficacia (Arjona Trujillo y Rubio Pardo, 2002; Calsamiglia, 1988;
Calsamiglia, 2003; Roemer, 1994).

El paradigma del Anélisis Econémico del Derecho (a partir de ahora sélo AED) es
considerado un nuevo intento de interaccion entre la Economia y el Derecho posterior a la brecha

marginalista® (Fraga lo Curto, 2019). Se enmarca en lo que se conoce como “‘imperialismo de la

lva que, a pesar de que estas disciplinas mantuvieron una estrecha relacion a lo largo de la historia, en el siglo XIX
el Derecho y la Economia dejaron de trabajar epistemolégicamente en conjunto por culpa del pensamiento
econémico neoclésico. Este rompid toda relacion entre la Economia y las demas disciplinas al transformar la
Economia en una ciencia formal (revolucidn marginalista). Mientras que, por otro lado, el Derecho terminé de
remarcar esa brecha en su intento de generar una Teoria General Pura del Derecho (Fraga lo Curto, 2019).



ciencia econdmica’, expresion que muchos autores emplean hoy para denunciar el afdn de querer
imponer el método y los presupuestos neoclasicos a todas las ciencias sociales, empezando por
el Derecho” (Martinez Cinca, 2010, p. 34).

Debido a que, partiendo de la Teoria Econdémica y en el &mbito de la teoria positiva
(escuela de Chicago), el AED emplea “una teoria explicita y sistematica del comportamiento
humano” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, 2019 [MJDHN], p. 5). La
cual parte del supuesto de que todas las personas intentan maximizar sus beneficios y de como la
ley, a sabiendas de esto, puede modificar su comportamiento. De ahi que, la forma en que el
AED ortodoxo califica a una ley como buena o mala “es apelando a sus resultados, es decir, a
qué tanto se modifico el comportamiento de los destinatarios de la ley” (Arjona Trujillo y Rubio
Pardo, 2002, p. 130).

Mas, estas dos grandes aportaciones que ofrece el AED desde su version ortodoxa al
Derecho no fueron muy bien recibidos por los juristas. Pues, se piensa que esta vision del AED
implica, desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho, “la reduccion del Derecho (que es
norma ética) a la condicion de mera regla técnica” (Montoro Ballesteros, 1999, p. 441).

Asimismo, aunque existen diversos trabajos académicos que estudian al AED,
coincidimos en que la mayoria de ellos se dedican a resaltar sus ventajas o desventajas dejando
de lado las diferencias epistemolégicas entre esta area del conocimiento y la Filosofia del
Derecho. Lo cual s6lo ha provocado que se remarque la brecha entre ambos, especialmente en el
campo del derecho continental. Pues, parece que los cultores del AED y los juristas hablan
lenguajes diferentes.

El llegar a entender el cdmo se desprende la idea de eficacia del AED ortodoxo que

presenta desde sus bases teoricas y el llegar entender el como las distintas corrientes filosoficas
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del Derecho presentan y defienden su idea de validez juridica, nos permitira, ademas de delimitar
ambos campos del conocimiento, obtener un panorama mas completo acerca de sus diferencias y
limitaciones metodoldgicas. Pensamos que dicho panorama, podria dar apertura a un nuevo
dialogo entre los juristas y los cultores del AED.

Pues, tenemos la idea de que la poca aceptacion del AED por parte de los juristas puede
deberse mas bien a problemas epistemolégicos y metodoldgicos que a cualquier otra cuestion.
También sostenemos que ambos campos tienen su propia justificacion y riqueza tedrica en
cuanto a que tratan de dar respuestas a cuestiones acerca del fenémeno juridico. Es decir,
adoptan el mismo objeto de estudio desde sus distintos modelos interpretativos (Ruiz Garcia ,
2017).

Por ello, en el primer capitulo de la presente tesis comenzaremos por definir al AED y a
estudiar sus origenes y fundamentos del AED. Después pasaremos a estudiar algunos conceptos
béasicos de Economia como mercado de la competencia perfecta, externalidades, costos de
transaccion y conoceremos el Teorema de Coase (pilar importante del AED). Posteriormente,
estudiaremos el principio de eficiencia que esta presente en el nicleo del AED y sus propiedades
que lo caracterizan (individualismo metodoldgico, escasez, racionalidad y preferencias). Para asi
diferenciar entre las perspectivas positiva y normativa del AED para finalizar con las premisas
del AED ortodoxo, y del como eso se plasma en su idea de eficacia.

En el segundo capitulo estudiaremos el concepto de validez del Derecho y describiremos
el concepto del Derecho que derivan de las tesis centrales de los enfoques filosoficos del
iusnaturalismo y del positivismo juridico. Para pasar posteriormente a hacer un recorrido
rastreando el fundamento de validez juridica en el devenir de las distintas corrientes filoséficas

del Derecho.



11

En el iusnaturalismo, lo rastrearemos en el pensamiento griego antiguo, el cristianismo, la
edad media, el pensamiento renacentista, para llegar a la concepcion contemporéanea que aporta
el pensamiento de John Finnis. En el positivismo juridico y partiendo de la triple distincion de
Norberto Bobbio, pasaremos revista al formalismo juridico, al positivismo juridico sociolégico-
antiformalista para llegar al positivismo normativista de Kelsen. Estudiaremos el positivismo
metodoldgico de Hart y acabaremos por conocer la perspectiva postpositivista. Por ultimo,
describiremos el movimiento conocido como neoconstitucionalismo y estudiaremos el
fundamento de validez juridica que esta presente en su concepcidn positivista y no positivista.

Después, hablaremos acerca de dos concepciones de validez. La primera en cuanto fuerza
vinculante vista desde el tema de la razén practica que se desprende del realismo juridico clasico
y el neoconstitucionalismo, y una segunda en cuanto se observa a la validez como mecanismo
coordinante entre los niveles del Derecho.

Por ultimo, ya en el tercer capitulo, pasaremos a contrastar ambas ideas para resaltar sus

diferencias.
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Capitulo 1. EI Analisis Econdmico del Derecho. Supuestos Epistemoldgicos y Metodol6gicos

El AED (o al menos el dominante) es “un campo interdisciplinar que vincula el Derecho
con la Economia” (Martinez Cinca, 2010, p. 30). Proporcion6 una nueva mirada al Derecho al
partir del supuesto de que toda practica juridica contiene una légica econémica implicita (Ayala
Rojas, 2015). Al gestarse en el ndcleo duro de la Economia neoclésica, parte de los supuestos
epistemoldgicos y, en consecuencia, metodoldgicos del pensamiento econémico neoclasico,
mismos que extrapola hacia el campo juridico. Por ello, nos resulta necesario hablar
primeramente acerca de la Economia neoclésica.

La Economia neoclésica “se consolida a partir de la llamada revolucién marginalista y de
las proposiciones analiticas de Alfred Marshall en torno a la curva de la demanda” (Martinez
Cinca, 2010, p.30); y, como indica “el profesor de economia italiano Sergio Ricossa,
‘generalmente se considera que la escuela econémica neoclasica nace hacia 1870, y que sus
fundadores fueron Jevons, Menger y Walras’” (Crespo, 1998, p. 41).

Estos tres economistas neoclasicos, a palabras de Martinez Cinca (2010):

(...) recuperaron la olvidada tradicion del valor subjetivo y estudiaron su
incidencia en la utilidad y escasez de los bienes econémicos. Su mayor
contribucion fue la incorporacion del analisis marginal, que se caracteriza por el
estudio del comportamiento de los agentes econémicos en el tiempo, tomando en
cuenta lo que sucede cuando a su consumo se le afiaden unidades adicionales de
un determinado bien. A partir de entonces, y con la ayuda de las matematicas —a
través de funciones derivadas y otras herramientas del analisis matematico— la

economia corrigio el rumbo que habia adoptado principalmente por obra de Adam
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Smith y David Ricardo, quienes habian enfocado su anélisis en el valor trabajo
como determinante esencial del valor econémico de una mercancia. (p. 31)

Las nociones tedricas del pensamiento econémico neoclasico, distingue Crespo (1998),
pueden encuadrarse en el paradigma epistemoldgico y metodoldgico vigente en la modernidad de
“ciencia” que buscaba garantizar metodolégicamente la objetividad. Por lo tanto, hay que tener
esto en cuenta a la hora de estudiar al AED para poder acercarse de manera mas precisa a esta
corriente econdémico-juridica. Sin mas, pasemos a aproximarnos a definir el concepto del AED.
1.1. Aproximacion al Concepto del AED

Se dice que el AED busca aprovechar la relacion que existe entre el Derecho y la
Economia. El primero busca regular la conducta humana? (el deber ser) y la segunda, como
ciencia, trata de ayudar a comprender (describir) la realidad (el ser). Se presenta aqui la idea de
que la Teoria Econdmica puede ser el puente entre la realidad (como ciencia descriptiva) y las
categorias abstractas conocidas como instituciones juridicas (entre las normas y los hechos)
(FUSADES, 2012; MJDHN, 2019).

Como indicamos en la introduccidn, esta nueva interaccion entre la Economia y el
Derecho se dio gracias al imperialismo de la ciencia econémica. Parte de los principios del
utilitarismo y del pragmatismo filosofico americano. Aunado a los principios del neoliberalismo
como: libertad econdémica, eficiencia econémica y equidad de la distribucion de recursos
(Montoro Ballesteros, 1999).

Desde el imperialismo de la cienca econdmica, se penso que las ciencias sociales tenian
un objeto similar en naturaleza y estructura al objeto propio de la ciencia econémica (conducta

humana). Por lo tanto, eran “susceptibles de ser estudiados desde el punto de vista de la Teoria

2 Que en parte también implica conocer la realidad.
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econdomica como método” (Montoro Ballesteros, 1999, p. 428). Sefialan Cooter y Rubinfeld
(1989) que “la aceptacion de la teoria del andlisis econdmico del derecho se ha facilitado
mediante las similitudes estructurales entre la ciencia econdmica y la ciencia juridica® (como se
citan en Roemer, 1994, pp. 11-12).

Ahora bien, argumenta Guinea Gonzalvo (2017) que la dificultad para definir al AED se
debe a que, por un lado, existen numerosas escuelas, familias de economistas y enfoques muchas
veces antagonistas y, por otro lado, a “que surge la cuestion de si debemos considerar el AED
como una corriente o escuela de pensamiento concreta o bien como un conjunto de técnicas de
andlisis del Derecho” (p. 4). Para resolver esas dificultades, nosotros vamos a enfocarnos en el
AED que exporta la escuela de Chicago, que tiene como su principal representante a Richard
Posner. Escuela en la que puede enmarcarse el nacimiento del AED dominante.

Richard Posner (1998) define al AED como “la aplicacion del analisis econdmico al
sistema legal en su conjunto” (p. 55). No obstante, pensamos que la definicidn sugerida por
Mercuro y Medema es mas completa y coincide con el enfoque dominante. Desde su postura, el
AED es “la aplicacion de la teoria econdmica, y en particular de la microeconomia* y de la teoria
del bienestar, al analisis de la formacion, la estructura, los procedimientos y el impacto
economico del derecho y de las instituciones legales” (Arjona Trujillo y Rubio Pardo, 2002, p.
120).

Posner refiere que “la aplicacion de la teoria microecondmica neoclasica (...) al analisis

de las principales instituciones del sistema juridico en su conjunto, permitira predecir y explicar

3 Aun a pesar de que, la Economia positiva utiliza hipotesis que derivan de la deduccion légica para, posteriormente,
ser probados empiricamente y el Derecho es generalmente inductivo al llegar de casos particulares a una premisa
general.

4 Hay que aclarar que la Teoria Econémica procede de la Ciencia Econdmica. Pues esta (ltima a su vez se divide en
dos conjuntos: el primero de ellos involucra lo que es conocido como Economia Politica, que, en términos simples,
es el area que se vincula con las ciencias sociales. El segundo conjunto implica la Teoria Econémica, que ésta a su
vez abarca dos areas de estudio, la Microeconomia y la Macroeconomia.
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el comportamiento de los individuos en relacion con las normas juridicas” (Montoro Ballesteros,

1999, p. 428). Con ello, se lograria una sistematizacion del comportamiento humano y se podria

saber con antelacion el efecto que producirian las leyes en los individuos, o en otras palabras, la

eficacia de las leyes. Por otro lado:

La economia neoclasica normativa (la teoria del bienestar) sigue actualmente
basando sus valoraciones y recomendaciones en el utilitarismo. EI AED en su
version predominante, al ser aplicacion de la teoria neoclasica al derecho, también
basa sus valoraciones y recomendaciones en el utilitarismo. De esta manera, en el
AED una ley se considera buena si tiene como resultado el maximo bienestar
posible, donde ‘bienestar’ se define por lo general como minimizacién de costos
sociales o a partir de otros criterios de eficiencia. (Arjona Trujillo y Rubio Pardo,

2002, p. 132)

En este tenor, Mercado Pacheco (1994), al tomar en cuenta todos estos aspectos del AED,

explica que:

La ciencia econémica pone a disposicion del jurista su arsenal tedrico para dotarle
de los instrumentos aptos para enfrentarse a los problemas précticos del Derecho.
Précticos y técnicos, porque el jurista descubre a través del Analisis Econdmico
del Derecho que detras de todo problema juridico hay un problema de eleccion, de
decisién de recursos escasos, una decision que sélo puede ser tomada tras el

analisis de los costes y beneficios de la situacion. (p. 274)

Toda vez que, el AED ortodoxo pretende convertir el estudio del Derecho a la condicion

de una “verdadera ciencia, positiva y racional”. Misma que se desprende de un objetivo basico y
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primordial, el “principio de eficiencia econémica”, un valor seguro, calculable y objetivo
(Montoro Ballesteros, 1999).
1.2. Origenes del AED

El AED es denominado en el mundo anglosajén con los términos Law & Economics
(L&E) y Economic Analysis of Law (EAL)®. El término L&E aparecio6 desde la primera mitad del
siglo XXy se uso corrientemente en los Estados Unidos para referirse a temas sobre Derecho
Econdmico. No fue sino hasta la segunda mitad del siglo XX que el L&E se convirtié més que
en un objeto, en un método (MJDHN, 2019). Por lo mismo, Richard Posner (1998), uno de los
mayores representantes del AED, refiere que hay que distinguir principalmente entre dos etapas
0 fases del AED: el “viejo AED” y el “nuevo AED”.

El viejo AED retom0 los analisis de Adam Smith que comprendian “normas reguladoras
de la actividad explicitamente econdmica (leyes antitrust, sistema impositivo, comercio
internacional...) (...) (0 sea, cuestiones) sobre las consecuencias econémicas de la legislacion
mercantilista” (Witker, 2016, p.10). En otras palabras, tenia como objeto temas que se engloban
dentro de lo que conocemos como Derecho Econdmico (MIDHN, 2019).

Esta etapa inicial se dio mas especificamente en los afios treinta como resultado de los
estudios realizados en los Estados Unidos a partir de las interacciones generadas entre la
Economia y las instituciones juridicas® (Ayala Rojas, 2015). Se puede decir que la actividad de la
primera generacion de académicos interesados en el AED “iguald los esfuerzos de otros

economistas para intentar explicar el funcionamiento de mercados economicos explicitos y el

5 Algunos autores sefialan L&E y EAL son los que distinguen las dos areas en las que se ha desarrollado el AED:
“(@1) el estudio del derecho aplicando el instrumental metodoldgico de la teoria econdmica, y (ii) el estudio de la
relacion entre los fendmenos econdmicos y el sistema juridico” (Arjona Trujillo y Rubio Pardo, 2002, p. 120). El
area (ii) se referiria, en este caso, al L&E vy el area (i) al EAL.

6 A través de los trabajos de Henry Simon, Aaron Director, Henry Manne, George Stigler, Armen Alchian, Gordon
Tullock y otros.
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impacto de las limitaciones legales alternativas —tales como los impuestos y la regulacion
economica— en el mercado” (Parisi, 2004, p. 17).

En contra posicion al primer o viejo AED, el segundo se convertiria en algo muy distinto
gracias a los trabajos de Ronald H. Coase (The Problema Of Social Cost) y Guido Calabresi
(Some Thoughts of Risk Distribution and the Law of Torts) que aparecieron en la segunda mitad
del siglo XX. Ambos “establecieron un marco analitico para estudiar la asignacion de los
derechos de propiedad y los problemas de responsabilidad civil.” (Arjona Trujillo y Rubio Pardo,
2002, p. 122). Su principal interés era el de corregir las recomendaciones que dictaban los
economistas a la politica’ (Witker, 2016).

Ademas de que, esta segunda fase del AED propone un doble objetivo para el Derecho:
“proveer las condiciones necesarias para que el mercado funcione e imitar al mercado cuando su
libre desenvolvimiento no sea factible” (Gonzales Amuchastegui, 1994, p. 935).

Considera Gozales Amuchastegui (1994) que gracias a ello fue posible extrapolar el
andlisis econdémico al estudio de las normas ajenas a comportamientos de mercado. Debido a
que, en esta segunda etapa también se descubre el gran poder explicatorio que radica en el
andlisis microecondémico sobre diversos aspectos de la vida humana. Posner sugiere que esta
tercera gran influencia del AED se da a partir de la obra “Crime and Punishment: An Economic
Approach” de Gary Becker. En la cual “el objeto central de estudio deja de ser la empresa y
empieza a abarcar al individuo (...) (y de plantear) la minimizacion de los costos sociales del
sistema penal” (Arjona Trujillo y Rubio Pardo, 2002, p. 122).

Podemos decir entonces que el nuevo AED se caracterizo, en primer lugar, “por

establecer estrechas relaciones entre la microeconomia y el derecho privado (...) (y, en segundo

"Ya que creian que el Estado era un corrector del mercado libre de costos.
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lugar) por aplicar la teoria econdmica y los métodos empiricos de la ciencia econdmica al estudio
de situaciones juridicas” (Piris, 2010, p. 123).

Esa es la causa por la que se dice que el primer o viejo AED se presentd como objeto
(Derecho Econdmico) y el segundo o nuevo AED se convirtié méas en un método. O en palabras
de Torres Lopez (1987) “mientras el viejo analisis se esfuerza por el mero ayuntamiento
disciplinal, el nuevo andlisis garantiza una unidad indisoluble en donde a veces resultara dificil
distinguir lo meramente econdémico de lo juridico y viceversa” (p.16).

Una vez explicado el origen del AED, es preciso mencionar los trabajos previos que
nutrieron las bases teoricas de lo que se conoce como el nuevo AED para profundizar y tener un
panorama mas amplio del mismo. Cosa que pensamos, se conseguira al conocer a sus
precursores.

1.2.1. Precursores

Dentro de los precursores del AED que considera Mackaay en su obra History of Law
and Economics incluye a pensadores como Maquiavelo, Hobbes, Smith, Hume y Rousseau
(Martinez Cinca, 2010, p. 30). No obstante, la mayoria de los cultores del AED coinciden en que
son dos los que, principalmente, dotaron las bases filoséficas de este movimiento: Adam Smith,
padre de la Economia moderna, y el filésofo y economista inglés Jeremy Bentham. Empero,
coincidimos en incluir también al Marqués de Beccaria Cesare Bonasera. Debido a que, sus
aportes, nos parecen, nutrieron en gran medida al AED.

a) Adam Smith

Uno de los fundadores de la Economia clésica que hablé en su momento sobre los efectos
de la legislacion y la teoria de la legislacion (Parisi, 2004) que, principalmente, se enfocé en la

creacion y aplicacion de leyes antimonopolio en los diversos sistemas juridicos con la Gnica
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intencion de regular el intercambio de bienes y servicios en una estructura de oferta y demanda
(Arjona Trujillo y Rubio Pardo, 2002). Cosa que puede compararse con una eficientizacién del
Derecho.

b) Jeremy Bentham

Este pensador fue “uno de los primeros autores en caracterizar a las personas como
agentes maximizadores de su bienestar en cualquier tipo de actividad” (Ruiz Garcia , 2017, p.
213). Considerado uno de los padres de la teoria o corriente filosofica llamada utilitarismo,
Bentham preconiza que la humanidad es gobernada por dos aspectos 0 amos antagonistas: el
dolor y el placer. Ambos producen en los seres humanos la motivacion fundamental de sus
acciones. Ademas, sugiere que los disefiadores de politicas deben de propiciar la mayor felicidad
al mayor nimero de personas, aun si para ello se debe sacrificar a una minoria (Parisi, 2004).

c) Cesare Bonesara, Marquese di Beccaria

Autor de Elementi di economia pubblica (1804), establecio las primeras vinculaciones
analiticas entre el Derecho y la Economia. En sus trabajos, Beccaria realiz6 un anélisis de delitos
y penas en el cual se observaba el dafio y el beneficio que proporcionaban a la sociedad. Para él
“el contrabandista se preguntaba, por ejemplo, cual era la cantidad total de bienes que debia
contrabandear para quedar sin pérdida ni ganancia, teniendo presente la proporcion media de
objetos de contrabando decomisados por las autoridades” (Martinez Cinca, 2010, p. 40).
1.3. Conceptos Bésicos Para Entender al AED

Antes de entrar de lleno en las propiedades del AED, es menester comprender algunos
conceptos basicos que aparecen en la Economia. Pues el AED, al ser una rama de la ciencia
economica, los ocupa frecuentemente. Ademas de que, existe cierta contextualizacion con

respecto a los debates de la intervencion del Estado en asuntos de mercado entre Pigou y Coase.
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Por lo tanto, resulta adecuado, primeramente, comenzar por definir lo que se entiende por
Economia, para después pasar a definir lo que se entiende por competencia perfecta,
externalidades, explicar el Teorema de Coase y los costos de transaccion.

1.3.1. Economia

La palabra economia proviene del griego oikonomos que significa “el que administra una
casa”. Ello hace alusion a la administracion de los recursos, pero que por obvias razones, no se
refiere s6lo a los de una casa, sino de manera mas general, a los recursos de una sociedad
(Mankiw, 2012, p. 3). La Economia parte de la premisa de que todos los bienes del planeta en el
que habitamos son escasos. Lo que lleva a conocer la mayor preocupacion para esta ciencia: la
escasez.

La escasez entendida como término econémico significa que “la sociedad tiene recursos
limitados y, por tanto, no puede producir todos los bienes y servicios que las personas desearian
tener” (Mankiw, 2012, p. 4). Asi entonces, se puede llegar a la definicién de la Economia, que no
es otra cosa que “el estudio de como la sociedad administra sus recursos que son escasos”
(Mankiw, 2012, p. 4).

Por su parte, Samuelson y Nordhaus (2006) sefialan que tras dicha definicion “se
esconden dos ideas clave de la economia: los bienes son escasos y la sociedad debe utilizar sus
recursos con eficiencia. De hecho, la economia es una disciplina importante debido a la escasez y
al deseo de ser eficientes” (p. 4).

A su vez, es importante recalcar que la Economia, 0 mas especificamente la Ciencia
Econdmica, tiene distintos enfoques (vr. g., el enfoque de la Economia clasica, que aparecio con
Adam Smith y sus aportes) y dentro de éstos se encuentra el enfoque de la Economia neoclésica

que, como se estudio con anterioridad, fue la base en la que se gestd el AED.
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Expresa Torres Lopez (1987) que “la ruptura epistemolodgica que lleva consigo el
pensamiento neoclasico, que se funda obviamente en una nueva definicion del propio objeto de
la Ciencia Econdmica, esta en el origen de estas nuevas aplicaciones del Analisis Economico” (p.
19). Siendo una de estas nuevas aplicaciones la que tienen que ver con el enfoque econdmico
dirigido hacia el anélisis de la conducta humana.

Lo que en esencia puede verse reflejado en la famosa definicion de Robbins (1998): “la
Economia es la ciencia que estudia la conducta humana como una relacion entre fines y medios
escasos susceptibles de usos alternativos (0 sea, una ciencia) que se ocupa de las elecciones
racionales de los seres humanos” (citado en Piris, 2012, p. 123). Por ello, “la Economia se
convierte en la ciencia de la eleccién bajo condiciones de escasez y su objeto no seré otro que
estudiar lo que se denominara conducta maximizadora en cualquiera de sus sentidos” (Torres
Lépez, 1987, p. 19).

El gran desenvolvimiento que mostré la ciencia econdmica en este aspecto, hizo que se
ganara el sobrenombre de “la ciencia de las ciencias sociales”. Este imperialismo econdémico,
como adelantdbamos en la introduccion, es en donde se ubica la vinculacion definitiva entre la
Economia y el Derecho que se manifiesta en el AED.

1.3.2. Mercado de la competencia perfecta

Segln Samuelson y Nordhaus (2006) un mercado tiene que ver con “mecanismos
mediante los cuales compradores y vendedores se relinen para comerciar y para determinar
precios y cantidades de los bienes y servicios” (p. 40).

Adam Smith introdujo su idea de la “mano invisible” de los mercados, misma que “debia

conducir al resultado econdmico optimo a medida que los individuos persiguieran su propio
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interés personal” (Samuelson y Nordhaus, 2006, p. 40). Sin embargo, los mercados estan muy
lejos de ser perfectos.

Martinez Cinca (2010) expresa que la construccion tedrica sobre el mercado de
competencia perfecta por parte de los economistas neoclasicos no pretende ser una
generalizacion empirica. Por tanto, no tiene la pretension de ser:

(...) una descripcion de ningiin mercado real ni de ninguna situacion
empiricamente comprobable. Se trata simplemente de un modelo tedrico que se
asume de manera axiomatica como punto de partida de las investigaciones, de
manera semejante a como proceden otras ciencias que definen sus propios
axiomas sin que su supuesta irrealidad sea 6bice para su constitucion en cuanto
ciencias. (p. 70)

A sabiendas de ese carécter axiomatico, es posible decir que la competencia perfecta
supone el cumplimiento de seis condiciones para que pueda llevarse a cabo, las cuales marcan
que:

a) Deben existir un nimero suficientemente importante de compradores y de vendedores,
aunque alguno de ellos no pueda ejercer una influencia sensible sobre el precio de
mercado® (no deben producirse monopolios);

b) Todos los participantes en el mercado (vendedores y compradores) deben tener acceso a
toda la informacion necesarias para tomar sus decisiones de productos y de consumo;

c) El producto debe ser homogéneo (OCDE, 1995);

d) Los individuos actuaran siempre de manera racional (Martinez Cinca, 2010);

8 Lo que significa que la curva de demanda de cada empresa es perfectamente eldstica. Lo que tiene que ver a
grandes rasgos de la elasticidad de la demanda a las variaciones de precios.
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e) Por ultimo, los recursos deben ser libremente transferibles, es decir, debe
existir absoluta libertad para negociar, y en virtud de ello los recursos
gravitaran hacia su uso més valioso o, en otras palabras, acabaran en manos de
quienes mas los valoren. Este supuesto es asumido de manera particular por
Richard Posner (...) bajo la denominacion de maximizacion de la riqueza
(Martinez Cinca, 2010, p. 63).

No obstante, el economista Pigou da a conocer que el mercado de competencia perfecta
en el mundo real presenta fallas. Con ello justifica la intervencion coercitiva del Estado sin otro
afan que el de corregirlas en pos de la eficiencia (Martinez Cinca, 2010).

1.3.3. Externalidades

En la Economia se tiene la idea de que el mercado genera buenos resultados a la hora de
generar el intercambio de bienes. Sin embargo, como ya se refirid mas arriba, el mercado
presenta fallas. Una de esas fallas es conocida bajo la categoria general de externalidades.

Para Mankiw (2012):

(...) una externalidad surge cuando una persona se dedica a una actividad que

influye en el bienestar de un tercero al que no se le paga ni se le compensa por

dicho efecto. Si el impacto sobre el tercero es negativo, se conoce como

externalidad negativa. Si le beneficia, se llama externalidad positiva. (p. 196)

Por su parte parte, Nath (1976) menciona que una externalidad es:

(...) un cierto tipo de efecto favorable o desfavorable producido por un agente

economico (un individuo o una empresa) sobre la produccidn, renta, ocio o

bienestar de otro agente econdmico, siendo un efecto tal que el caracter de las

instituciones sociales, juridicas y econémicas no permiten el pago o ingreso de un
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precio por el beneficio o dafio causado por dicho efecto. (como es citado en
Martinez Cinca, 2010, p. 62)

Por ejemplo: una persona que compra una casa a una constructora X en un lugar
determinado y se beneficia dos afios después por la cercana construccion de un centro comercial.
Para entonces, la propiedad ha duplicado su valor al estar cerca de dicho centro. Lo que daria
lugar a una externalidad positiva. Pues, a pesar de que el comprador y el vendedor acordaron su
valor, éste fue duplicado dos afios después por un centro comercial. También se entiende que la
externalidad fue independiente de la compraventa y que el centro comercial no recibira regalia
alguna por el aumento de precio en la zona conurbada, aportando un beneficio social.

En cambio, una externalidad negativa puede ser la contaminacién emanada de una
industria al medio ambiente. Donde la industria no pagara ningun dafio causado por la misma
sino se le obliga. Es este caso existe un costo social y que, precisamente, son éstas las que
generan mayor importancia en el ambito juridico (como podra ser apreciado en el estudio del
Teorema Coase). Eso es, precisamente, lo “que genera una diferencia entre el costo de la
transaccion para las partes y el costo social de la actividad” (FUSADES, 2012, p. 3).

A fin de cuentas, las externalidades son aquellos efectos sobre terceros no involucrados
en la transaccion, ya sea en beneficio o perjuicio, sin la necesidad de que ellos paguen o reciban
alguna compensacién por dicha actividad (Samuelson y Nordhaus , 2006). En ese tenor:

Calabresi llama a los individuos que se encuentran en tales circunstancias free
loaders o free riders, (...) y que se podria traducir como “los que se benefician a
expensas de otros en forma gratis” refiriéndose indudablemente a todos aquellos
que se benefician con un determinado negocio, aunque no esten dispuestos a

pagar para que este se lleve a cabo. (Martinez Cinca, 2010, p. 63)
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Dichas “externalidades estudiadas por Pigou constituian un ejemplo de las denominadas
‘fallas de mercado’, que exigian inexorablemente la intervencion del Estado y del sistema
juridico para su correcciéon” (Martinez Cinca, 2010, p. 63).

1.3.4. Teorema de Coase

Este teorema es uno de los pilares del AED; expuesto por el economista y galardonado
por el premio Nobel Ronald H. Coase. En €l se proporciona una vision radicalmente distinta a la
de Pigou, donde se expone al Estado:

(...) como estructura redundante del mercado, un Estado que cuando interviene en
el mercado genera mas ineficiencias y produce mas distorsiones. Para Coase, en
aquellos casos en que la eficiencia no pueda ser alcanzada por el propio mercado
dejado al libre juego de la oferta y la demanda (...), el Estado deberia limitarse a
imitar las soluciones de mercado, es decir, a actuar como el mercado hubiese
actuado de no haber existido los costos de transaccion. (Martinez Cinca, 2010,
pp.71-72)

Debido a que, Coase expone que los particulares “pueden negociar la asignacion de
recursos sin ningun costo, el mercado privado resolvera siempre el problema de las
externalidades y asignara eficientemente los recursos” (Mankiw, 2012, p. 210). En otras
palabras, los individuos entre si pueden resolver el problema de las externalidades sin importar
cudl sea la distribucidn inicial de derechos. Ellos siempre pueden llegar a un acuerdo con
resultado eficiente.

La publicacion de su trabajo fue de gran importancia, ya que anteriormente, el efecto de

las distintas reglas de responsabilidad sobre la asignacion de recursos era someramente discutido
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en la ciencia econémica. Se tenia la idea de que los responsables estaban obligados a compensar
a los perjudicados (Castellano, 2014).

El enfoque anterior generaba asignaciones ineficientes de recursos y, precisamente, eso
era lo que Coase pretendia mejorar. En el esquema de Pigou si el sujeto A genera un dafio al
individuo B, se debe decidir de qué manera deben reprimirse las acciones de A para que deje de
producir dafio a B; mientras que en el Teorema de Coase se piensa que, si A le genera un dafio a
B, evitar el dafio de B implica perjudicar a A. En este caso, lo que se debe determinar es si debe
permitirse a A perjudicar a B o, por el contrario, si debe permitirse a B perjudicar a A
(Castellano, 2014).

Si los costos de transaccion son iguales a cero® no importa la solucion legal que se
adopte. Pues siempre las partes involucradas, a través de transacciones en el mercado, llegaran a
la solucién més eficiente (Coase, 1960).

Coase considera que, en caso de costos de transaccidn positivos, los tribunales deben
comprender las consecuencias econémicas de sus decisiones y tenerlas en cuenta al resolver.
Pues éstos influyen directamente sobre la actividad econdmica. De ese modo, Coase dice que:

(...) el problema que se enfrenta al tratar sobre acciones con efectos perjudiciales
no es simplemente el de delimitar a los responsables de los mismos. Debe
decidirse si la ganancia por evitar el dafio es mayor que la pérdida que se ocasiona
en otra parte como resultado de impedir la accién que produce el dafio. En un
mundo en el cual existen costos de transaccion los derechos establecidos por el
sistema legal estan, en efecto, tomando una decision sobre el problema econdémico

y determinan como seran empleados los recursos. (Coase,1960)

% La hipétesis de los costos de transaccion nulos es irreal. Ya que en un litigio las partes gastan su tiempo y dinero
para reunirse a tratar el asunto.
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Por su parte, Martinez Cinca (2010) refiere que:

(...) lo verdaderamente significativo del analisis llevado a cabo por Coase en las
primeras cinco secciones de su trabajo, es que las externalidades o fallas de
mercado no deben acarrear necesariamente la intervencion del Estado, puesto que
tales fallas pueden ser internalizadas en la mayoria de los casos. Internalizar
significa que el propio mercado sea capaz de proporcionar una segunda
alternativa eficiente, al menos mas eficiente si se la compara con la intervencion
del Estado®. (p. 83)

Por lo que, por un lado, premiaba la no intervencion del Estado en cuanto a que los
particulares podian llegar a soluciones mas eficientes sin ser necesarios los mecanismos
judiciales y, por otro lado, sentaba la idea de que los jueces tenian que promover la eficiencia.
Tema al que le dedicaremos méas tiempo cuando expongamos la tesis historico-descriptiva que se
desprende de la interpretacion de Posner a la propuesta de Coase.

1.3.5. Costos de transaccion

A pesar de que el Teorema de Coase podria sonar perfectamente 1dgico en la teoria, en la
practica es distinto; puesto que, las negociaciones no siempre funcionan. Asi, los costos de
transaccion son aquellos “costos derivados de la suscripcion ex-ante de un contrato y de su
control y cumplimiento ex-post, al contrario de los costos de produccion que son los costos de la
ejecucion de un contrato” (Martinez Cinca, 2010, p. 82).

Para Mankiw (2012), y de una manera méas simple, menciona que los costos de
transaccion son aquellos “en los que incurren las partes en el proceso de negociacion para llegar

a un acuerdo y cumplirlo” (p. 212). Ya que, muchas veces las partes no pueden llegar a resolver

10Ya que, en este punto, se piensa que la intervencion del Estado puede generar mayores costos sociales.
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el problema de la externalidad por culpa de los costos de transaccion. Por ejemplo, los gastos que
se producen al contratar abogados para generar y hacer respetar los contratos.

En términos més generales, los costos de transaccion son los “recursos invertidos en
realizar un intercambio econdmico entre dos o mas personas” (FUSADES, 2012, p. 3).

1.4. Propiedades que caracterizan al AED

El AED tiene entre sus propiedades distintos elementos o categorias que retoma de la
Economia neoclasica. Por ello, en este apartado expondremos el principio de eficiencia,
elemento comun que se encuentra entre las diversas escuelas del AED y que creemos es el que le
aporta cierta homogeneidad a esta corriente econdmica-juridica, para después describir otras
caracteristicas que presenta, especialmente, el AED ortodoxo como lo son el individualismo
metodoldgico, la escasez, la racionalidad y el problema de la universalizacion de las
preferencias.

1.4.1. Principio de eficiencia del AED

Ya dijimos que la mayor preocupacion de la ciencia econdmica es el saber administrar
sSus recursos escasos. Para los economistas neoclésicos esta problematica se debe analizar bajo la
Optica del principio de eficiencia. De esta forma, el AED exportara el principio de eficiencia al
Derecho.

Mankiw (2012) sostiene que “la eficiencia significa que la sociedad extrae el maximo
beneficio de sus recursos escasos” (p. 5). No obstante, en este apartado se estudiaran los criterios
que son referentes, tanto desde la perspectiva economica, como la desde la perspectiva del AED.
Siguiendo a Jules L. Coleman (1980) son: ““1) la eficiencia productiva; 2) la optimalidad de
Pareto; 3) la superioridad de Pareto; 4) la eficiencia de Kaldor-Hicks, y 5) la maximizacion de la

riqueza de Posner” (como se cita en Garcia Martinez, 1997, p. 137).



29

1) Eficiencia productiva. Es la que alude al logro de un estado de cosas en el cual sea
posible producir mas de algun bien sin producir menos de ningun otro bien (Piris, 2012).

2) Optimilidad de Pareto. El Optimo de Pareto significa que “una situacion es eficiente
u éptima, cuando no es posible encontrar otra situacion en que alguien pueda ver mejorada su
posicion sin que para ello al menos una persona vea empeorada la suya” (Pastor Prieto, 1989, p.
34).

3) Superioridad de Pareto. Significa que “una situacion distributiva es superior a otra
cuando la utilidad o beneficio de un agente econdmico aumenta sin que por ello disminuya la
utilidad o beneficio de ningun otro agente” (Piris, 2012, p. 125). En otras palabras, que al menos
alguien mejore sin que otro empeore.

Este criterio que fue establecido por el socidlogo y economista Wilfredo Pareto tiene una
limitacion; pues s6lo contempla situaciones en las cuales no existen perdedores. Que al
trasladarlo a un escenario en donde se considere una justicia distributiva puede reflejar que:

(...) un estado social determinado puede ser perfectamente 6ptimo con algunas
personas en la méas absoluta indigencia y otras en la opulencia, tanto es asi que no
seria posible mejorar la situacion de los pobres a costa de reducir en algo los lujos
de los més ricos porque estos pasarian a estar peor que antes (Piris, 2012, pp. 125-
126).

Por lo tanto, este criterio se ve limitado cuando se quiere estudiar al Derecho. Debido a
que, sus normas juridicas siempre generan beneficiados y perjudicados (ganadores o perdedores).
Entonces tendria sentido “realizar comparaciones interpersonales a efectos de determinar si

existen mas beneficiados que perjudicados, y la cuantia de ese beneficio” (Piris, 2012, p. 126).
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4) La eficiencia de Kaldor-Hicks. La problematica del criterio paretiano fue
eventualmente subsanada por un concepto mas amplio y flexible gracias a los economistas
Nicholas Kaldor y John Hicks. Este criterio de eficiencia conocido como “eficiencia Kaldor-
Hicks” utiliza el supuesto de “compensacion potencial”. El cual “entiende por eficiencia
potencial toda situacién en la cual lo que puede mejorar alguien es mas de lo que han de
empeorar otras personas para ello; o, de otra manera, cuando los beneficios totales (sociales)
netos son maximos” (Pastor Prieto, 1989, p. 34).

Es decir, una situacion social es preferible a otra si se da el caso de que al menos un
miembro de la sociedad resultara beneficiado y al menos un miembro resultara perjudicado.
Siempre y cuando el beneficiado compre la aquiescencia del perdedor con lo que obtuvo del
beneficio y, aun asi, obtener una ventaja neta (Piris, 2012).

Bajo esta propuesta de Kaldor-Hicks “se abre la posibilidad de que los ganadores sean
capaces de compensar de manera adecuada a los perdedores, en tal sentido, esto, puede
considerarse como una mejora social” (Garcia Martinez, 1997, p. 139). Sin embargo, existe un
problema al momento de medir las utilidades de los sujetos a los efectos practicos. Por ello, se
recurre a la moneda como escala de referencia.

La moneda es aquella cosa mueble que el comercio utiliza como medida de valor para
toda clase de bienes y se puede, por lo tanto, emplear como medio general de cambio. Asi, el
beneficio o utilidad se traduce en un pardmetro mas objetivo que en términos generales es
denominado riqueza (Piris, 2012, p. 126).

Lo anterior llevo a algunos analistas economicos del Derecho, como a Richard Posner, a
sostener abiertamente que eficiencia en el ambito del AED debe entenderse como una

maximizacion de la riqueza de la sociedad.
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5) Maximizacion de la riqueza. Para entender la maximizacion de la riqueza que
propone Richard Posner, hay que estudiar primeramente lo que este autor entiende por riqueza. A
lo que asegura que no es otra cosa que:

(...) el valor en dodlares o monedas equivalente (...) de todo en la sociedad. Se
mide por lo que la gente esta dispuesta a pagar por algo o, si ya lo posee, lo que
exigiria en dinero por separarse de ello. La Unica preferencia que cuenta en un
sistema de maximizacién de la riqueza es, por tanto, aquella que se ve respaldada
por el dinero, en otras palabras, aquella que se registra en el mercado. (Roemer,
1994, p. 32)

Para Posner (1977) el principio de maximizacion de la riqueza es un criterio de eficiencia
alternativa, que:

(...) implica en primer lugar una distribucion inicial de los derechos individuales
(alavida, libertad y trabajo) entre sus propietarios naturales; en segundo lugar,
mercados libres para permitir que esos derechos sean reasignados periédicamente
a otros casos; en tercer lugar, disposiciones legales que simulen las operaciones
del mercado; en cuarto lugar, un sistema de recursos legales para disuadir y
rectificar el atropello de los derechos; y en quinto lugar, un sistema de moralidad
personal (“las virtudes del protestantismo”) para reducir los costos de las
transacciones en el mercado. (Roemer, 1994, p. 33)

En el caso de la eficiencia de Kaldor-Hicks, “a diferencia del criterio de superioridad de
Pareto, permite que alguien empeore. Posner solo requiere que el incremento en el valor sea
bastante grande como para que los perdedores puedan cabalmente quedar compensados”

(Roemer, 1994, p. 33). Por lo tanto, se puede concluir que para este criterio una determinada
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situacion es eficiente cuando se aumentan los beneficios totales y se disminuyen los costos
totales.

Esa evolucion del criterio de eficiencia impregné al AED de tal modo que considera
como “tarea legitima y necesaria de la ciencia juridica, analizar en qué medida las
reglamentaciones juridicas evitan el despilfarro de recurso y aumentan la eficiencia” (Schéfer y
Ott, 1991, p. 21) “a partir del analisis metodico y global de la estructura y del funcionamiento del
Derecho” (Montoro Ballesteros, 1999, p. 429).

1.4.2. Individualismo metodoldgico, escasez, racionalidad y universalizacion de preferencias

Llegd la hora de hablar sobre las demés propiedades del AED. Para ello es importante
que, llegado a este punto, se tome en cuenta lo anteriormente estudiado. Ya que, los siguientes
conceptos que se describiran parten de los supuestos de la Economia neoclésica. Pues
coincidimos con lo que afirma Mercado Pacheco (1994) al proponer que:

(...) el AED lo que hace es establecer el derecho como objeto de estudio desde el
punto de vista econdmico. Esto implica, en primer lugar, que la interpretacion y
evaluacion de una norma se realizan desde los presupuestos de la teoria
econdmica; y, en segundo lugar, significa que la racionalidad de la que se dota a
las normas y al sistema juridico en su conjunto es una racionalidad de tipo
econdmico, lo que produce una reformulacién del derecho acorde con ese modelo
de racionalidad (p. 34).

Para lograr entender este modelo de racionalidad hay que estudiar, primeramente, el
principal componente del modelo de la economia neoclasica: el “individualismo metodologico”
(Torres Lopez, 1987). Este componente va de la mano con la vision general de que tanto el

hombre como la sociedad entrafian una defensa del egoismo (Martinez Cinca, 2010).
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Lo que hace al modelo neoclasico es “considerar al individuo como unidad bésica del
andlisis y de caracterizarlo como un individuo que trata de alcanzar su propio interés y la
maximizacion de su utilidad efectuando elecciones racionales” (Torres Lopez, 1987, p. 21).
Ademas, este modelo preconiza que los individuos llevan a cabo esa actividad “sin dejarse llevar
por categorias morales o por la conciencia del deber” (Schifer y Ott, 1991, p. 60).

Por otro lado, habremos de recordar que una de las ideas clave de la Economia en general
es que los bienes son escasos, a lo que para Schéfer y Ott (1991) esta idea representa, junto a la
idea del individualismo metodologico, “las dos hipotesis legales mas importantes de la teoria
econdmica y de mas aplicacion préctica en la prediccién cientifico-economica” (p. 60).

La hipdtesis de la escasez de bienes supone que el hombre tiene necesidades ilimitadas y
que, a su vez, posee medios limitados para satisfacerlos. Por lo tanto, “cada individuo debe
escoger alternativas y una decision coherente sera aquella que permita maximizar su bienestar y
no reducirlo. En esto consiste la racionalidad” (Piris, 2012, p. 128).

De esta manera, el método econdémico Utilizado en el AED es una suerte de combinacion
entre individualismo metodoldgico, l6gica deductiva y empirismo. Pues, a partir de unas
hip6tesis (supuestos o postulados) y por medio de modelos “se llega a unas conclusiones que, en
lo posible, se contrastan con la realidad; esa contrastacion puede determinar el grado de validez
de los supuestos, de las teorias o de las proposiciones finales” (Pastor Prieto, 1989, p 32).

Por otra parte, cabe agregar que para resolver la problematica de las preferencias, si
alguna conducta no se ajusta a este patron no puede ser considerada como racional. De modo
que, “estos parametros permiten extender los analisis mas alla del estricto &mbito subjetivo

universalizando las preferencias de las personas” (Piris, 2012, p. 128).
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Torres LOpez (1987) menciona que: “los economistas no tienen una teoria para explicar
los cambios en los gustos (...). Por esta razon, (dicen los economistas) suponemos que los gustos
son constantes y buscamos otras caracteristicas que puedan afectar el comportamiento del
consumidor” (p. 32). Ya que:

(...) cada persona es la unica jueza de su propio bienestar. Es decir: si alguien
(informado y en plena capacidad) considera prioritario para si comprar un gadget
tecnoldgico en vez de comida, nadie tendria legitimidad para contradecirlo y
establecer como necesidad prioritaria la segunda sobre el primero; aunque aquella
persona estuviera al borde de la inanicion. (MJDHN, 2019, p. 14)

Por lo mismo, la Economia en general se caracteriza por construir modelos de los
fendmenos sociales de los cuales se basara posteriormente. Un modelo es “una representacion
simplificada de la realidad. (...) El poder de un modelo se deriva de la supresion de los detalles
irrelevantes, que permite al economista fiarse en los rasgos esenciales de la realidad econdmica
que intenta comprender” (Varian, 1998 como se cita en Piris, 2012, p. 128).

1.5. Escuelas del AED

El AED no es un movimiento homogéneo; puesto que, como hemos venido diciendo,
existe un AED ortodoxo. Por ende, se entiende que existen otros enfoques que salen de esta
perspectiva. Sin embargo, independientemente de cual sea el enfoque del que se desprenda,
dependiendo de tal o cual escuela, el AED conserva un elemento que parece ser su ndcleo: el
principio de eficiencia como meta central del Derecho (Martinez Cinca, 2010, p. 56).

Dentro de las principales escuelas del AED se encuentran las escuelas de Chicago y Yale,

las cuales son encabezadas por Richard Posner y Guido Calabresi respectivamente. Por otro lado,
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se encuentran las escuelas de George Mason y la escuela de Harvard, pero que no seran objeto de
estudio para esta investigacion.

La escuela de Chicago también es conocida como la escuela positiva del AED a
diferencia de la escuela de Yale que es conocida como la escuela normativa del AED. Hay que
aclarar que, desde su génesis, el AED ha mantenido una tension entre ambos enfoques, mismos
que heredd de su ciencia madre la Economia.

Desde J. M. Keynes en su obra EI &mbito y el método de la Economia Politica (1891) ya
se hacia la diferencia entre la Economia normativa y la Economia positiva, entendiéndose la
primera:

(...) como cuerpo sistematizado de conocimientos que discute los criterios sobre
lo que debe ser, como conjunto de reglas para la consecucion de un fin dado (...)
(y a la segunda como un) como cuerpo de conocimientos sistematizado
concerniente a lo que es y que pretender analizar y describir la realidad
econOmica para poder elaborar un cuerpo conceptual que permite predecir las
consecuencias de un cambio cualquiera en las condiciones dadas. (Torres Lépez,
1987, pp. 37-38)

De tal manera, coincidimos con lo que piensa Roemer (1994) acerca de que “la distincion
entre andlisis econémico positivo y normativo del derecho, entre explicar el mundo tal cual es y
tratar de cambiarlo para hacerlo mejor, es béasica para la comprension del movimiento del
derecho y la economia” (p. 12). Mientras uno hace énfasis en la prediccion y descripcion (el ser),

el otro intenta proporcionar proposiciones normativas (el deber ser).
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1.5.1. Escuela de Chicago (escuela positiva del AED)

El AED dominante puede enmarcar su nacimiento en la escuela de Chicago encabezada
por George Stigler y Milton Friedman (Guinea Gonzalvo, 2017). Su lider, Richard Posner,
generd una particular interpretacion del Teorema de Coase la cual sostiene que el Common Law
respondia a una logica de la eficiencia. El salto que hizo Richard Posner al partir de esto
consistié en tomar “un deber ser para lograr configurar un nuevo orden del ser, o lo que es igual,
lograr que el imperativo dedntico formulado por Coase se transformase en un principio
ontoldgico subyacente al Common Law” ( Martinez Cinca, 2010, p. 91).

Segln Martinez Cinca (2010) esa interpretacion posneriana del Teorema de Coase se
aleja mucho de lo que realmente quizo decir Ronald Coase, pues:

(...) una cosa es afirmar que los jueces deberian tomar en serio la idea de que el
Common Law, por su misma flexibilidad, ausencia de codificacion y rigidez
normativa, pueda evolucionar hacia adelante en direccion a la maximizacién de la
riqueza social, es decir, en direccion al reconocimiento o asignacion de derechos a
quienes estan en mejores condiciones de hacer de ellos un uso mas valioso, y otra
cosa es afirmar que el Common Law se explica mejor si se lo comprende en esa
direccion. (p. 91)

Mientras que, Coase hablaba de algo que concierne a jueces, legisladores, politicos y
profesionales del Derecho de observar al derecho subjetivo como un factor de produccion de
rigueza tan importante como la tierra, el capital y el trabajo, Posner interpreté la tesis normativa
“los jueces deberian maximizar la riqueza” a “que el Commun Law se explicaria mejor si se le
entendiese como un sistema de maximizacion de la riqueza” (Martinez Cinca, 2010, p. 114). Es

decir, le dio origen a su tesis historico-descriptiva.
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La tesis historico-descriptiva de la que habla Posner, en donde el Commun Law obedece
per se a una légica eficientista, es la misma que funda la pespectiva del AED de corte
descriptivo. La cual toma a los Jueces como maximizadores de riqueza, simples autdmatas que
dictan sentencias eficientes, sin tomar otro criterio de fondo (Martinez Cinca, 2010).

Asi, la escuela de Chicago defendera esté tesis y pregonaréa que el Common Law es el
resultado de esfuerzos para inducir resultados eficientes. Esto se conoce como “la hipotesis de la
eficiencia del Common Law” y su objeto es el de intentar asignar recursos de manera eficiente.
Por lo mismo, tiene la conviccion de que las reglas del Common Law van evolucionando al
descartar aquellas resoluciones que impiden la eficiencia. De tal modo, se crea una seleccion
evolutiva a través de las decisiones judiciales (Parisi, 2004).

Otro punto importante para considerar de esta escuela es que, a causa de su hipotesis
primaria, considera a la eficiencia como el factor principal que da forma a las reglas,
procedimientos, e instituciones del Common Law. Puesto que, Posner piensa que la justicia s6lo
introduce a una ambiguedad inaceptable para el proceso judicial. De esa manera, vindica al
criterio de eficiencia como motivo primordial en la resolucion judicial (Parisi, 2004).

Ruiz Garcia (2017) establece que la hipétesis de la eficiencia entra dentro de lo que se
conoce como “modelo interpretativo del comportamiento regulatorio”, a diferencia del “modelo
interpretativo de comportamiento regulado” de la que se desprende la idea de eficacia del AED y
“que representa al derecho como un sistema de reglas juridicas que establece restricciones y
beneficios dirigidos a sus destinatarios” (p. 230).

1.5.2. Escuela de Yale (escuela normativa del AED)
La escuela de Yale es encabezada por Guido Calabresi que, a diferencia de la escuela

positiva del AED, centra sus esfuerzos en buscar la justicia y la imparcialidad en la distribucion
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por medio del sistema juridico. Ademas, preconiza que la eficiencia jamas podra ser el fin Gltimo
de todo el sistema juridico (Parisi, 2004, p. 23).

Esta escuela intenta corregir las fallas de mercado con una mayor intervencion del
Estado. Debido a que, tiene entre sus objetos la necesidad de intervencion legal sobre los
problemas de distribucion. De esta forma, muestra una postura permeada de otros valores (y no
solo el de eficiencia) inclinada a la intervencion de politicas, a diferencia de la escuela de
Chicago (Parisi, 2004, p. 23).

Calabresi esta convencido de que la innaccion del gobierno no es mejor que otra accién a
la hora de dejar que el mercado se autorregule al adoptar una politica de laissez faire. Pues
piensa que:

(...) la eficiencia no puede ser el unico objetivo perseguido por el Derecho
(Derecho en sentido amplio, comprensivo de las leyes, normas, reglamentos y
politicas de uno y otro Poder del Estado). Si no existen datos ni evidencias que
demuestren que la eficiencia se alcanzara dejando al mercado librado a sus
fuerzas, y con la intervencién del Estado se promueven en cambio otros valores
ademas de la eficiencia (la justicia distributiva, por ejemplo), entonces se torna
necesaria la discusion en torno a qué otros valores perseguir, a través de qué
medios, y segin qué jerarquia de fines. (Martinez Cinca, 2010, p. 106)

En este orden de ideas, se puede hablar de dos perspectivas o enfoques del AED: la
perspectiva positiva y perspectiva la normativa. Expone Doménech Pascual (2012) que en la
pespectiva positiva del AED:

(...) se estudia coémo actiian realmente las personas en condiciones de escasez;

como asignan, de hecho, sus limitados recursos (...) (mientras que la perspectiva
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normativa del AED) (...) trata de formular juicios acerca de lo que deberia
hacerse, sobre cdmo deberian emplear las personas sus recursos para maximizar la
satisfaccion de ciertos fines. (p. 102)

1.5.3. Distincion entre los enfoques positivo y normativo del AED

Kaplow y Shavel (1999) aseguran que el AED busca resolver dos puntos basicos de la
dimension juridica, desde una dimension positiva el AED se cuestionaria ¢ cuéles son los efectos
de las reglas legales en el comportamiento de los individuos a los que van destinadas? De tal
modo que, para poder responder a esa interrogante, se tendré que tomar en cuenta de qué manera
“ciertas instituciones juridicas y normas condicionan e incentivan la conducta humana. Describir
el sistema juridico desde el punto de vista econdmico y predecir los efectos de las leyes seria el
objeto cientifico del AED desde este punto de vista” (Guinea Gonzalvo, 2017, p. 7).

En segundo lugar, desde su dimension normativa, la cuestion que trataria de resolver el
AED se refiere a si dichos efectos son socialmente deseables, “es decir, la prescripcion de
posibles soluciones y modificaciones legales para producir determinados efectos entre los
agentes que experimentan la modificacion juridica o la instauracion de determinada institucion
de Derecho o regulacion al respecto” (Guinea Gonzalvo, 2017, p. 8).

Por consiguiente, la escuela de Chicago, desde su enfoque positivo o tedrico, se puede
ver como una ‘“ciencia positiva o descriptiva” desde las posturas de R. Posner y M. Friedman.
Puesto que, la misma:

Tiene por objeto el estudio y la explicacion, desde el punto de vista de la
racionalidad econdmica, del funcionamiento real, efectivo del Derecho en la
sociedad, estudiando especialmente los efectos econdémicos de las normas

juridicas (Teoria del impacto legal) en la realidad social, con el fin de posibilitar
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pronosticos validos acerca de determinados fendmenos. (Montoro Ballesteros,
1999, p. 431)
De esta forma, las tareas del AED desde su enfoque positivo son las de:
Explicar los conceptos y categorias de significacion econémica contenidos en el Derecho
Verificar el grado de “eficiencia econémica” (relacion costes-beneficios) del
funcionamiento efectivo del sistema juridico
Evaluar cuantitativamente (econometria, estadistica y jurimetria) y, en su caso, predecir
los costes y efectos econdmicos del funcionamiento del Derecho (Teoria del impacto
legal) (Montoro Ballesteros, 1999, pp. 431-432).

Por otro lado, desde el enfoque normativo o préctico, las tareas del AED se configuran

como una “ciencia normativa o preceptiva”. A diferencia de la perspectiva positiva del AED, que

le interesa analizar y explicar como es y como funciona el Derecho, la dimensién normativa se

ocupa de disefiar “coOmo deberia ser y funcionar” el Derecho en funcién del principio de

eficiencia econémica. Sin olvidar que los trabajos de Guido Calabresi son los referentes de esta

perspectiva (Montoro Ballesteros, 1999).

Asi, Montoro Ballesteros (1999) numera cuales son las tareas del AED normativo en

conexion con la politica juridica:

1.

Aconsejar los medios méas adecuados y eficientes para alcanzar los fines propuestos por
el Derecho;

Elaborar el estudio y disefio de las reformas que sea necesario introducir en el sistema
juridico con el fin de potenciar el grado de eficiencia de las instituciones;

La elaboracion “racional del Derecho” (de nuevas instituciones y sistemas normativos) de

acuerdo con el principio de eficiencia econdmica (pp. 432-433)
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Por ultimo, podemos decir que la confrontracion directa que existe entre la escuela de
Yale y la escuela de Chicago (desde la contribucion de Calabresi) “consiste en desafiar la idea de
que la eficiencia sea el principal y Gnico valor para adjudicar pérdidas por dafios, y en insistir en
la necesidad de distinguir las nociones de distribucion y de justicia de la eficiencia” (Arjona
Trujillo y Rubio Pardo, 2002, p. 125).

1.6. Premisas del AED Ortodoxo

Como ya estudiamos, la perspectiva positiva del AED es aquella que eleva el principio de
eficiencia como el Unico valor a obtener y hace énfasis en tratar de describir y predecir el
comportamiento humano desde los supuestos de la Economia neoclésica. Al ya haber estudiado
sus propiedades o categorias de las que parte, podemos establecer las premisas que derivan del
AED ortodoxo al plantearse problemas juridicos como si fueran econémicos (Doménech
Pascual, 2012).

Desde sus caracteristicas (la aplicacion directa de la microeconomia y, en especial, la
teoria de precios neoclésical?!) este enfoque incorpora basicamente tres premisas como lo indican
Arjona Trujillo y Rubio Pardo (2002):

Uno, los individuos son racionales, en el sentido que maximizan su utilidad tanto
en situaciones de mercado como en situaciones de no mercado. Dos, los
individuos responden a los incentivos de precios en los mercados, y a los
incentivos legales, que se pueden asimilar a los precios, en las situaciones de no
mercado. Tres, el sistema juridico, y el impacto del derecho, pueden y deben
analizarse con base en el criterio de eficiencia. Ademas, se prescribe que el

sistema juridico debe promover (ante todo) la eficiencia. (p. 123)

11 Esta teoria sostiene que si se elevan los precios de un bien éste serd menos consumido.
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Los mismos autores agregan que:
La idea de racionalidad es concomitante con la nocion del comportamiento como
un mecanismo de respuesta a los incentivos, y en particular al sistema de precios.
Las leyes y las normas, por su parte, establecen sanciones que, en ultimas,
constituyen incentivos para el individuo y que el AED asimila a los precios. De
acuerdo con Posner, bajo un sistema economico de maximizacion de riqueza, la
funcion bésica de la ley es la de alterar los incentivos. En este contexto, se puede
en principio ajustar el nivel agregado de las actividades simplemente ajustando
los precios implicitos en las normas y leyes. Si se quiere reducir la incidencia de
ciertas conductas, se aumenta su precio legal en el monto necesario para inducir
cambios en el comportamiento. (p. 123)
Desde este punto, es como el AED logra reconocer a la ley como modificadora de
incentivos, y su capacidad de analizar ex-ante el impacto de ésta en los destinatarios.
1.7. La Idea de Eficacia del AED
Albert Calsamiglia (2003) sugiere que las aportaciones mas importantes que le ha hecho
la Economia (mas especificamente la teoria econdémica) al Derecho son, en primer lugar, la de
considerar al hombre como individuo racional y egoista que intenta satisfacer sus intereses con el
minimo esfuerzo o costo posible (racionalidad individual) y, en segundo lugar, el que las leyes
deben ser efectivas y eficaces. Pues, segln este autor, la funcion de éstas no sélo es la de declarar
principios morales o de justicia.
El AED ortodoxo (enfoque positivo), como ya vimos, presenta la caracteristica de
preocuparse por los efectos de las reglas legales en el comportamiento de los individuos a los

que van destinadas (Teoria del impacto legal). Le interesa saber de qué manera determinadas
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instituciones juridicas condicionan o incentivan la conducta de los individuos. Entonces, el AED
como ciencia positiva describe y predice los efectos de las mismas. Por lo tanto, se puede decir
que el AED le da una gran importancia a la eficacia real del Derecho al observar a la ley como
modificadora de incentivos en agentes racionales (Arjona Trujillo y Rubio Pardo, 2002).

Albert Calsamiglia (2003) muestra que la racionalidad que explica de qué manera los
destinatarios de las normas reaccionaran frente a ellas se conoce como “racionalidad
estratégica”. A diferencia de la racionalidad juridica que supone una “racionalidad paramétrica”
en la cual lo importante es que la ley concuerde con un principio fundamental de justicia.

La perspectiva de la racionalidad paramétrica daba como resultado la creencia de que por
el simple hecho de cambiar el Derecho se iba a cambiar también a la sociedad. Por ello, el
catedratico de Filosofia del Derecho refiere que:

Hoy sabemos que los cambios sociales no se producen a golpe de decreto. La
racionalidad juridica no es una racionalidad paramétrica, sino estratégica. Los
destinatarios de las normas reaccionan estratégicamente frente a las normas. La
obediencia no esta garantizada por el mero hecho de la formulacion de la ley. Las
normas deben incentivar a los individuos a su cumplimiento. (Calsamiglia, 2003,
pp. 61-62)

Por otro lado, Calsamiglia (2003) menciona que una ley es juzgada desde un pardmetro
determinado que se denomina ““justicia” como consecuencia de que la doctrina juridica
dominante esta impregnada por la raiz dogmatico-normativista:

Bobbio, por ejemplo, fundamenta la distincion entre la ciencia del derecho y la
filosofia del derecho en este criterio. La filosofia del derecho es un esquema de

valoracion del derecho positivo. Una ley es justa si corresponde con un ideal de
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justicia determinado. Obsérvese que la comparacion se hace desde el texto a un
principio normativo de justicia. No se incide directamente si esa norma se
obedece o se aplica o cumple en realidad sus objetivos que pretende. Solo se
piensa a la eficacia de la norma como caracteristica general del ordenamiento
juridico. La declaracién del objetivo y la concordancia de ambos —el del derecho
y el de la justicia— es lo relevante. No se plantea el problema si el medio es
adecuado, compatible o incompatible con el objetivo. Lo Unico que se plantea es
la concordancia o la discordancia entre el texto y el valor. Y eso tiene su
fundamento en el proyecto epistemoldgico dogmatico. (p. 63)

Sin embargo, para otros autores, el AED, dadas sus caracteristicas, reduce el sistema
juridico a un mero “instrumento técnico”, “a una ‘ingenieria social’, cuya funcion es la
transformacion de todo problema o conflicto juridico en un problema econémico de calculo y
ajuste de costes y beneficios, y asignacion eficiente de recursos escasos” (Montoro Ballesteros,
1999, p. 441).

Lo que resulta de reducir al Derecho (norma ética) a la condicién de mera regla técnica
implica, entre otras consecuencias, el desplazamiento o sustitucion de la idea de validez juridica
por la idea de eficacia desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho (Montoro Ballesteros,
1999).

De este modo, nuestra intencion no es resaltar las criticas que pueden adjudicarsele al
AED, sino la de seguir observando las diferencias epistemoldgicas y metodologicas entre la
concepcion de la idea de eficacia del AED y la concepcion de la idea de validez juridica.

El interés del segundo capitulo es el de observar como las distintas corrientes

iusfiloséficas han intentado justificar su propia idea o0 nocién de validez junto con su concepto
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del Derecho (tarea permanente del saber juridico). E intentar observar él por qué se dice que los
juristas no se han preocupado por el funcionamiento real de las leyes. Para después poder

contrastar la idea de eficacia que se desprende del AED ortodoxo con la idea de validez juridica.
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Capitulo 2. Idea de Validez del Derecho

Ya adelantdbamos que los juristas se preocupan mas por otros aspectos o problemas del
Derecho que por el de su eficacia. Tal es el caso del concepto del Derecho, la idea de validez, y
la idea de justicia. Estos conceptos se han estudiado a lo largo de la historia de la Filosofia y
Teoria del Derecho por los juristas basandose en distintos principios de la Filosofia que, a su vez,
se desprenden de las distintas corrientes iusfilosoficas del Derecho.

Por ejemplo: por un lado, tenemos al positivismo juridico que se basa en principios de
una filosofia empirista y anti-metafisica, lo que representa un tipo de enfoque a los problemas de
la Filosofia y Teoria del Derecho. Y, por otro lado, tenemos al derecho natural que puede verse
como el enfoque de los problemas de la Filosofia y Teoria del Derecho basado en la firme
creencia de que el Derecho no puede describirse y comprenderse en términos empiristas'? (Ross,
2008).

Hay que decir que la Filosofia del Derecho es una rama de la Filosofia aplicada que
estudia cuestiones ajenas a la Filosofia pura para especializarse en un saber especifico, en este
caso, del saber juridico. A partir del esquema bobbiano, Rodolfo Vazquez (2010) refiere que la
Filosofia del Derecho es aquella rama del conocimiento que incluye entre sus quehaceres:

a) de la determinacion del concepto de derecho a partir de una reflexion de
normas y el ordenamiento juridico (teoria del derecho); b) de la metodologia que
adoptan los juristas para comprender, interpretar e integrar las normas tales
ordenamientos, y del mismo estatuto cientifico del derecho (teoria de la ciencia

juridica); y c) de las relaciones del derecho con los principios de justicia y, en

12 pues, los iusnaturalistas dicen que se requiere de una interpretacion metafisica: una interpretacion consagrada de
los principios e ideas que provienen de la naturaleza racional o divina del hombre, tales que trascienden el mundo
sensible.
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general, con los valores basicos que cohesionan normativamente una sociedad:
libertad, igualdad y bienestar, por ejemplo (teoria de la justicia o €tica juridica).
(p. 11)

Para entender asi que, el concepto del Derecho y la idea de validez son temas que caben
en el estudio de esta rama. Puesto que, los juristas intentan determinar el concepto de Derecho a
partir de las relaciones entre éste con principios de justicia (valores) derivada de una metodologia
propia. De tal forma que, cada corriente iusfiloséfica ha respondido las cuestiones sobre lo que
es 0 no es Derecho y, por ende, de su validez.

No obstante, antes de entrar de lleno en las distintas concepciones iusfilosoficas de lo que
es 0 no Derecho, creemos oportuno definir lo que se entiende por validez del Derecho para tener
una idea mas o menos general de la misma.

2.1. Concepto de Validez del Derecho

El concepto de validez del Derecho o validez juridica esta presente en la clasificacion de
Norberto Bobbio (1992) que distingue tres problemas con respecto a una norma juridica: 1) El
problema de justicia (problema deontoldgico) respecto al hecho de que si la norma es consistente
0 no con el sistema de valores que fundamentan determinado ordenamiento juridico; 2) el
problema de eficacia (problema fenomenol6gico) donde se determina si la norma es o no
cumplida por los destinatarios (e implica medios coercitivos); y 3) el problema de validez
(problema ontol6gico) que se cuestiona sobre la existencia de la norma juridica.

Para Bobbio (2012), el problema de validez es independiente a su justicia o eficacia.
Puesto que, la existencia de una norma se puede determinar por el simple hecho de que la

autoridad que la expidio contaba con la competencia y legitimidad con base en la norma
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fundamental®® o, en su defecto, que no haya sido derogada o incompatible con una norma

superior.

Para Alf Ross (1993) el concepto de validez:

(...) puede usarse como sindénimo de “eficacia juridica” como cuando se usa en el
campo de la dogmatica juridica, como “eficacia sociologica” que se identificaria
con la existencia efectiva y real de una norma o de un sistema juridico, por
oposicidn a los meros proyectos de normas o a las reglas o pautas imaginadas,
como sindnimo de “fuerza obligatoria moral” como se entiende por la teoria del
derecho natural. Para Ross, es el segundo uso el que revela el verdadero sentido

de “validez”. (como es citado en Carrillo de la Rosa, 2012, p. 21)

Ya que, Ross (2004) sostiene que el Derecho visto desde el punto de vista del positivismo

juridico no requiere tomar ideas o principios derivados del derecho natural o la moral y afiade

que:

Esto aplica en particular a la idea de validez. En la medida en que este término es
tomado como que significa que el derecho posee fuerza moral intrinseca (la
“fuerza obligatoria”) que constrifie a los siibditos, no s6lo mediante la amenaza de
sanciones sino también moralmente, en conciencia, en esa medida el término no
tiene sentido ni funcion dentro de la doctrina del derecho. La validez, en esta
interpretacion, es una idea aprioristica que no puede ser reducida a términos

empiricos definidos por medio de hechos observables. (Ross, 2004, pp. 201-202)

Desde la posicion de Robert Alexy (1992), la idea de validez refiere a “los tres elementos

del concepto de derecho: la eficacia social, la correccion material y la legalidad conforme con el

13 Presupuesto trascendental del Kelsen.
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ordenamiento corresponden tres conceptos de validez: el sociologico, el ético y el juridico”
(como es citado en Vigo, 2016, p. 100).

Actualmente, expone Carrillo de la Rosa (2012), se distinguen cuatro tipos de validez:

1) La validez formal: que se refiere al asunto de existencia, vigencia o pertenencia de la
norma dentro del ordenamiento juridico; 2) la validez normativa: que se considera sinénimo de
fuerza obligatoria o fuerza vinculante; 3) la validez sociolégica: que tiene que ver con el
problema de eficacia que sefiala Bobbio; y, 4) la validez axioldgica que alude al problema de
valores en el Derecho, en especial al problema de la justicia.

Por su parte, Vigo (2016) argumenta que, a pesar de que el concepto de validez es
ambiguo desde el campo de la teoria juridica, en general, este concepto “destaca su conexion con
el positivismo juridico y la relevancia que adquirid en relacion a la propuesta de un concepto de
derecho” (p. 100). No obstante, refiere que la cuestion sobre la validez o invalidez juridica
“coincide en responder si la norma existe y obliga”, cosa en la que estamos de acuerdo.

Por lo tanto, cabe sefialar que:

(...) el concepto de validez juridica se encuentra interrelacionado con la idea o el

concepto de derecho que se defiende; por ello, cada corriente tedrica defiende un
modelo de validez juridica que, a su vez, se corresponde o se deriva del concepto
de derecho que propone determinado enfoque filoséfico. (Carrillo de la Rosa,
2012, p. 22)

O como postula Marmor (2011):
El debate entre el positivismo juridico y sus oponentes es principalmente acerca

de las condiciones de la validez juridica; es fundamentalmente acerca de la
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cuestion de qué es el derecho, y qué es lo que hace que ciertas normas sean
juridicamente vélidas y otras no. (como se cita en Vigo, 2016, p. 100)

Por lo mismo, estudiaremos a continuacion el concepto del Derecho desde el
iusnaturalismo y el positivismo juridico a la par de marcar las diferencias entre estas dos
corrientes iusfilosoficas para, posteriormente, saber de qué manera tanto el iusnaturalismo como
el positivismo juridico proponen y defienden su propio modelo de validez juridica.

Debido a que, en la opinién de Delgado Pinto (1990) la “tematica relativa a la vigencia y
validez de las normas ocupa una posicion crucial dentro de cualquier filosofia del derecho, ya
que al abordarla e intentar solucionarla entran en juego necesariamente los presupuestos
ontolégicos y epistemologicos de la misma” (p. 107).

2.2. Concepto del Derecho en el lusnaturalismo y en el Positivismo Juridico

Tanto el iusnaturalismo como el positivismo juridico definen el concepto del Derecho
desde sus tesis centrales. A pesar de que ninguna de estas corrientes iusfilosoficas es homogeénea,
estas tesis hacen las veces de un minimo comin denominador que las distinguen la una de la
otra.

2.2.1. Concepto del Derecho en el iusnaturalismo

El iusnaturalismo sostiene en su primera tesis la existencia de un “Derecho superior”, un
“Derecho Natural” que esta conformado por un conjunto de normas, pero, sobre todo, de
principios (morales). En cambio, su segunda tesis sostiene que el Derecho, aunque positivo,
necesita ser moralmente justo; es decir, que el derecho positivo solo es verdadero si es conforme
con el derecho natural (Pérez LLed0 y Gonzélez Lagier, 2012).

Mientras que, la primera tesis del iusnaturalismo hace referencia a las caracteristicas de

sus normas y principios en cuanto “naturales”, la segunda:
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(...) es una tesis acerca del concepto de Derecho: no versa sobre qué es lo justo o
injusto, sino sobre qué es o no Derecho. Lo importante es que vinculan lo segundo
con lo primero: lo que sea Derecho se determina (entre otras cosas) en funcion de
propiedades valorativas (en funcion de la justificacion moral de sus normas, o sea,
de su adecuacion a ciertos principios de justicia llamados “Derecho Natural™).
(Pérez LLedd y Gonzélez Lagier, 2012, p. 5)

Explica Alf Ross (2008) que el derecho natural es una parte de la ética. Pues ésta:
(...) es usualmente dividida en dos partes por los partidarios de las teorias
cognoscitivas: moral en sentido estricto y derecho natural. La moral, se sostiene
comunmente, se refiere al destino y fin ético Gltimo del hombre, mientras que el
derecho natural trata de los principios y normas que deben regir la vida del
hombre en la sociedad civil (el Estado) para que pueda realizar su destino moral.
Los principios éticos son, entonces, principios de la moral o del derecho natural.
(p. 201)

2.2.2. Concepto del Derecho en el positivisimo juridico
La primera de sus tesis del positivismo juridico se conoce como la “tesis de las fuentes
sociales del Derecho” y plantea que:

(...) s6lo es Derecho el Derecho positivo, es decir, los diversos ordenamientos
juridicos positivos vigentes en cuanto fendmenos sociales y variables
histéricamente. Esta tesis insiste en que el Derecho es una creacion humana e
histdrica (contingente, relativa en el espacio y en el tiempo), y no un producto de

instancias trascendentes o metafisicas. La existencia de Derecho en una sociedad
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s6lo depende de determinados hechos sociales observables. (Pérez LLed6 y
Gonzélez Lagier, 2012, p. 6)

La segunda de sus tesis se conoce como “tesis de la separacion conceptual entre el

Derecho y la moral” y sostiene que:
(...) el concepto de Derecho no debe caracterizarse segin propiedades
valorativas, sino tomando en cuenta Unicamente propiedades descriptivas; es
decir: la calificacion de algo como Derecho es independiente de su posible justicia
o injusticia. No existe una conexién conceptual o necesaria entre Derecho y
moral. (Pérez LLed06 y Gonzalez Lagier, 2012, p. 6)

Obsérvese aqui que ambas tesis versan acerca del concepto de Derecho, es decir, acerca
de lo que es y de lo que no es Derecho. Por consiguiente, podemos decir que el iusnaturalismo
es:

(...) una corriente que admite la distincion entre derecho natural y derecho
positivo y sostiene la supremacia del primero sobre el segundo. (Mientras que el
iuspositivismo o positivismo juridico es) (...) aquella corriente que no admite la
distincion entre derecho natural y derecho positivo y afirma que no existe otro
derecho que el derecho positivo. (Bobbio, 2007)

Ahora pasaremos a estudiar el devenir de ambas corrientes y el devenir de sus mayores
representantes con el objetivo de advertir sus caracteristicas, su manera de definir y defender su
propia idea de validez desde el concepto de derecho que presentan. También para advertir si a

partir de ello, los juristas se han interesado o0 no por la eficacia de las leyes.
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2.3. Idea de Validez en el lusnaturalismo

Como ya estudiamos, la corriente del iusnaturalismo parte del derecho natural. De tal
forma que, por muchos siglos se tuvo la idea de que el Derecho se podia determinar a partir de la
naturaleza. Sin embargo, “lo que fue cambiando con el tiempo fue la forma en que se concebia la
naturaleza y, por lo tanto, la manera en que de ella se derivaba el derecho” (Arjona Trujillo y
Rubio Pardo, 2002, p. 133).

Alf Ross (2008) comenta que existe una idea comun entre los iusnaturalistas, que es:

(...) la creencia en que existen algunos principios universalmente validos que
gobiernan la vida del hombre en sociedad, principios que no han sido creados por
el hombre sino que son descubiertos, principios verdaderos, que son obligatorios
para todos, incluso para aquellos que no pueden o no quieren reconocer su
existencia. (pp. 204-205)

Los principios naturales que estan sefialados dentro de la primera tesis del iusnaturalismo,
al no proceder del legislador sino de la naturaleza, segun los iusnaturalistas, cuentan con las
siguientes caracteristicas: son verdaderos (al reflejar fidedignamente esa naturaleza), son
cognoscibles (al hacer referencia de que los seres humanos podemos llegar a conocerlos), son
universales (en cuanto al espacio) y son inmutables (al tratarse de principios y normas validas sin
importar el tiempo ni el lugar) (Pérez LLedd y Gonzélez Lagier, 2012).

Por lo tanto, la validez de estas leyes no tiene nada que ver con aceptacion o
reconocimiento, ni con sentimientos de obligacion o alguna otra experiencia. No pueden ser
establecidas por métodos de la ciencia empirica, sino mas bien se obtienen a traves de la
interpretacion metafisica de la naturaleza del hombre. Lo que Rousseau llamaba la “voz

celestial” (Ross, 2008).
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Por lo tanto, haremos un recorrido para observar la evolucién que ha presentado esta
corriente iusfilosofica. Empezaremos por los antiguos griegos, pasaremos por el cristianismo, la
edad media y el renacimiento, hasta llegar a lo que se conoce como el pensamiento iusnaturalista
contemporaneo. Sin olvidar que en todos ellos estan presentes las tesis centrales y caracteristicas
del iusnaturalismo que ya estudiamos.

2.3.1. Pensamiento griego antiguo

En la antigua Grecia, gracias al pensamiento sofistico, se distinguian las reglas o normas
que provenian de la naturaleza (physis) de las reglas 0 normas que habian sido creadas por los
hombres (nomos). Las primeras se distinguian de las segundas por la razén de que éstas se
mantenian permanentes e invariables. A diferencia de las segundas que, surgian por medio de la
convencion o acuerdo, o bien por la voluntad del poder que se hacia manifiesta en la costumbre o
ley (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011).

Cosa que podemos observar en la tragedia “Antigona” donde Séfocles, griego del siglo V
a.C., diferencia las leyes que surgen del Estado de las leyes eternas de la naturaleza. Un
arquetipo que nace de la unién de las normas de obligacion y normas que imponen deberes, éstas
ultimas inmanentes al ser (Ojeda Velazquez, 2010).

—Antigona. - Porque esas leyes no las promulgé Zeus. Tampoco la justicia (diké)

que tiene su trono entre los dioses del Averno. No, ellos no han impuesto leyes
tales a los hombres. No podia pensar que tus normas fuesen de tal calidad que yo
por ellas dejara de cumplir otras leyes, aunque no escritas, fijas siempre,
inmutables, divinas. No son leyes de hoy, no son leyes de ayer... son leyes eternas
y nadie sabe cuando empezaron a regir. ¢ Iba yo a pisotear estas leyes venerables,

impuestas por los dioses, ante la antojadiza voluntad de un hombre, fuera el que
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fuera? ¢ Qué iba yo a morir... bien lo sabia, quién puede ignorarlo? Eso aun sin tu
mandato. Que muero antes de tiempo... una dicha me serd la muerte. Ganancia es
morir para quien vive en medio de infortunios. Tormento hubiera sido dejar el
cuerpo de mi hermano, un hijo de mi misma madre, alli, tendido al aire, sin
sepulcro. Eso si fuera mi tortura: nada de los demas me importa.

iLoca, loca es —diras tu— pues asi obra! (Ojeda Velazquez, 2010, p. 153)

Con Platon aparece la idea de arquetipos trascendentales que asumen la existencia de
ideas en un mundo suprasensible que va més alla del tiempo y el espacio (donde se puede
encontrar la justicia) (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011).

Eduardo Garcia Maynez (1999) explica que Platon en uno de sus dialogos (el Eutifron):

(...) pone en los labios de uno de los interlocutores la siguiente pregunta: ¢Lo
justo es justo porque Dios lo quiere, o Dios quiere lo justo porque es justo?
(Eutifron 10 A). La respuesta es: “Lo justo place a Dios porque es justo, pero no
es lo justo porque place a Dios (...)”. Aplicando al ambito juridico su doctrina de
las ideas, el filésofo de la Academia hizo del derecho natural el arquetipo de los
ordenamientos histdricos. Las nociones de ejemplaridad, presencia y
participacion, que utiliza cuando explica los vinculos entre mundo inteligible y
mundo del génesis, son después referidos por €l a los derechos natural y positivo.
El segundo es verdadero derecho: a) en cuanto participa del orden natural; b) en
cuanto copia o remedo suyo; c) en cuanto la idea de justicia se halla presente en

él. (pp. 134-135)
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Por otro lado, el pensamiento de Aristoteles distingue con total claridad entre la “justicia
convencional” (creada por los hombres) y la “justicia natural” (de la naturaleza). En otras
palabras, distingue entre la ley universal o natural y la ley especial o positiva.

Positiva es “la que regula la vida de una comunidad determinada”; por ley natural
entiende un conjunto de principios objetivamente validos, que reciben aplicacion
en todos los paises. El derecho natural es comparable al fuego, “que quema en
cualquier sitio, lo mismo en la Hélade que en Persia”. El positivo, en cambio,
difiere en cada Estado y s6lo vale para €l. “Los principios de la equidad son
permanentes e inmutables, el derecho universal tampoco cambia, pues es la ley de
la naturaleza; las leyes escritas, por el contrario, a menudo varian”. (Garcia
Maynez, 1999, p. 136)

Lo que resulta interesante observar en el pensamiento griego antiguo es que, no se le
adjudicaba al derecho natural un estatus superior al derecho positivo. Ya que, si llegaba a darse
una contradiccion entre ambos, prevalecia este Gltimo. Lo que daba plena validez y obediencia a
la justicia convencional frente a la justicia natural. Ejemplo de ello, fue la actitud de Socrates al
cumplir su sentencia de beber cicuta a pesar de lo injusta que era ésta (Carrillo De La Rosa y
Carrillo, 2011).

2.3.2. Cristianismo

El cristianismo también muestra una inclinacion hacia el derecho natural. La fuente de
esta doctrina se encuentra en las ensefianzas de Cristo relatadas en los cuatro evangelios que no
anulan la ley del Antiguo Testamento, mas bien le atribuyen:

(...) un sentido mas humano al establecer conceptos tales como el de redencién,

perdon, salvacion y vida eterna. En lugar de “Jehova” o “Dios”, utiliza la palabra
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“Padre”, manifestando, como lo hace el Antiguo Testamento, que el Padre es el
creador y dador de todo don que el ser humano pueda tener. Ensefia el concepto
de Dios creador, sustentador y dispuesto a perdonar, que no habian manejado los
fildsofos griegos. (Guadarrama Gonzales, 2011, p. 110)

También se podria comparar lo que Pablo predicaba con las normas inmanentes al ser.

Puesto que, en su carta a los romanos decia que:
Porque cuando los gentiles, que no tienen la ley, cumplen por instinto
los dictados de la ley, ellos, no teniendo la ley, son una ley para si mismos, ya que
muestran la obra de la ley escrita en sus corazones, su conciencia dando
testimonio, y sus pensamientos acusandolos unas veces y otras defendiéndolos.
(Romanos 2:15,16)

Por otra parte, el pensamiento cristiano y el estilo de vida de sus creyentes puso en tela de
juicio las préacticas hedonistas y escépticas que practicaban los griegos y los romanos. Este
choque cultural fue lo que “provocé las grandes persecuciones contra los cristianos,
principalmente por parte de los emperadores Neron y Constantino” (Guadarrama Gonzéles,
2011, p. 110).

2.3.3. Pensamiento de la edad media

La caida del Imperio Romano* y el inicio de la Edad Media en el siglo V d.C. fueron
sefial de que la iglesia cristiana habia surgido®® y dieron lugar a una nueva concepcion del
iusnaturalismo. En la cual, se mezclaba la idea del poder terrenal con la idea del poder divino al

tratar de armonizar la doctrina cristiana con la filosofia antigua (Guadarrama Gonzéles, 2011).

14 Habra que recordar que, el derecho romano rescaté la tradicion y pensamiento ateniense por medio de la filosofia
de la Stoa.
15 Ello gracias al apoyo de Constantino, primero enemigo de la iglesia, posteriormente converso.
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Esta concepcidn aparecié principalmente en el pensamiento de San Agustin y Tomas de
Aquino entre los siglos IV 'y XV d.C.°. Donde, contrario a lo que sucedia en el pensamiento de
la antigua Grecia, el derecho natural se afirma como pauta superior al derecho positivo al creer
que las leyes debian ser consistentes con el derecho divino y el derecho natural (Arjona Trujillo y
Rubio Pardo, 2002).

San Agustin, por su lado, desarroll6 un concepto iusnaturalista basado en las ideas de
Platon en su obra “La Ciudad de Dios”. En ella, este filosofo expone la fuerte oposicion entre el
iusnaturalismo y el iuspositivismo al compararla como la lucha entre el bien y el mal
(Guadarrama Gonzales, 2011).

En este contexto, Abel Naranjo (1992) nos dice que:

Particularmente en la psicologia y en la ética, trata de liberarlas del animismo y
del materialismo implicitos en el fildsofo griego, e interpreta el espiritualismo
platénico en el sentido de la naturaleza espiritual de Dios y del alma humana. Con
base en estas ideas, San Agustin adecua la division platonica de las virtudes,
poniendo como base de todo el amor a Dios, del cual deben desprenderse la
justicia, la sabiduria, la prudencia y la valentia. San Agustin, por otra parte,
concibe la primera filosofia de la historia en la lucha de dos ciudades que
combaten sobre la tierra: la de Dios y la del mundo, producto del cual es el
Estado, separando y distinguiendo entre las virtudes religiosas y las virtudes
civiles, y haciendo una complementacion de ambas con miras a lograr el
advenimiento final de la divina. (como es cita en Guadarrama Gonzales, 2011, p.

111)

16 Entre esos siglos, se desarrollé el concepto iusnaturalista de la Iglesia de Occidente: la patristica. Fueron San
Agustin y Tomas de Aquino los padres de ella. Movimiento filoséfico y teologico que se conoce como Escolastica.
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San Agustin hace una triple distincion de las leyes: la ley eterna, la ley natural y la ley

positiva. Para nada se trata de tres leyes distintas, sino que mas bien se trata de una misma ley

que se desenvuelve en momentos y objetos diferentes:

La ley eterna es la razon ordenadora del Cosmos al cual pertenece el mundo
humano; por tanto, la ley natural es la misma ley eterna en cuanto participa de ella
y la ley eterna es la misma ley natural en tanto se aplica al &mbito de lo humano.
Por su parte, la ley positiva, producto de la razén humana, debe concordar con las
dos anteriores en la solucion mas concreta de los problemas de cada sociedad

atendiendo a sus particularidades. (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011, p. 91)

Para que la ley positiva sea justa y legitima debe converger con la ley eterna.

En el siglo X111 aparece la teoria de Tomas de Aquino que, por otro lado, es menos

radical que la propuesta por San Agustin'’. Al igual que Aristoteles, Tomas de Aquino busca

hallar una armonia entre la ley eterna de Dios y la realidad humana y, a partir de ahi, distingue

entre la ley eterna, la ley divina, la ley natural y la ley humana (Guadarrama Gonzales, 2011).

Asi:

La ley natural surge de la participacion de la criatura racional en la ley eterna y la
ley humana es a su vez derivada, por el legislador o por la costumbre, de la ley
natural. Cuando la ley humana viola la ley natural estamos en presencia de la ley
corrompida o corrupta, pero no invalida o inexistente; una especie de leyes
imperfectas, pero validas. Estas leyes pueden ser injustas de dos maneras. En

primer lugar, porque son contrarias al bien del hombre o se oponen al fin natural

17 Una gran diferencia entre San Agustin y Santo Tomas es que el primero decia que el Estado es un mal que viene
como consecuencia del pecado, y Santo Tomas establece que el Estado es una derivacion de la naturaleza social del

hombre.
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de las cosas; estas leyes, a pesar de su injusticia, deben ser obedecidas para evitar
el escandalo y el desorden. En segundo lugar, las leyes pueden ser injustas porque
se oponen a la ley divina, en cuyo caso de ningin modo pueden observarse.
(Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011, p. 92)

De tal modo que:

El propdsito o razdn de ser del derecho, dice Aquino, es promover el bien comun
(seccion IV.1). Por ello, el derecho moralmente valioso es —en este segundo
sentido— mas propiamente derecho que el derecho injusto (...) El eslogan “lex
injusta non est lex” combina ambos sentidos de “derecho” (“ley”) en una sola
frase: una ley (valida en un ordenamiento) injusta no es propiamente una ley (no
cumple con la razén del ser del derecho). (Képcke, 2015, p. 955)

Desde el pensamiento de ambos autores se observa que las leyes deben ser consistentes
con el derecho divino y el derecho natural®®. Asi, se agota el pensamiento iusnaturalista antiguo
para entrar de lleno al pensamiento iusnaturalista renacentista y al iusnaturalismo
contemporaneo.

2.3.4. Pensamiento iusnaturalista renacentista y contemporaneo

La Reforma Protestante que tuvo lugar en Alemania en el siglo XVI e iniciada por el
clérigo Martin Lutero provoco, en toda Europa, que la Iglesia perdiera el poder que ostentaba. En
sus noventa y cinco tesis, este clérigo refutaba la doctrina de la Iglesia y expresaba que ésta

(desde el concepto iusnaturalista del que partia) contradecia las ensefianzas de la Biblia. Y nego,

18 No obstante, la forma de pensamiento de la escolastica comenz6 a decaer a causa de las criticas de J. D. Scotus y
Guillermo Ockham por el afio 1300, de quienes nace el movimiento nombrado “nominalismo”. Este movimiento
explica que no puede existir un derecho natural; pues éste no puede ser otra cosa que el producto de la teoria, o sea,
de la Ciencia y Filosofia del Derecho. Debido a que, sélo existe lo particular, lo especial, mas no lo general, idea que
posteriormente, sera retomada por Lutero en el siglo XV (Arjona Trujillo y Rubio Pardo, 2002).
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de esta manera, el poder omnipotente que la iglesia tenia al sostener que la Biblia era la Gnica
fuente doctrinal que el hombre debia seguir (Guadarrama Gonzéles, 2011).

Ello provocd la desaparicion del “teocentrismo” y dio paso al “antropocentrismo” al
retornar al concepto iusnaturalista que se habia dado en los inicios del cristianismo.
Posteriormente y de la mano del Renacimiento del siglo XVI, se inicia con el movimiento del
“laicismo” en el Derecho que separa a éste de la teologia (Guadarrama Gonzéles, 2011).

A partir de lo anterior, se llega al iusnaturalismo que parte de la razon (racionalista), el
cual justifica la idea de los derechos y obligaciones naturales a partir de la razon®®.

Para los defensores del derecho natural racional es habitual:

(...) el estudio y el analisis de la naturaleza humana, pero no la naturaleza real o
historica, sino una naturaleza elaborada por la razon, una naturaleza a-histérica e
individual. A partir de ese analisis formulan reglas de justicia universales que
sirvieran de guia a la conducta humana. (...) (Asi el) iusnaturalismo racionalista
compartira con el iusnaturalismo medieval la subordinacion del derecho positivo
al derecho de la razon y lo justo. (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011, p. 92)

Por ejemplo, Descartes y Bacon, que a pesar de que pregonaban lo experimentable,
defendian las ideas clasicas del derecho natural (absoluto, universal y suprahistérico) (Kaufmann
1997). Hugo Grocio, otro racionalista, desplazaba al derecho natural cristiano basado en el
teocentrismo y pregonaba que ese derecho natural estaba realmente basado en las cualidades
racionales del hombre. Pero no lo deslindaba de la voluntad divina, ni la sujetaba al poder de la

religion (Guadarrama Gonzales, 2011).

19 No debemos perder de vista que, por esta época, aparece la separacion de los poderes en John Locke y el
“Contrato Social” de Rousseau. Donde surge la idea del Derecho como posibilidad de establecer un orden juridico
por conseso que sea valido para todos los individuos.
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Ya en la actualidad, Finnis, alumno de Hart, ha constituido una teoria contemporanea del
derecho natural. Este autor se caracteriza por mantener al margen el problema existente acerca de
la ley injusta. Pues, sostiene que una teoria del derecho natural no debe tener entre sus filas
principales la preocupacion de que el unjust laws not law?® (Carrillo De La Rosa y Carrillo,
2011).

Por lo mismo, Finnis centra su atencién mas bien en los actos del gobernante; piensa que
éstos deben fincarse en el “bien comun”, “que no puede ser desconocido por ninguna disposicion
humana, so pena de que estas leyes o directrices carezcan de autoridad, con la consecuencia
natural de que no crean obligacion de obedecerlas” (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011, p. 92).

No obstante, considera que si un ciudadano no respeta la ley puede llegar a inducir a que
otros desobedezcan de igual modo no sélo esa ley, sino otras leyes que si son justas. Por lo tanto,
es en ocasiones conveniente que se obedezca una ley injusta para evitar el colapso del sistema en
general (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011).

Por otro lado, el alumno de Hart también indica que las leyes deben asegurar bienes
humanos indispensables para el desarrollo humano y defiende la idea de la razonabilidad practica
que es un proceso de razonamiento que, aparte de permitir la distincion entre lo correcto y lo
incorrecto, es fin y es medio para alcanzar fines. Dentro de esos bienes humanos se encuentran:

(...) el conocimiento de la realidad y su apreciacion estética, el trabajo y el juego
(dos modos de transformacion de la realidad natural propiamente humanos), la
armonia entre los individuos y los diferentes grupos de personas (paz, buena
vecindad y amistad), la armonia entre las propias elecciones y los propios

sentimientos (paz interior), la armonia entre las propias elecciones y el

2 Que podriamos traducirlo algo asi como “el Derecho que es injusto no es Derecho”.
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comportamiento ulterior (autenticidad), y la armonia entre uno mismo y la fuente
incondicionada de todo valor y sentido (religion). (Martinez Cinca, 2010, p. 294)

Entonces, la obediencia de las normas juridicas se daria a partir de este proceso de
razonamiento (razonabilidad practica), y de saber que las normas juridicas buscan el bien comdn
y estan alli para proteger los bienes humanos (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011). De acuerdo
con Martinez Cinca (2010): “Es precisamente la distincion y la diversidad de los bienes humanos
bésicos lo que los hace razonablemente atrayentes y lo que hace que la libre eleccion sea posible
y en cierto sentido indispensable. (p. 294)

En conclusién, se observa que la idea de validez que defiende el iusnaturalismo presenta
dos grandes caracteristicas: (i) la primera, en cuanto al contenido del Derecho, se da al pregonar
que el derecho positivo debe estar subordinado por el derecho natural; (ii) y, la segunda, en
cuanto si genera fuerza vinculante, cuando el Derecho presenta la caracteristica (i) es justo por
derivar del derecho natural y debe ser obedecido.

Vimos también que aquellos principios superiores del derecho natural pueden provenir de
distintos lados (Dios, la razén, bienes humanos, etc.) y que, de manera casi general y con todo y
sus matices, predican que el derecho positivo debe ser obedecido aun si no corresponde con los
principios superiores, todo esto para evitar el colapso del ordenamiento juridico en su conjunto.
Lo que no niega al derecho positivo, mas no se le otorga la calificacion de verdadero Derecho en
cuanto a contenido se refiere; es decir, no es justo.

2.4. ldea de Validez en el Positivismo Juridico
A diferencia de lo que se presenta en la corriente iusnaturalista, la obediencia de la ley en

la corriente iuspositivista ya no dependera de un fundamento trascendente e intemporal, sino
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Unica y absolutamente de su positividad, de haber sido impuesta por el soberano (Carrillo De La
Rosa y Carrillo, 2011).

Garcia Maynez (2013) sugiere que:

De acuerdo con los defensores del positivismo juridico sélo existe el derecho que
efectivamente se cumple en una determinada sociedad y una cierta época. Los
partidarios de la otra doctrina (la iusnaturalista) aceptan la existencia de dos
sistemas normativos diversos, que, por su misma diversidad, pueden entra en
conflicto. La diferencia se hace consistir en el distinto fundamento de su validez.
El natural vale por si mismo, en cuanto intrinsecamente justo; el positivo es
caracterizado atendiendo a su valor formal, sin tomar en consideracion la justicia
o injusticia de su contenido. La validez del segundo encuéntrese condicionada por
la concurrencia de ciertos requisitos, determinantes de su vigencia. Todo precepto
vigente es formalmente valido. (p. 41)

El positivismo juridico tiene como base al “Estado de Derecho” y a su vez, propone
fundamentar al Derecho como una verdadera ciencia. No obstante, Norberto Bobbio (2007)
observa al positivismo juridico no como una expresion univoca, sino que, mas bien, es una
expresion que puede tener tres significados, a saber:

a) El positivismo juridico entendido como Approach?! al estudio del Derecho: Significacion
del positivismo que implica comprender la objetividad que es propia de la ciencia, como
abstenerse de toda postura (eliminacion de juicios de valor) frente a la realidad observada
(neutralidad ética). En otras palabras, una metodologia que se aproxima al concepto del

Derecho para definirlo como un hecho, y no como un deber ser.

21 Approach en este contexto se podria entender en espafiol como aproximacién o enfoque.
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b) El positivismo juridico entendido como teoria: Significacion del positivismo juridico que
debe entenderse como aquella teoria que vincula el fenémeno juridico con la formacion
del poder soberano del Estado.

c) El positivismo juridico entendido como ideologia: Significacion que representa la
creencia de ciertos valores donde el Derecho se toma como un “valor positivo”. Aqui se
observan dos tipos de argumentacion: 1) el derecho positivo por el s6lo hecho de ser
positivo es justo (emanado de la voluntad dominante); y 2) el Derecho como conjunto de
reglas impuestas por el poder que ejerce el monopolio de la fuerza y que sirve para la
obtencidn de ciertos fines deseables tales como el orden, la paz, la certeza y, en general,
la justicia legal (independientemente del valor moral de sus reglas).

Los tres significados de Norberto Bobbio parten de las tesis del positivismo juridico. El
primer significado (como metodologia) sigue la tesis conceptual acerca de qué es Derecho y qué
no lo es (separado de la moral) y el segundo significado (como teoria) describe “una serie de
rasgos que supuestamente caracterizarian aquello que ha quedado ya dentro del concepto de
Derecho” (Pérez LLed6 y Gonzélez Lagier, 2012, p. 16). En el tercer caso (como ideologia) se
habla de una Teoria del Derecho que apunta hacia una teoria de justicia.

Para este Ultimo, agregan Pérez LLed6 y Gonzélez Lagier (2012) que:

Para el iusnaturalismo no hay distincion conceptual entre Derecho y moral porque
el juicio de juridicidad de una norma depende del de su moralidad: para que sea
juridica, ha de ser justa. Para el positivismo ideologico, en cambio, es el juicio de
moralidad el que depende del de juridicidad: si la norma es juridica, entonces es

moralmente correcta. Pero el positivista ideoldgico sigue conservando un criterio
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de juridicidad independiente de la moral (lo cual le diferencia del iusnaturalista).
(p. 21)
Al respecto, escribe Ojeda Velazquez (2010) que:
En ninguna de estas concepciones, asi pues, hallamos conexion con la moral por
maés que connotados iusnaturalistas quisieran ver en la obediencia de las normas
juridicas un deber moral, ya que este deber aunque se convierte en una obligacion
interna o de conciencia, es obligacion externa por temor a la sancion (o para no
meterse en problemas legales). Por otro lado, si los fines del derecho son la
defensa de ciertos valores (legalidad, orden, seguridad juridica), esta concepcion
no nos acerca tampoco a la moral, porque estos valores son emblematicamente
juridicos. (p. 159)
2.4.1. Formalismo juridico
A modo introductorio, hay que saber que las tres “corrientes iuspositivistas con que se
inicia la ciencia juridica moderna (la Escuela de la Exégesis francesa, la Jurisprudencia de
Conceptos alemana y la Jurisprudencia Analitica inglesa) tienen en comun su pertenencia a lo
que podria llamarse el ‘formalismo juridico’” (Pérez LLed0 y Gonzalez Lagier, 2012, p. 22).
Para ubicar al formalismo juridico??, tendremos que abocarnos a la acepcion del
positivismo juridico como teoria y dimensionar que se habla de una concentracion del material
juridico depositado en un poder estatal. Por tales motivos, se habla de un Estado liberal de
Derecho que concentra el monopolio de la violencia. El Estado (que es soberano) se encuentra

por encima del Derecho sin limite alguno para el ejercicio del poder; ya que, ninguna instancia o

22 No debe confundirse el formalismo con el positivismo juridico. Pues, piensa Bobbio (2012) que a menudo éstos
son utilizados como sinénimos. La nocion del formalismo coincide sdlo en dos aspectos con el positivismo juridico,
tanto en su extension como en su utilizacién. Por ello, el jurista italiano distingue entre el formalismo ético, el
formalismo en su acepcidn como forma, y el formalismo cientifico.
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ente superior a él lo legitima. EI Derecho es lo establecido por la ley (la ley que produce el
Estado) y su obediencia no es mas que el sustento en su positividad.
Ahora bien, para hablar de la primera corriente iuspositivista, la Escuela de la Exégesis
(con auge en el siglo X1X) resulta menester dar a conocer las siguientes precisiones:
Entre los hechos que determinaron la aparicion de positivismo legalista y
formalista en Francia (exégesis) se encuentran primeramente el fenémeno mismo
de la codificacion? (...). En segundo lugar, la elaboracion y primacia del
argumento del legislador racional o de autoridad del legislador que le atribuia a
éste la calidad de sujeto infalible o le imputaba ciertas caracteristicas que
garantizan su racionalidad; (...) (de esta forma) el derecho positivo no reflejaria
una voluntad caprichosa y arbitraria del poder sino objetiva y justa. (...) En tercer
lugar, la tesis de la separacion de los poderes, que desde Montesquieu se convierte
en el fundamento ideoldgico de la estructura del Estado moderno y del ejercicio
del poder dentro de este. (...) Finalmente, la necesidad de certeza del derecho.
(...) (que) provee a los individuos de un criterio seguro y cierto que les permite
saber con anticipacion y exactitud las consecuencias juridicas de su
comportamiento. (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011, pp. 93-94)
Las principales caracteristicas de esta Escuela son: 1) culto a la ley, 2) se atribuye al
Derecho un caracter eminentemente estatal, 3) predominio de la intencion del legislador en la

interpretacion del texto de la ley, 4) consideracion del Derecho como una obra perfecta, 5)

2 El fendmeno de la codificacion aparece entre el siglo XV111'y principios del siglo XIX. Logré ordenar las normas
heterogéneas (desfasadas o contradictorias) que regulaban en ese momento la vida social. Ello permite fincar una
nueva jerarquizacion de fuentes del Derecho a partir del codigo.
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predominio de la analogia como método de resolucion de las insuficiencias de la ley, 6) el
método exegético (Pérez LLedd y Gonzalez Lagier, 2012).
En este contexto, como lo hace notar Carrillo De La Rosa y Carrillo (2011):
Los codificadores concibieron el cédigo como la tnica fuente de validez del
derecho, pues a su juicio, el derecho del codigo, insuperable y completo, contenia
los preceptos juridicos necesarios elaborados racionalmente por el legislador, lo
que conduce a que no se aceptara otra fuente de derecho que no sea la ley del
cadigo. (p. 93)
Respecto a la eficacia del Derecho en el formalismo, Pérez LLedd y Gonzélez Lagier
(2012) indican que:
(...) la validez de cada norma juridica depende en principio de un hecho social
empiricamente observable: el hecho de que el legislador la haya dictado. Pero,
una vez verificado ese simple dato inicial, la cuestion de la eficacia (la dimension
social) deja de interesar: la juridicidad de cada norma viene determinada por
criterios juridico-formales (6rgano creador juridicamente competente, respeto al
procedimiento de creacion normativa juridicamente prescrito, y consistencia
I6gica de la norma con normas validas jerarquicamente superiores), y no por
criterios socioldgico-empiricos (como seria su efectiva observancia por sus
destinatarios y su efectiva aplicacion por los jueces). (, p 14)
Por lo tanto, se observa que el formalismo juridico no se interesa por que las normas

juridicas, es decir, el Derecho, sea realmente eficaz. Sino que le es suficiente el criterio formal.
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2.4.2. Positivismo juridico socioldgico-antiformalista

La concepcion socioldgica del Derecho hizo ver las limitaciones de la codificacion y del
positivismo legalista-formalista®* (Carrillo de la Rosa, 2012). Esta concepcion “se pregunta mas
por las causas y efectos sociales, y también particularmente econdmicos, de ciertas instituciones
juridicas, pero también del derecho en general como un medio al servicio de fines sociales”
(Sanchéz Vézquez, 1999, p. 147).

Esta concepcion también admitia que la ley era producto del legislador, pero divergia con
el positivismo legalista-formalista al oponerse a la idea de que la ley fuera sélo una forma sin
contenido. Obviamente, no se trataba “de un contenido moral como lo suponia el iusnaturalismo,
sino de un contenido que viene dado por la intencidn o querer del legislador a través de ese
medio, la ley” (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011, p. 94).

Esto dio lugar al positivismo anti-formalista que consideraba que el Derecho no se
identificaba sélo con una forma linguistica y semantica, sino que més bien exigia tomar en
cuenta el contenido socioldgico, historico, teoldgico o axioldgico que el legislador incluia en la
ley (Carrillo de la Rosa, 2012).

Esta concepcion se refleja en el positivismo juridico de Jeremy Bentham? que partia de
la experiencia para describir al Derecho mediante hechos meramente sociol6gicos. Su analisis se
limita al derecho positivo relacionado con el poder efectivo. Desde alli, el filésofo inglés define

“al derecho como un conjunto de mandatos y prohibiciones que emanan del soberano en una

24 |imitaciones entre las que destacan la falta de neutralidad e imparcialidad frente los intereses sociales, la
limitacion del Derecho ante una realidad cambiante, y la existencia de lagunas y contradicciones en el sistema
juridico.

2 Que puede estimarse como el fundador de la jurisprudencia anlitica, o lo conocido como positivismo teérico
analitico.
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comunidad y, por consiguiente, a defender la idea de que el derecho tiene una estructura
imperativa” (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011, p. 94).

Este modo de ver al Derecho también esté presente en el pensamiento de Austin que
observaba al Derecho como un conjunto de 6rdenes dictadas por la voluntad poderosa. Austin
decia que si esas Ordenes eran desobedecidas se imponian mediante el empleo de la fuerza fisica.
Hay que agregar que, varias teorias derivan de este modelo juridico: la teoria imperativista, la
teoria de la fuerza “detras” del Derecho vy la teoria mecanica del proceso judicial®® (Ross, 2008,
p. 203).

El mero hecho de que las 6rdenes del soberano fueran habitualmente obedecidas por
aquellos que se encontraban sometidos a ellas constataba su validez juridica, que, junto al
elemento de eficacia, daban cuenta de su existencia. De ahi que, Austin manifestaba que “la
existencia del Derecho es una cosa; otra cosa es su mérito o demérito” (Ross, 2008, p. 202). En
otras palabras, el Derecho es un hecho y éste siéndolo independientemente de entrar o no en
conflicto con algunos principios del derecho natural.

Sin embargo, este positivismo tedrico analitico que identifica al Derecho con la cuestion
de ¢qué ordena el soberano? no justifica en ninguna de sus versiones el motivo de obedecerlo, ni
mucho menos justifica por qué habria que obedecer un Derecho que se considera injusto
(Carrillo de la Rosa, 2012). También interesante observar que, no es que esta concepcion se
preocupe por la cuestion de eficacia, sino que este elemento sélo daba cuenta de la existencia del

Derecho junto al elemento de validez.

26 Esta Gltima con la caracteristica de poner la actividad del juez en términos l6gico-mecanicos, mismos que no dan
lugar a la discrecion inteligente ni a la aplicacion de valores morales o sociales.
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2.4.2. Positivismo normativista kelseniano o positivismo metodolégico
El positivismo teorico analitico propicié el ambiente adecuado para que surgiera la Teoria
pura del Derecho de Kelsen. La preocupacion central del jurista austriaco fue la de desprender al
Derecho de todo aquello que se relacionara con lo ideoldgico y, de esa manera, lo restante
pudiera ser estudiado “cientificamente”. Tanto asi que, Kelsen sostuvo que los temas referentes a
la justicia son ideoldgicos y, por lo tanto, no pueden ser analizados cientificamente (Medina
Morales, 2002). Al respecto, Kelsen (2013) expresa que:
La razén por la cual apellidamos “pura” a esta doctrina del Derecho radica en que
se propone como Unica finalidad asegurarse un conocimiento preciso del Derecho,
en que puede permitirse excluir de dicho conocimiento todo cuanto en rigor no
integra lo que con verdad merece el nombre de Derecho. Con otras palabras: la
teoria pura del Derecho aspira a librar a la ciencia juridica de elementos extrafios.
(p. 13)
Por tal motivo, alude Medina Morales (2002) que:
Esta amputacién, de origen metodolégico, hace que el autor austriaco, se quede,
cuando trata de delimitar el derecho?’, s6lo con su aspecto normativo y en
consecuencia que cuando, por otra parte, trata de definir la validez del derecho, lo
haga en términos estrictamente I6gico-formales. (p. 243)
Para Kelsen, la validez de la norma no se halla mas en el contrato social, ni en el simple
reconocimiento de los destinatarios, ni en el hecho de que la orden fue emitida por el soberano.
No se hallard mas en un hecho, ahora se hallaré en otra norma, en un deber ser. Plantean Carrillo

De La Rosa y Carrillo (2011) en este caso que:

27 Debido a que muchas veces la jurisprudencia era confundida con la psicologia y la sociologia, con la ética y la
teoria politica.
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La validez de una norma se deriva de su correspondencia con otra
jerarquicamente superior que a su vez se fundamenta en otra norma hasta llegar a
la norma dltima que fundamente el resto del sistema y que sirve de fundamento a
la primera obligacion positiva: la Constitucion material. (p. 95)

Le es suficiente para Kelsen el calificar a una norma con el calificativo (cualitativo) de
valida por el simple y sencillo hecho de que ésta fue creada por el 6rgano competente, y en la
forma que marca la Constitucion, cuyo caracter esta fundado sobre la norma fundamental
(Medina Morales, 2002). Vale decir que para Kelsen:

(...) la diferencia entre el derecho y la moral?® no reside en lo que ellos ordenan o
prohiben (pues su contenido puede ser idéntico) sino en la forma en que lo hacen,
el criterio de distincion no es material®® sino formal, pues el derecho,
independientemente de que sea justo 0 moralmente correcto existe una coaccion
fisica institucionalizada (organizada institucionalmente). (Carrillo De La Rosa y
Carrillo, 2011, p. 95)

Entonces puede decirse que, lo que diferencia una norma juridica de una norma que
establece una banda de ladrones es que la primera se fundamenta en una norma bésica o
fundamental que permite a ésta ser creada y aplicada (usar la coaccion en caso de no ser
cumplida). En cuanto esa norma fundamental hace parte de un sistema normativo (Carrillo De La

Rosa y Carrillo, 2011).

28 E| autor austriaco distingue entre dos sistemas, los nomo-estaticos y los nomo-dinamicos. EIl primer sistema se
refiere a los que incluyen los sistemas morales, en su caso la validez de una norma se encuentra en su contenido,
puede hallarse en otras normas hasta deducirse la norma basica que da fundamento al sistema; al contrario de los
sistemas dinamicos, donde el Derecho y sus normas pueden contener material moral, pero sélo valen si han sido
aceptadas o emanadas del 6rgano competente conforme al procedimiento establecido por una norma superior a la
anterior.

2% Asunto sobre qué dicta la norma modulada por una interpretacion.
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Por otro lado, empleando las palabras de Képcke Tinturé (2015) y referente a la
distincion entre la validez y la eficacia del Derecho:

Kelsen insiste en que el “fundamento” de la validez de una regla sélo puede
derivar de otra regla, nunca de un mero hecho. Dado que la eficacia es un hecho,
hay una suerte de barrera conceptual y l6gica que separa la validez de la eficacia.
Kelsen, sin embargo, apunta (...) que un sistema juridico no seria tal si no fuera
“eficaz en términos generales”. La eficacia del sistema es, por tanto, condicion
indirecta de la validez de una regla, pues es condicion de la existencia del sistema
al que la norma pertenece. Validez y eficacia son realidades distintas, pero hay
una relacion semi-causal que va de la eficacia a la validez. (p. 950)

Por lo tanto, podemos decir que la cuestion de eficacia de las leyes, para Kelsen, sélo se
observa en cuanto a aquella relacion que da cuenta de la existencia del sistema juridico entre que
el Derecho es valido (en tanto derivado de la norma fundamental) y es eficaz (hecho).

2.4.3. Positivismo metodoldgico de Hart

Las recurrentes criticas dirigidas hacia la norma fundamental de Kelsen, con respecto a
que ésta no puede justificarse, trataron de ser subsanadas por Herbert Hart a través de su “regla
de reconocimiento”. Esta regla “cumple el papel de norma fundamental al establecer el criterio
altimo de validez, a partir del cual podemos identificar y reconocer una norma como valida
dentro del sistema juridico” (Carrillo de la Rosa, 2012, p. 24).

En la teoria de Hart, se menciona que un sistema normativo presupone la union de reglas
primarias y secundarias que hacen alusion al elemento organizativo e institucional. Las reglas
secundarias cumplen funciones basicas respecto a las reglas primarias: las que permiten la

renovacion del derecho vigente o las que excluyen algunas normas que quieren apartar del
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sistema juridico (reglas de cambio); la que asigna competencias y establece procedimientos para
aplicar el Derecho (regla de adjudicacion); y la que reconoce el Derecho véalido en alguna
comunidad determinada (regla de reconocimiento) (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011).
De manera que, la regla de reconocimiento debe ser entendida como un hecho social al
depender de la aceptacion colectiva como indica Carrillo de la Rosa (2012):
(...) adiferencia de Kelsen, no es presupuesta sino puesta; forma parte del
ordenamiento juridico; no es una ficcidn sino un hecho que puede asumir las
formas mas diversas como puede ser la referencia a un texto revestido de
autoridad, a una sancion legislativa, a una practica consuetudinaria, a las
declaraciones generales de personas especificas 0 a decisiones judiciales pasadas
dictadas en casos particulares. (p. 24)
Por este hecho, no cabe preguntarse sobre la validez de la regla de reconocimiento, pues
en ella radica su existencia (eficacia) e inferir de lo anterior su fuerza vinculante (validez). A
diferencia de la regla que postulaba Kelsen, la regla de reconocimiento no se encuentra
supeditada o subordinada a otro criterio de validez mencionado en alguna otra regla o fuente.
Esta regla ultima aporta los criterios de validez de las reglas mismas del sistema juridico. Donde:
(...) el criterio ultimo de validez juridica deriva de la practica social de los
tribunales que aceptan una regla de reconocimiento, segun la cual los jueces
tienen el deber de considerar ciertas caracteristicas especificas para identificar las
pautas o estandares juridicos que deben servir para resolver los casos. Uno de esos
criterios lo constituye las normas puestas en vigor por el legislador; pero no es la
Unica, tambien deben incluirse la costumbre y el precedente. (Carrillo De La Rosa

y Carrillo, 2011, p. 97)



75

Finalmente, teniendo en cuenta a Képcke Tinturé (2015) y con referencia a la diferencia
entre validez y eficacia:

La validez de una regla juridica, dice Hart, depende exclusivamente de su
conformidad con los criterios establecidos en la regla de reconocimiento del
ordenamiento en cuestion. No depende de la frecuencia con que la regla invocada
0 aplicada en la préctica; incluso una regla caida en desuso puede permanecer
valida mientras no haya sido revocada de acuerdo con un método establecido por
la regla de reconocimiento. El hecho de que una regla se utilice o no concierne a
su eficacia; la validez de la regla no se mide por su eficacia, sino por su
conformidad en forma y contenido con otras reglas, en ultima instancia con la
regla de reconocimiento. Hart recalca la distincion entre validez de una regla
individual y la existencia misma del sistema juridico. La existencia del sistema
juridico si depende directamente de su eficacia, explica Hart: si la mayoria de las
reglas del sistema no fueran observadas ni invocadas por la mayoria de la
poblacion, en especial por los oficiales, el sistema no podria existir. (p. 950)

Al igual que Kelsen, Hart se ocupa del criterio de eficacia para determinar la existencia
del Derecho en cuanto a que éste es reconocido (valido) y aplicado (eficaz). No le preocupa que
el Derecho sea realmente eficaz, pues se observa que el que sea valido no garantiza su eficacia
(contempla su desuso).

2.4.4. Perspectiva postpositivista

Debido a las experiencias que dejé la segunda guerra mundial, se cuestiond la neutralidad

valorativa del Derecho y ademas demostr6 que “el problema de los fundamentos morales de las

leyes no podia dejarse de lado. Fue asi como el derecho natural fue rescatado; se recuperaron
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principios que se promulgaban como universales e intemporales” (Arjona Trujillo y Rubio
Pardo, 2002, p. 135). Con el “fin de evitar que pudiesen volver experiencias que prodrian atentar
contra las libertades indivuduales y la tolerancia” (Hernando Nieto, 2012, p. 46).

Asi, aparecen en el campo juridico dos variantes del positivismo juridico dentro de los
sistemas juridicos garantistas de los derechos humanos: el positivismo excluyente y el
positivismo incluyente.

Por un lado, el positivismo juridico excluyente (o también conocido como duro) se puede
encontrar la teoria del Derecho de Joseph Raz. Quien considera que es conceptualmente
incoherente incluir o referirse a la moral en la regla de reconocimiento (fuentes de Derecho
reconocidas por los tribunales) de un sistema juridico. Por lo tanto, para esta variante del
positivismo juridico, se excluye cualquier consideracion valorativa relativa a la existencia y
contenido del Derecho (Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011).

Sostiene Raz que “los criterios para identificar el contenido del derecho y determinar su
existencia dependen exclusivamente de hechos relativos accion al comportamiento humano,
capaces de ser descritos en términos moralmente neutros y de ser aplicados sin recurrir a un
razonamiento moral” (Kopcke, 2015, p. 961) Por lo tanto, la validez juridica no puede atenerse a
criterios morales, sino exclusivamente a hechos sociales.

No obstante, el positivismo juridico excluyente reconoce que en ciertas ocasiones el
contenido de Derecho es rebasado por algin caso dudoso, mas, eso no implica que pueda
desecharse la tesis de las fuentes sociales. En otras palabras, podemos decir que el positivismo
juridico excluyente defiende que “la validez del derecho depende de un conjunto de hechos

sociales, materializados en un conjunto de acciones de los miembros de la sociedad, que pueden
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ser descritos sin recurrir a la moralidad ni a juicio evaluativo alguno” (Carrillo De La Rosa y
Carrillo, 2011, p. 99).

Por otro lado, tenemos al positivismo incluyente que “sostiene la tesis de la separacion
entre el Derecho y la moral, pero lo matiza al afirmar que podria darse el caso que una norma
requiera de la moral para su identificacion” (Hernando Nieto, 2012, p. 46). De este modo,
considera que “la identificacion y validez del derecho de una comunidad es una cuestion de
hechos sociales complejos que pueden remitir a criterios autoritativos fiados en un sistema de
fuentes como a determinados estdndares morales sin incurrir en inconsistencia o contradiccion”
(Carrillo De La Rosa y Carrillo, 2011, p. 99).

Por lo anterior, y con base en Hernando Nieto (2012):

(...) a partir de este positivismo incluyente cabria entonces afirmar la posibilidad
de que exista algun sistema normativo cuya validez pueda depender de criterios
morales. En los actuales momentos tal sistema normativo seria el Estado
Constitucional de Derecho que sostiene justamente este requisito de
compatibilidad entre las normas juridicas y los principios constitucionales. (p. 46)

Es asi como llegamos a lo que se conoce como neoconstitucionalismo. Tema que
estudiaremos en el siguiente apartado de la presente tesis. Debido a que, el positivismo juridico
“luego de dos siglos de defender la obediencia y la validez del derecho por referencia a una
fuente historica (tesis de las fuentes sociales) no podra explicar ¢por qué debemos obedecer el
derecho injusto?” (Carrillo de la Rosa, 2012, p. 20). Dicha cuestion hara replantearse la tesis de

la separacion conceptual entre el Derecho y la moral.
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2.5. Neoconstitucionalismo

Como lo hace notar Comanduci (2016), en las tltimas 30 o 40 décadas, especialmente en
varios paises de Europa y posteriormente en otros, se han originado cambios importantes en el
dominio juridico. Por un lado, un cambio estructural (la “constitucionalizacion™) y, por el otro,
un cambio doctrinal del Derecho (la afirmacion del “neoconstitucionalismo™) . El término
neconstitucionalismo aparecio a finales de los afios noventa con los autores Susana Pozzolo y
Mauro Barberis como forma de conceptualizar este fendmeno y poder asi clasificar sus
caracteristicas.

Sin embargo, aunque este término no es univoco (pues también lo llaman como
constitucionalismo, constitucionalismo contemporaneo o postpositivismo) nosotros utilizaremos
la expresion neoconstitucionalismo para referirnos a este movimiento en todas sus facetas. Ya
que, el neoconstitucionalismo representa, tanto un movimiento ideol6gico surgido en el &mbito
juridico que pretende sentar la supremacia de las normas constitucionales, como una nueva
propuesta de Teoria del Derecho que sea capaz de superar al positivismo juridico (Méller, 2007).

En el neoconstitucionalismo, algunos autores hablan de un nuevo Estado de Derecho®,
donde el Estado de Derecho Legal se trasforma en un Estado de Derecho Constitucional (Vigo,
2015). Debido a que, aunque el constitucionalismo moderno desde siempre tuvo la preocupacion
por limitar el poder y ser el instrumento para garantizar la libertad (por una parte, legitimar el
poder y, por otra, limitarlo), no dejaba de centrarse en el “legicentrismo”3! (formalismo

interpretativo).

30 Hay que recordar que el Estado de Derecho (Legal) pretendia bajo sus dos enfoques, tanto como aspiracion
politica o como pretension de seguridad juridica, justificar y legitimar el Estado bajo una base juridica. Lo cual llevo
a legitimar regimenes autoritarios como el Nazismo o el Fascismo.

31 La soberania se concentraba en la ley y que, a su vez, representaba los ideales de seguridad juridica e igualdad.
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De esta manera, mientras que el Estado de Derecho Legal depositaba su confianza en la
ley (el constitucionalismo moderno estaba condicionado por la ley como manifestacion de la
voluntad popular), el Estado de Derecho Constitucional, a pesar de que conserva la concepcion
moderna de constitucionalismo, deposita su confianza ya no en la ley, sino en la Constitucion
(Méller, 2007).

Por lo anterior, el neoconstitucionalismo “se presenta proponiendo una relectura de la
constitucion como instrumento normativo limitador de la propia ley y considera la actividad
judicial como punto de equilibrio entre razon, valores y la voluntad de las mayorias” (Mdller,
2007, p. 101). Con lo cual, el Derecho se aleja del postulado rousseauniano de la voluntad
general infalible y se instituyen tribunales constitucionales con competencia para dar énfasis en
la prevalencia del Derecho que antepone y busca la dignidad humana sobre la ley (Vigo, 2015).

Por todo ello, Comanduci entiende al neoconstitucionalismo en tres sentidos diferentes
utilizando el mismo esquema de Norberto Bobbio:

a) En cuanto metodologia, Comanducci menciona que el neoconstitucionalismo defiende la
tesis de la conexion necesaria entre el Derecho y la moral, en tanto que los
neoconstitucionalistas aseguran que los principios constitucionales pueden llegar a ser un
puente entre el Derecho y la moral, y que cualquier decisién juridica esta justificada si se
justifica en ultimas por una norma moral.

b) En cuanto teoria, el neoconstitucionalismo se opondria a la tesis del estatalismo y del
legicentrismo, tesis que defendian los positivistas, en tanto que el neoconstitucionalismo
da cuenta de las nuevas realidades de los derechos. La diferencia entre las normas
constitucionales y las legislativas estriba en la supremacia jerarquica de las primeras

sobre las segundas.
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c) En cuanto ideologia:
(...) el neoconstitucionalismo se caracterizaria por valorar positivamente el
proceso de constitucionalizacion de nuestros Derechos y por propugnar su defensa
y ampliacion. Pero, a partir de ahi, y de la tesis de la necesaria conexion entre el
Derecho y la moral, muchos de sus promotores (Comanducci cita a Alexy, a
Dworkin y a Zagrebelsky) pasan a sostener la tesis de la obligacién moral de
obedecer a la Constitucion, y eso hace que el neoconstitucionalismo pueda ser
considerado como una variante del positivismo ideol6gico. (Atienza, 2017, pp. 3-
4)

No obstante, y a pesar de que el neoconstitucionalismo, como ya vimos, en tanto doctrina
ideoldgica que deriva del constitucionalismo sienta la supremacia de la constitucion sobre las
demas normas juridicas (Gil Renddn, 2011), Carrillo de la Rosa (2012) propone distinguir entre
un neoconstitucionalismo positivista y un neoconstitucionalismo no positivista a la hora de
hablar sobre una obediencia moral de la Constitucion.

De este modo, en el neoconstitucionalismo positivista entrarian todos aquellos que se
oponen al positivismo legalista en sus versiones formalistas y anti-formalistas, en el sentido de
que la ley ya no es la fuente principal del Derecho, sino la Constitucion. En este caso, el
positivismo incluyente, por ejemplo, puede ser compatible con esta version al aceptar la tesis de
la conexidn contingente entre el Derecho y moral. No obstante, resulta necesario observar ambas

vertientes y sus concepciones de validez juridica desde el neoconstitucionalismo.
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2.5.1. Neoconstitucionalismo positivista

Carrillo de la Rosa (2012) propone situar en esta version positivista del neoconstitucionalismo al
jurista italiano Luigi Ferrajoli, “quien distingue entre paleopositivismo y constitucionalismo, y
considera a este ultimo como la realizacion o fase superior del positivismo™ (p. 28).

El constitucionalismo de este jurista defiende las dos tesis centrales del positivismo y
sefiala que referente a la primera tesis (sobre la separacion entre el Derecho y la moral) que “la
validez o juridicidad de una norma no se deriva de su justicia, ni tampoco lo contrario, ello es, la
justicia de una norma de su juridicidad” (Carrillo de la Rosa, 2012, p. 28).

En este sentido, la validez del Derecho:

(...) se infiere de su correspondencia formal y material con la Constitucion como
norma de derecho positivo de grado superior. El constitucionalismo, a diferencia
del paleopositivismo, exige para determinar la validez de una norma no solo un
juicio de validez formal sino también un juicio de validez sustancial. (Carrillo de
la Rosa, 2012, p. 28)

Lo que claramente se observa cuando Ferrajoli plantea que “el derecho y los sistemas
juridicos actuales incorporan un denso contenido moral pero no porque necesariamente deba ser
asi, sino porque contingentemente lo han hecho” (Carrillo de la Rosa, 2012, p. 28). Pues de
acuerdo con la tesis de las fuentes sociales, las constituciones no ensalzan un ideal moral o un
ideal constitucional, sino que sus contenidos son mas bien resultado de contingencias historicas y
de luchas politicas, de ahi el caracter democratico de las constituciones, donde se incorporan

derechos fundamentales.



82

2.5.2. Neoconstitucionalismo no positivista

A diferencia del neoconstitucionalismo positivista, el no positivista niega las tesis
centrales del positivismo y defiende la conexion conceptual necesaria entre el Derecho y la
moral. De tal forma que, el Derecho ya no sera “solamente conocido como un sistema normativo
(formal), sino como practica orientada por principios los cuales constituirian —segtn la teoria
constitucional— una moral de derechos individuales. El Derecho, entonces, se
convierte en una suma de reglas, principios y procedimientos” (Hernando Nieto, 2012, p. 47).

Por lo tanto, y seguin Carrillo de la Rosa (2012), aqui tienen cabida los principios extra o
meta-juridicos de caracter moral o politico de Dworkin, “que pueden hallarse en la historia
politica y constitucional de una comunidad que tienen igual fuerza vinculante o que pueden
desplazar en determinados casos al derecho positivo” (p. 28). La validez de estos ultimos no
radica ni depende de su origen, sino de su importancia en el caso concreto. Es decir, la capacidad
persuasiva de los jueces para dar razones y fundamentar sus decisiones.

Del mismo modo, la propuesta de Robert Alexy podria incluirse en el
neoconstitucionalismo no positivista. Pues él defiende la inclusion de la moral en el Derecho.
Alexy asegura que la coercion (fuerza) y la correccion (rectitud) son las propiedades del
Derecho. Asi, mientras los positivistas se centran en la eficacia social (coercion), los no
positivistas se centrarian en una pretension de rectitud (correccion) (Carrillo de la Rosa, 2012).

De forma que, “el sistema juridico consiste no s6lo de reglas que tienen su origen en un
acto humano de creacién (como decia Hart) sino que también cosiste de principios morales cuya
juridicidad depende de su correccion moral” (Kopcke, 2015, p. 954) aunado a su ajuste con las
reglas existentes.

Por esta razon, para Alexy (1994), las caracteristicas del constitucionalismo serian:



83

1. Valor en vez de norma. Los neoconstitucionalistas revaloran la moral y la
introducen en las normas constitucionales.

2. Ponderacion, en vez de subsuncion o tipicidad.

3. Omnipresencia de la Constitucion, en vez de independencia del derecho
ordinario.

4. Omnipotencia judicial apoyada en la Constitucion, en lugar de autonomia del
legislador, dentro del marco constitucional. (Ojeda Veldzquez, 2010, p. 160)

Para este jurista, la cuestion principal es “si se puede vincular la eficacia social y la
legalidad conforme al ordenamiento con la correccion moral; es decir, si se puede vincular la
validez social y la validez legal con la validez moral” (Carrillo de la Rosa, 2012, p. 29).

En suma, el neoconstitucionalismo tanto positivista como no positivista “comparte la
tesis de que la validez del derecho legislado o judicial debe cumplir con requisitos formales®2
como requisitos sustanciales establecidos en el propio texto constitucional” (Carrillo de la Rosa,
2012, p. 29).

Porque desde el neoconstitucionalismo, se toma a la Constitucién como fuente de validez
formal y material del derecho infra-constitucional en una comunidad. Pues, a través de “las
normas juridicas ordinarias el juez ordinario controla la legalidad; mientras que, a través del
texto constitucional, el juez constitucional controla la constitucionalidad de las normas
secundarias, a fin que no se violen los derechos fundamentales de los gobernados” (Ojeda

Velazquez, 2010, p. 161).

32 Quién dicta la norma y cémo la dicta.
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2.6. Otras Implicaciones Sobre la Validez Juridica

Una vez habiendo recorrido los distintos modelos de validez en cada una de las corrientes
iusfilosoficas, en este apartado queremos exponer dos perspectivas sobre la cuestion de validez e
invalidez juridica. Una en donde la validez juridica responde a la cuestion si una norma juridica
existe y obliga, y otra en la que responde a la cuestion sobre la identificacion del Derecho. Para
ello, en el primer caso y utilizando el trabajo de Vigo (2016), debemos hablar sobre la
razonabilidad o racionalidad que se encuentra en el Derecho visto desde el realismo juridico
clasico y el neoconstitucionalismo; y en el segundo caso, utilizando la esquematizacion de Maris
Kdpcke (2015), hablaremos sobre la razdn de ser del Derecho y, por ende, la razon de ser de la
validez.

2.6.1. Racionalidad en la validez del Derecho

Cuando hablamos sobre la idea de eficacia que estéa presente en el AED ortodoxo, dijimos
que, segun el profesor Calsamiglia (2003), existe una racionalidad estratégica y una racionalidad
paramétrica. La primera refiere a aquella racionalidad que parte de los supuestos de la Teoria
Econdmica, mientras que la segunda es la que se encuentra tradicionalmente en el campo del
Derecho. No obstante, dentro del tema de la validez del Derecho también se habla de una
racionalidad que parte de la razén préctica.

Cuando se habla de la nocion de validez en cuanto acepcion normativa, sefiala Nino
(1985), remite a la “justificacion de las normas”, particularmente, desde la Filosofia juridica
tradicional. Y destaca que:

Predicar validez de un sistema juridico, o de una norma en particular, es afirmar
que tiene fuerza vinculante; que sus prescripciones constituyen razones

concluyentes para actuar [...]. Si se desconoce la validez de un sistema juridico o
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de una norma, esto equivale a negar su existencia [...] el significado de validez no
es descriptivo, sino normativo: decir que un sistema o una norma juridica
particular son validos es avalarlos, implica sostener que su aplicacion y
observancia son obligatorias y justificadas. (como es citado en Vigo, 2016, p.
101)

Sostiene Vigo (2016) que al hablar de que una norma juridica sea valida, es hablar de que
ésta cuenta con razones suficientes que la justifican (es decir, fundamentarla o motivarla). Esto
hace que dicha norma sea o no obligatoria para con sus destinatarios, en otras palabras, si ellos
deben aplicarla o cumplirla. Debido a que:

El presupuesto de la obligatoriedad de la norma juridica es su justificacion
racional, pero este juicio remite a la razén practica que puede y debe comprobar
(...) que la misma reune los requisitos necesarios. En ese test de justificacion
racional la norma se juega también su existencia juridica, dado que si se concluye
—prudencial o ponderativamente— que ella no esta justificada, lo que corresponde
es reconocer que no ha existido o deja de existir para el derecho, a pesar de que
alguien la invoque para hacer valer su poder y logre la eficacia de la norma; pues
este proceder o comportamiento no contara con el “debido” respaldo juridico.
Para el ciudadano la pregunta mas importante que le dirige al jurista es si esa
norma juridica que lo tiene por destinatario existe o es valida, porque en esa
respuesta esta la consiguiente obligatoriedad del respectivo comportamiento,
debiendo asumir, en todo caso, las consecuencias de su incumplimiento. (pp. 102-

103)
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Entonces, siguiendo a Vigo (2016), las exigencias relativas a la justificacion racional de
las normas juridicas dan pie para hablar sobre la razén practica que se desprende del realismo
juridico clésico (Aristoteles y Tomas de Aquino) y de autores contemporaneos
neoconstitucionalistas (en especial Alexy); y dice:

En la vision aristotélica tomista la razén préctica es regla y medida del obrar, por
eso “la moral es la ciencia que ensefia a los hombres a guiarse por la razén” (...)
La ley (o sea el derecho, o mejor, la norma juridica) esta indisolublemente
asociada a la razon, asi claramente lo dice Aquino: “La ley es algo propio de la
razén”, en tanto ella es “regla y medida de los actos humanos”, de ahi su conocida
definicion: “La ley no es mas que una prescripcion de la razon, en orden al bien
comun, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad”. (p. 103)

Manifiesta Olgiatti (1943) que al afirmar que el Derecho debe tener una justificacion
“equivale a afirmar que la primera nota esencial de la juridicidad es la racionalidad (...) el
derecho sera derecho en cuanto expresa racionalidad y, por consiguiente, eticidad, puesto que la
moral consiste en obrar secundum rectan rationem” (como es citado en Vigo, 2016, p. 104).

Por esta razén, en el campo del Derecho se habla de una “razon practica prudencial”. Ya
que: “Para el acto justo o el dictado de la norma justa se requiere, por un lado, que la razon
practica lo determine, y luego estara la voluntad queriendo y ejecutando lo justo” (Vigo, 2016, p.
104). La prudencia, por otro lado, es formalmente intelectual y permite discernir lo justo en
concreto. Cabe sefialar que, la racionalidad que se desprende de todo esto es inescindiblemente
moral y politica.

En el neoconstitucionalismo y con respecto a la vinculacion entre la razén y el Derecho

(correccion moral), Alexy (2010) sefiala que:
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“El discurso necesita del derecho para alcanzar realidad, y el derecho necesita del
discurso para lograr legitimidad”, que incluye: “La teoria del discurso conduce al
Estado democrético constitucional porque formula dos exigencias fundamentales
en relacion con el contenido y la estructura del sistema juridico: los derechos
fundamentales y la democracia”. (como es citado en Vigo, 2016, p. 105)

De esta manera, se hace evidente que la validez que defiende el positivismo juridico
presenta un reductivismo descriptivo al eludir el tema de su contenido. Mientras que, tanto el
realismo juridico clasico, como el neoconstitucionalismo, defienden que la validez juridica es
también prescriptiva. Debido a que: “Ambas reconocen que el derecho queda conectado esencial
y necesariamente con la razon practica” (Vigo, 2016, p. 109). Del mismo modo, Alonso Garcia
(1984) dice que en el neoconstitucionalismo:

“El test de la razonabilidad se ha convertido, pues, en el instrumento
interpretativo cléasico de gran parte de los derechos fundamentales [...]. Se trata
ahora de la racionalidad no como equivalente a la ausencia de duda, sino como
equivalente a la necesidad de que la ley sea razonable”. (como se cita en Vigo,
2016, p. 110)

Por ende, y como vimos en el neoconsitucionalismo, tendriamos que para que una norma
sea valida o no debe cumplir con los requisitos no sélo formales, sino que también tendra que
cumplir con los requisitos sustanciales que aparecen dentro de la Constitucion (principios
morales o, concretamente, derechos humanos) y con las exigencias politicas. Con lo cual, se
daria esa fuerza vinculante u obligatoria de los destinatarios de la norma juridica para con ella.

Pues mediaria la razon practica prudencial. La racionalidad que haria dar cuenta que aquella, al
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contener principios morales y dignificar al ser humano mediante los derechos humanos, debe
obedecerse. Es decir, presentaria un caracter prescriptivo.
2.6.2. La razon de ser del Derecho y de la validez juridica

Maris Kdpcke (2015) argumenta que, para poder entender la razon de ser de la validez
juridica, es necesario primero aclarar la razon de ser del Derecho, y que esto no debe confundirse
con la cuestion para que fines puede utilizarse. En este sentido, podemos encontrarnos con dos
cuestiones sobre las que se daré respuesta positiva:

(i) un juicio sobre la adecuacion de un medio a un fin (;tiene el derecho capacidad
de lograr un fin moralmente necesario?) y (ii) un juicio comparativo entre varios
medios potencialmente adecuados al mismo fin (¢es la capacidad del derecho
mayor que la de medios alternativos?). (pp. 964-965)

La primera cuestion (i) tiene que ver con “la capacidad del Derecho para promover el
bien com(n®3”. Para que el Derecho cuente con esa capacidad tiene que resolver los llamados
problemas de coordinacion. Es decir, requiere transformar los principios morales abstractos®*
(derechos humanos, de justicia, etc.) “en directrices concretas que puedan guiar la conducta de
un gran namero de personas de forma mas o menos uniforme y predictible. En segundo lugar,
requiere que estas directrices sean efectivamente cumplidas™ (p. 965).

Por lo tanto, podemos decir que el Derecho, en efecto, cuenta con esa capacidad. Debido
a que: “Un sistema juridico, por el hecho de serlo, tiene la capacidad de concretar patrones de

conducta a gran escala y de hacerlos cumplir” (p. 966) derivado de su positividad.

33 Comun debe entenderse como “de cada miembro de la comunidad”.

34 Esto con respecto a la posicion meta-ética que defiende la idea de que existen verdades y principios morales que
pueden ser conocidos y objetivos, pero que necesitan ser concretados para dar respuesta a situaciones concretas y asi
poder ser guia de conductas colectivas.
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La segunda cuestion (ii) tiene que ver con “la capacidad mayor del Derecho”. Aqui, la
cuestion versa sobre “si esta capacidad del sistema juridico es mayor que la de cualquier otro
mecanismo de organizacion social no juridico, como por ejemplo la costumbre, las exhortaciones
ad hoc o la propaganda” (p. 967).

De modo que, sostiene Kopcke (2015), la validez entra en juego al resolver los problemas
de coordinacién de un segundo nivel. Mientras que los problemas de coordinacidn requieren
mecanismos de concrecion y cumplimiento, los de segundo nivel tienen que ver con determinar
cémo realizar e identificar otros actos de creacion de Derecho. Por lo mismo:

(...) hay una jerarquia normativa y por eso el poder de crear y modificar el
derecho puede distribuirse entre tantas instituciones y personas sin que el sistema
pierda esa coherencia fundamental que lo distingue del caos y la anarquia. Pues es
el derecho mismo el que determina qué actos son derecho (salvo en el escalon
maximo de la jerarquia normativa), y su forma de hacerlo son los criterios de
validez, establecidos por reglas juridicas validas. EI mecanismo de la validez, por
tanto, permite que numerosas personas e instituciones, pasadas y presentes,
participen en la concrecién publica de patrones de conducta colectivos. (pp. 969-
970)

De este modo, segin Kdpcke (2015), la validez viene a ser “‘un mecanismo universal para
la identificacion del derecho” (p. 970). Lo que permite que “haya consistencia y
complementariedad entre las soluciones a problemas de coordinacion establecidas en cada

ambito y situacion” (p. 970). Con lo anterior, se demuestra que el Derecho (junto con la validez)
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“tiene una mayor capacidad de coordinar la vida social por el bien comun de la que tienen
formas de ordenacion social informales®” (p. 970).

Asi pues, en palabras de Kopcke (2015): “En esencia, la validez es un sofisticado
mecanismo de coordinacion. Ofrece la solucion a lo que hemos Ilamado el problema de
coordinacion secundario de todo sistema juridico: el problema de la IDENTIFICACION DEL
DERECHO” (p. 975). Por lo mismo: “La funcién de validez es la de suspender, apartar, relegar a
un segundo plano cuestiones relativas al por qué, y concentrar toda la atencion en los criterios:
aquello que debemos comprobar para saber qué es derecho” (p. 976).

Con esto, nos atrevemos a decir que la validez juridica (en tanto mecanismo de
coordinacion) al darle una unidad al Derecho, le da un nivel légico y ontoldgico. Logico en
cuanto que la validez coordina los distintos niveles de normas juridicas para su creacion o
modificacion, y ontoldgico al conferirle con lo anterior no sélo una unidad, sino que se

determine qué es y qué no es Derecho.

3 Las cuales no cuentan con un segundo nivel y, por ende, carecen de cualidades sistémicas y de estabilidad.
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Capitulo 3. Diferencias Entre la Idea de Eficacia del AED Ortodoxo y la Idea de Validez
del Derecho

Llegado a este punto, ultimo capitulo de la presente tesis, podemos resaltar varias
diferencias y ciertas similitudes entre la idea de eficacia del AED ortodoxo y la idea de validez
del Derecho. Estas diferencias y similitudes, nos parece, se pueden catalogar en distintos rubros.
Por lo que, iremos desglosando cada una de ellas con respecto a ambas ideas.

El AED ortodoxo llega a su idea de eficacia a partir de los supuestos epistemoldgicos y
metodoldgicos que ocupa del pensamiento econdmico neoclésico. Las propiedades o categorias
que utiliza de la Teoria Econémica, como ya estudiamos (el individualismo metodoldgico, la
racionalidad, la escasez, la universalizacién de preferencias, el principio de eficiencia y su
identificacion con la teoria utilitarista), permiten observar el efecto de las leyes en los
destinatarios al considerarlas éstas como incentivos.

Por otro lado, la idea de validez juridica, cuestion que se estudia en la Filosofia y Teoria
del Derecho, deriva del concepto de Derecho que las distintas corrientes iusfilosoficas defienden
desde sus tesis centrales que, a su vez, se basan en principios de una filosofia metafisica o
empirista y anti-metafisica para resolver sobre estas cuestiones. La metodologia con la cual se
puede determinar la validez o invalidez del Derecho también depende del modelo que se
defienda. Con lo cual se estaria preguntando primero ¢cudl es el concepto de Derecho? y
segundo ¢cuél es el fundamento de validez de ese Derecho?

Para el caso del iusnaturalismo, ese fundamento de validez se encontraria en principios
universalmente validos. Con los cuales se determina si ese Derecho debe o no ser obedecido (en
tanto si es 0 no justo). Para el caso del positivismo juridico se encontraria, por ejemplo, si el

Derecho se ha creado formalmente por rganos competentes y si éste (como conjunto de
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mandatos) es generalmente obedecido (Bentham y Austin y su criterio factico del poder); si ese
Derecho deriva de otra norma (norma fundamental de Kelsen como criterio juridico); o si todos
reconocen aquel Derecho (regla de reconocimiento de Hart). Para el caso del
neoconstitucionalismo, se encontraria ese fundamento en la Constitucion (al estipular lo criterios
de validez y de pertenencia de una norma) en tanto que positiviza los derechos humanos
(derechos fundamentales) de los gobernados y en su argumentacién (justificacion racional) y su
correccion moral (Alexy) conforme a las exigencias morales y politicas.

En la idea de eficacia, al desprenderse del AED ortodoxo, puede identificarse con los
principios del neoliberalismo. Es decir, se desarrolla en un contexto, tanto histérico, como
tedrico especifico al derivar del campo de la Economia. Esta ideologia es muy distinta a la que
permea la idea de validez en cuanto se estudia en el campo juridico. Desde éste, la ideologia que
se muestra es cambiante: los iusnaturalistas, por un lado, pregonan el derecho natural, los
positivistas, por otro lado, quieren superar el iusnaturalismo, y los defensores del
neoconstitucionalismo, por ultimo, quieren superar al positivismo juridico al defender la
obediencia moral de la Constitucion como resultado de las contingencias historicas.

Por otro lado, desde la idea de eficacia del AED ortodoxo se buscaria predecir el impacto
real y efectivo que el Derecho generaria en sus destinatarios para alcanzar fines (Teoria del
impacto legal). Lo que implica, segin Montoro Ballesteros (1999), una legitimacién del Derecho
desde un plano econdmico. Donde el criterio supremo de racionalidad y validez se da a partir de
la eficiencia econdémica o la maximizacion de la riqueza con base en una filosofia utilitarista.

Mientras que lo que se busca con respecto a la validez o invalidez del Derecho tiene que
ver con la legitimidad de lo que el Derecho prescribe (contenido de la norma) y la legitimidad

del 6rgano para para crear y modificar el Derecho (competencia y formalidad del
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procedimiento). Es decir, se dan respuesta a las cuestiones sobre la existencia y obligatoriedad de
la norma juridica. Aqui se observa, mas que una significacion racional del Derecho, una
significacion juridica o ética tomando en cuenta la juridicidad de las normas juridicas. Ya sea
que la norma es juridica por ser justa (iusnaturalismo) o que es justa por ser juridica (positivismo
juridico ideol6gico). Entonces, la legitimacion del Derecho se daria en un plano ético o en un
plano juridico.

Como estudiamos, el positivismo juridico que defiende la tesis de separacion conceptual
entre el Derecho y la moral no admitiria su relacion con el derecho natural y, por ende, con la
ética. Sin embargo, se sigue hablando, desde el positivismo ideoldgico, de que el Derecho es
justo en cuanto positivo. Asi pues, independientemente de que se observe un aspecto ético o
juridico en la idea de validez, parece que el fin del Derecho tiene que ver con un valor de
justicia.

Lo que, siguiendo a Montoro Ballesteros (1999), en este Gltimo caso se estaria
cuestionando con relacion al fin del Derecho (que se halla en el valor de justicia) el qué y el para
qué del Derecho; mientras que en el caso del AED se preguntaria Gnicamente por el como.
Sustituyéndose de esta forma, la Filosofia del Derecho por la Sociologia Juridica al reducir al
Derecho a un hecho, es decir, “un instrumento técnico de organizacion y control social”. Ademas
de abandonarse con ello otros valores como la paz, la equidad, etc. Es asi como coincidimos con
este autor sobre que:

(...) laidea de eficacia posee una significacion ‘neutral’, técnica y factica que se
adecua mejor a las exigencias epistemoldgicas y metodologicas del objeto de las
ciencias empiricas o positivas (...) (A diferencia de 1a) (...) idea de validez (que)

posee una connotacion ético-material e incluso ideoldgico-politica. (p. 442)
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Otra diferencia muy notoria es la que se observa al preguntarse ¢por qué se obedece al
Derecho? Para dar respuesta a esta pregunta se presentan los dos tipos de racionalidad que
contemplan, tanto la eficacia del AED ortodoxo, como la validez del Derecho.

Para el caso del AED la racionalidad surge de la nocién de que los hombres buscan
maximizar sus utilidades y, por ende, toman la mejor decision en un mundo de recursos escasos.
En cambio, la racionalidad que se toma en la validez del Derecho es aquella que se presenta al
reconocer (bajo la razén préactica prudencial) que la norma juridica cuenta con una justificacion
racional y, por lo tanto, debe ser obedecida, o por el simple hecho de no meterse en problemas
juridicos.

Desde la idea de eficacia, se daria respuesta a la cuestion sobre obedecer al Derecho a
nuestro parecer desde una perspectiva técnica, descriptiva y l6gico-deductiva, puesto que parte
de las categorias de la Teoria Econdmica. Ruiz Garcia (2017) explica que aquello adopta una
forma teleoldgica que se representa con el siguiente silogismo practico:

1) Los destinatarios de las reglas juridicas (A) procuran como fin evitar los costos
u obtener los beneficios de las leyes (s).

2) Los destinatarios de las reglas juridicas (A) consideran que, de no realizar las
conductas prescritas (c), no evitaran los costos, 0 no obtendran los beneficios, de
las leyes (s).

Conclusion: Los destinatarios de las reglas juridicas (A) realizan las conductas
prescritas (c). (p. 229)

Asi, se entiende que se obedeceria al Derecho porgue de no hacerlo traeria como
consecuencias los costos y no los beneficios que la regla juridica le genere al individuo racional

que busca maximizar su utilidad y no lo contrario.
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La obediencia del Derecho que tiene que ver con la idea de validez (en tanto fuerza
vinculante u obligatoria), puede verse desde distintas formas. Si hablamos desde el positivismo
juridico, estariamos hablando de que esa obediencia (externa) se daria a partir del temor a la
sancion (coaccion). En cambio, la obediencia (interna) que se expone en el &mbito del derecho
natural tiene que ver con la vinculacion que el Derecho genera en la conciencia de sus
destinatarios. Esa fuerza obligatoria o vinculante se daria a partir de dar razones suficientes que
justificarian su cumplimiento y aplicacion, es decir, una razén de rectitud o razonabilidad. En
donde tiene que ver cuestiones morales y politicas en cuanto a la justificacién y motivacion de
aquel Derecho.

De este modo, mientras que, por un lado, en la idea de eficacia del AED ortodoxo se
habla de alterar la informacion o creencia de los individuos. Por otro lado, el criterio de validez
del Derecho es el reconocimiento, el consenso, la aceptacion de éste en la conciencia de los
destinatarios en tanto que defienden los principios basicos y generales de la vida humana. En este
caso se cuestiona mas sobre ;Qué debe ser el Derecho para que sea eficaz? (Arjona Trujillo y
Rubio Pardo, 2002) Asi, se centraria mas en las motivaciones (qué fines buscan) que en los
comportamientos (qué medios usan para alcanzar esos fines).

Es por ello que, el AED ortodoxo Yy, en consecuancia, su idea de eficacia, sustituye la
razon préctica por la teoria de la eleccion racional en las instituciones del Derecho que Gary
Becker sentd en esta corriente econémico-juridica. Donde la Gnica eleccién correcta es la
eleccion de la eficiencia. En cambio:

(...) larazonabilidad practica busca establecer en el pasaje de la deliberacion a la
eleccion un balance entre las muchas opciones que se ofrecen a la libertad

humana de concretizar en la accion alguno de aquellos bienes humanos basicos
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identificados supra (o sus derivados). En tal balance, empero, la transgresion de
cualquiera de los bienes humanos basicos es el limite que no podra franquear
ninguna eleccion (Martinez Cinca, 2010, pp. 294-295).

Asi pues, el AED estaria observando a la conducta humana desde un punto de vista
técnico y no desde un punto de vista préactico (Martinez Cinca, 2010) como si lo haria el
iusnaturalismo (Tomaés de Aquino y Finnis) y el neoconstitucionalismo (Alexy). De este modo,
podemos decir que ambas tienen un corte epistemoldgico distinto. Mientras que la idea de
eficacia intenta describir y predecir conductas al disuadir y persuadir. La idea de validez se
cuestionaria sobre la prescripcion de dichas conductas, sobre el deber ser.

Ademas, el AED al observar al Derecho como un hecho en cuanto a que ya esta dado, la
idea de eficacia se estaria olvidando de los problemas de coordinacién que si se observan desde
la perspectiva de la validez e invalidez del Derecho en cuanto a su funcién como mecanismo
coordinador. Es decir, la cuestion sobre la identificacion del Derecho desde el punto de vista
técnico.

Otro debate que no debe dejarse de lado es el que se da a nivel moral entre la filosofia
utilitarista que permea en el AED ortodoxo con la moral kantiana que permea los derechos
humanos (derechos individuales). Ya que, en el utilitarismo se busca la mayor felicidad del
mayor numero de personas como Unico fin universalmente deseable sin importar relegar a una
minoria (ética consecuencialista). A diferencia de la moral kantiana (ética dedntica), en donde el
fin es el ser humano y éste no puede ser usado como medio para la consecucién de un fin, como

el del utilitarista (Hernando Nieto, 2012).
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Conclusiones

Comenzamos diciendo en la introduccion que el objetivo de esta tesis era el de contrastar
la idea de eficacia que se desprende del AED ortodoxo con la idea de validez del Derecho con el
fin de observar sus diferencias epistemoldgicas y metodoldgicas. Planteamos también la cuestion
de que los juristas se preocupan mas por resolver los problemas de validez y justicia que por el
de eficacia del Derecho. Para ello, a lo largo de esta tesis hemos advertido aquellas diferencias,
tanto del AED en su version ortodoxa, como de las corrientes iusfiloséficas que han tratado de
responder a la cuestion de validez desde su concepcion del Derecho.

Una vez contrastadas las ideas de eficacia y validez, podemos concluir que ambos
campos de conocimiento parten diametralmente de puntos diferentes al partir de modelos bien
distintos. Pese a que ambos tienen como objeto de estudio el fendmeno juridico, y de que tratan
de resolver distintos problemas del Derecho, lo hacen desde una perspectiva muy distinta.

Las bases tedricas del AED ortodoxo le permiten llegar a la idea de eficacia conforme a
sus concepciones economicistas, es decir, reducir al Derecho en una regla técnica al partir del
modelo de eleccion racional. En este caso, el destinatario de la norma juridica la cumple por
conveniencia.

En cambio, desde la Filosofia del Derecho, las corrientes que estudiamos se preocupaban
mas por determinar su concepto del Derecho, y con ello, justificar su fundamento de validez. En
este campo ético o juridico en el que se observa al Derecho, no sélo certifica la existencia del
Derecho, sino que también se cuestiona sobre su obligatoriedad, es decir, intenta determinar el
por qué se obedece a la norma juridica (al menos desde el iusnaturalismo y el

neoconstitucionalismo).
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Si bien es cierto que las corrientes iusfilosoficas no cuentan con modelos tan pulidos
como el del AED ortodoxo para describir y predecir el impacto del Derecho en los destinatarios,
se observo que no es que dejen al margen este asunto, sino que estan méas ocupados en establecer
coémo debe ser el Derecho para que sea obedecido, con otras palabras, que sea reconocido por los
destinatarios en cuanto a la connotacion ético-material e ideoldgico-politica de la idea de validez.

Asi, mientras la idea de eficacia, que parte de una ciencia positiva, habla de un nivel
descriptivo del Derecho, la idea de validez desde el iusnaturalismo y el neoconstitucionalismo,
mas desde una postura filosofica, habla de un nivel prescriptivo con respecto a las distintas
racionalidades que contemplan. Lo que afecta indefectiblemente de qué manera ambos campos
de conocimiento valoran las leyes.

Cabe decir que el presente trabajo puede abrir camino a futuras cuestiones y, por lo tanto,
a nuevas investigaciones. Como nos referimos hace un momento, ambas perspectivas tienen
como su objeto de estudio al fendbmeno juridico. Seria interesante observar hasta qué punto en la
practica se pueden mejorar las legislaciones a partir de un estudio técnico-cientifico (idea de
eficacia del AED ortodoxo) y de un estudio filosofico (idea de validez del Derecho). Aquello
podria recaer en un nuevo intento de interdisciplinariedad entre ambos enfoques. Ya que, aportan
dos formas muy distintas de razonar al Derecho.

En este sentido, tendriamos un modelo que permitiria predecir en cierta medida como
reaccionarian los destinatarios de las normas juridicas (ademas de ofrecer una perspectiva
eficientista) sin olvidar la parte de razonabilidad, justicia y legitimidad de las mismas.

Por lo mismo, estamos de acuerdo con lo que aporta Cossio (2002) al decir que:

(...) en la medida en que sea posible lograr la ubicacion metodoldgica del analisis

economico del derecho, se terminard con muchas de las falsas y
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desproporcionadas expectativas que sobre el se han creado, y sera posible también
construirlo como un método valido para explicar ciertos aspectos de las conductas

juridicas y para contribuir a la creacion del derecho mismo. (p. 20)
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