TEORIA DEL DERECHO
Y ETICA APLICADA

E I desarrollo de los estudios de ética
aplicada ofrece al conjunto de disci-
plinas que se ocupan del fenomeno juridico
una singular oportunidad para revisar y re-
cuperar aquella dimension preideologica del
derecho®que informo la mas que doblemente
milenaria tradicidon que arranca en la filosofia
griega clasica @y que de algiin modo viene
a clausurar el derecho racional moderno de
la época de Kant.

Por cierto que nada parece hoy mas ale-
jado de la teoria del derecho que la tema-
tizacion de su moral interna a la que de ordi-
nario se rechaza bajo la irresistible influen-
cia del efecto de atmasfera del positivismo,
que a lo largo de los Gitimos doscientos afios
sometié a la teoria juridica al cepo de la ra-
z6n instrumental.

El solitario reclamo de algunos grandes
estudiosos como Leo Strauss®, Michel
Villey® y Lon L. Fuller®no ha recibido de
parte de la mayoria de quienes se ocupan de
la teoria del derecho mas que un obstinado
silencio o una injustificada indiferencia que
no se compadece con sus extraordinarias
contribuciones, donde la densidad del pensa-
miento viene acompaiiada de una abruma-
dora erudicion.

Resulta entonces doblemente alentador el
actual desarrollo de la ética aplicada, mas
alla de las adscripciones de escuela que la
vinculan de una cierta manera con la llama-
da ética discursiva representada por Apel y
Habermas y que en el ambito de la filisofia
de habla castellana se expresa en las obras

de Adela Cortina® y Ricardo Maliandi”

Por Joaquin E. Meabe

De una parte el impacto de la ética apli-
cada sin duda va contribuir a disipar ese efec-
to de atmosfera que a lo largo de los tltimos
doscientos afios empujo la‘reﬂex_i('m moral
fuera del ambito de los fendmenos juridicos
con una obstinacion digna de mejor causa.

Y, en un sentido quizd mas profundo, la
aproximacion de la ética aplicada al derecho
va a poner de manifiesto la urgente necesi-
dad de abordar teéricamente el terreno de ia’
perfomance juridica para hacer inteligible su
pragmatica, absolutamente desvinculada del
discurso juridico edificado en un plano de
idealidad realmente insostenible®.

Desde ya que, en tanto la ética aplicada
persigue una rigurosa focalizacion de la re-
flexion moral en cuestiones particulares con. .
el auxilio de la informacion cientifica para .
definir un pronunciamiento o contrbuir a es<:
tablecer estatutos nornvativos especificos de-
alcance situacional, su aproximacion al de--
recho parece inevitable pero al mismo tiem-
po puede llegar a generar un didlogo de sor-
dos si concibe a su interlocutor bajo el plano’
de idealidad y neutralidad positivista que al.
modo de un escudo protecto hoy constituye
el mas formidable obstaculo levantado, por
las ideologias juridicas para hacer del dere-
cho una especie de coto cerrado del pro-
fessorenrecht®, :

Algo de todo eso es lo que se precibe por
ejemplo en Is obras de Habermas o en Eti-
ca sin Moral de Adela Cortina.

No deberia adjudicarse, sin embargo, de-
masiado responsabilidad a los te6ricos de la
ética discursiva puesto que el principal pfq-
blema no es interespecifico ni relativo a even-
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tuales conflictos multidisciplinarios sino més
bien intraespecifico en punto a las discipli-
nas del derecho y a la impronta ideologica
de sus teorias dominantes (9,

conviene entonces reformular este pro-
blema intraespecifico del derecho y nada pa-
rece mas oportuno que el planteo de Fuller
acerca de los requisitos de la moral interna
del derecho. - ,

De acuerdo a FullerV en todo derecho
se manifiestan exigencias -que bien podria-
mos llamar principios- que son inherentes a
su propia constitucion y que aseguran, o tien-
den a segurar, sus condiciones de posibilidad
y permanencia. En primer término, para
Fuller, encontramos el requisito de genera-
lidad. Frente a la regla privada ¢ particular
la ventaja de la ley deriva de aptitud com-
prensiva respecto del conjuntc de sujeto a
los que alcanza. En segundo lugar, 1a posibi-
lidad del derecho depende de su promulga-
cion explicita, lo que importa ponerlo a dis-
posicion del conjunto de sujetos involucrados
para su conocimiento efectivo y no. virtual.
En tercer término la ley no puede afirmarse
sino en base a la regulacion para el futuro ya
que de otro modo el conjunto de individuos
no podrian guiar su accidn con solvencia. No
se trata de negar la posibilidad de legislacion
retroactiva, pero se impone su uso restringi-
do ya que no tiene sentido establecer hoy
reglas pararegular la conducta de ayer. En
cuarto lugar las leyes deben ser claras para
que su posibilidades regulativas, de cara al
conjunto de los sujetos a los que afecta, ya
que de otro modo no podria cumplir con su
funcion pedagogica y regulativa. Asimismo,
en quinto término, la contradiccion entre le-
yes 0 en un mismo estatuto enerva las posi-
bilidades de funcionamiento y paraliza la dis-
posicion de los sujetos inhibiendo su accion.
También, en sexto lugar, las leyes no deben
imponer conductas imposibles, pues de ese
modo el desempefio seria irreferible al con-
junto y, por otra parte, en séptimo término,
las leyes deben ser estables en el tiempo ya
que solo un amplio segmento temporal ase-
gura la continuidad en la validez de la regla
por medio de la v1gencna y la prueba de su
eficacia. Por altimo se lmpone la (eces1dad
congruencia entre la accion oficial y la ley
declarada ya que de lo contrario se'caeria
en un efecto de demostracion que termina-
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ria imponiendo la desobediencia al derecho.

Elvalor tedrico de esta singular vuelta de
tuerca en el pensamiento juridico solo puede
encontrar respuesta en el desarrollo de una
teoria de los desempefios que ponga a prue-
ba su aptitud para explicar las situaciones
concretas y tender un puente sobre el abis-
mo que hoy separa la teoria de la practica
del derecho. Algo de eso ya hemos intenta-
do en algunas investigaciones particuiares (2
y no deja de asombrar lo extraordinariamen-
te proximas que esas investigaciones se efi-
cuentran repecto a la tematica de la ética
aplicada. Parece pues que ha llegado la hora
de aventurar una convergencia necesaria
cuyas consecuencias no son sino la confir-
macién de un desafio que para al teoria y la
practica del derecho hoy parece ineludible.
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