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II CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO 
LATINO

DIREITO, RAZÕES E RACIONALIDADE

Apresentação

O mundo latino tem investido na construção de uma jusfilosofia que objetiva produzir 

epistemologias e referências conceituais a partir de contextos próprios, de modo a contribuir 

para a transformação das instituições jurídicas, políticas e sociais vigentes.

Com essa intenção, a iLatina, através do Programa de Pós-Graduação da Faculdade de 

Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na 

cidade do Rio de Janeiro, o II Congresso de Filosofia do Direito para o Mundo Latino.

O encontro contou com a presença de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os 

países do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia, 

problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussão é o 

que se concentra no debate da racionalidade jurídica, cujas questões são exploradas pelos 

trabalhos desta coletânea.

Como a quantidade de trabalhos relativos ao grupo Direito, Razões e Racionalidade chegou à 

casa dos 40, a relatoria foi dividida entre Mariana Isern, professora adjunta de Filosofia do 

Direito da Universidad Nacional de Rosario e Diego Luna, professor adjunto de Filosofia do 

Direito e Direito Penal da Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires. Por uma 

limitação editorial, nesta publicação serão apresentadas apenas as questões e conclusões 

levantadas pela relatora e pelo relator sobre os trabalhos aprovados para o congresso. As 

relatorias completas, no entanto, se encontram na íntegra no site do evento com as avaliações 

pontuais sobre cada um dos artigos apresentados.

Mariana apresenta o seu trabalho em três eixos. O primeiro diz respeito à falta de respostas 

adequadas para novos problemas. “Al incorporar fenómenos que antes no eran alcanzados 

por el Derecho, conforme a los paradigmas empleados, se requiere una nueva perspectiva 

(sea biocéntrica, inclusiva, multicultural, transdisciplinar, etc.). Algunos proponen caminos 

que se podrían recorrer, otros sugieren el rescate o reinterpretación de autores clásicos, o 

vuelven a las fuentes, en otros casos; en tanto que hay algunos que alertan sobre las vías 

inapropiadas para pensar esas alternativas.”. Aqui encontram-se reunidos os trabalhos de 



Diego Javier Duquelsky Gómez (Argentina), Jesús Vega López (Espanha), Maria Carolina 

Rodrigues Freitas (Brasil), Claudio Pedrosa Nunes (Brasil) e Juan Calvillo Hernandez 

(México).

Resumindo o que relata Mariana Isern, Diego Javier Duquelsky Gómez propõe a construção 

de um pensamento emancipatório radicalmente alternativo à racionalidade jurídica 

dominante. Jesús Vega López, sob uma perspectiva pós-posititisva procura reconstruir as 

demarcações do Direito valendo-se das noções de entorno, contorno e dintorno apresentadas 

por José Ortega y Gasset e Gustavo Bueno. Maria Carolina Rodrigues Freitas aborda 

obsolescência da teoria do direito moderno na pós-modernidade. Claudio Pedrosa Nunes 

trabalha temas do direito processual à luz da doutrina medieval-tomista. Juan Calvillo 

Hernandez procura demonstrar que a metafísica, fortemente criticada por Hans Kelsen, tem 

sido recuperada pelo positivismo jurídico.

Um segundo eixo traçado por Mariana Isern, na relatoria, é marcado pela busca de opções 

para se pensar e repensar alternativas aos paradigmas atuais do Direito, sob os parâmetros 

antropocêntrico e biocêntrico da dignidade e do bem viver. Aqui encontram-se os trabalhos 

de Wallace Antonio Dias Silva (Brasil), Maren Guimarães Taborda e Raquel Fabiana Lopes 

Sparemberger (Brasil), Zabalza Alexandre (França), Loyuá Ribeiro Fernandes Moreira da 

Costa (Brasil), Jesús Ignacio Delgado Rojas (Espanha) e Bruno Rabelo Coutinho Saraiva 

(Brasil).

Wallace Antonio Dias Silva estabelece uma alternativa integradora do bem viver latino-

americano, sob uma perspectiva biocêntrica, propondo o cooperativismo como via 

superadora do problema da precarização do trabalho. Maren Guimarães Taborda e Raquel 

Fabiana Lopes Sparemberger, juntas, empregam o conceito de Stammler de um direito 

objetivamente justo a um caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro sobre 

demarcação de terras indígenas, de forma a indagarem se é tarefa da justiça levar a cabo um 

ideal e em que grau. Para Alexandre Zabalza, a Terra ficou muito tempo alijada do 

conhecimento filosófico e demorou muito tempo para que entidades não humanas fossem 

dotadas de personalidade jurídica. Com base na literatura de Saint Exupéry, mostra que 

domar a natureza não significa conquistá-la, mas “domesticar”, no sentido de criar vínculos. 

Loyuá Ribeiro Fernandes Moreira da Costa, no âmbito do “novo constitucionalismo latino-

americano”, procura substituir o modelo antropocêntrico constitucional pelo biocêntrico, da 

dignidade. Jesús Ignacio Delgado Rojas recupera as ideias kantianas de dignidade e 

autonomia para enfrentar problemas atuais. Bruno Rabelo Coutinho Saraiva discute o Direito 

Natural, com ênfase na centralidade do ser humano.



No terceiro e último eixo, o relevo encontra-se na argumentação, especialmente, a legislativa. 

Com uma dose de graça, Mariana Isern destaca dos trabalhos: “Los ciudadanos no dormirían 

pacificamente si supieran como se hacen las salchichas y las leyes.(...) Desde entonces, el 

sistema de producción de embutidos há evolucionado, siendo sometido (al menos en teoria) a 

estrictos estándares sanitários. La producción de leyes, por outra parte, sigue siendo llevada a 

cabo sin el método o la organización apropriados.”

Em torno da questão da racionalidade legislativa estão os trabalhos de Mariana Barbosa 

Cirne (Brasil) em coautoria com Tainá Junquilho (Brasil); de João Aurino de Melo Filho 

(Brasil); Francesco Ferraro (Itália); José Ribas Vieira em coautoria com Fernanda Lage 

Alves Dantes (Brasil) e o de José Eduardo Schuh (Brasil).

Mariana Barbosa Cirne e Tainá Junquilho percebem a crise legislativa como uma 

oportunidade dada ao jurista para aumentar a racionalidade no processo legislativo. Segundo 

João Aurino de Melo Filho, a Teoria do Direito falhou ao ignorar o processo legislativo. 

Francesco Ferraro, ao considerar que o legislador possui, na realidade, uma racionalidade 

limitada por fatores de ordem pessoal e institucional, explora os conceitos de sub-inclusão e 

sobre-inclusão de Nino e Nowak, passando por Wróblewski e Wittgenstein. José Ribas 

Vieira e Fernanda Lage Alves Dantes chamam a atenção para o diálogo entre as teorias 

jurídicas e as teorias sociológicas, no sentido de que o Direito pode servir de mecanismo para 

a transformação social. José Eduardo Schuh, segundo Mariana Isern, se propõe a comprovar 

a possibilidade do emprego de técnicas derivadas dos estudos da Economia do 

Comportamento na elaboração de normas legais, com o fim de aumentar a efetividade 

normativa e a eficácia social.

Com relação aos trabalhos sobre racionalidade judicial, a preocupação central está na 

formação jurídica dos encarregados de aplicar o Direito. Aqui se encontram os trabalhos de 

Zoraida García Castillo (Méxica), Juan Carlos Riofrío Martínez-Villalba (Equador), Eduardo 

Ribeiro Moreira (Brasil), Valeria Lopez Vela (México) e Silvia Zorzetto (Itália).

Zoraida García Castillo trata da validez e confiabilidade dos resultados das provas científicas 

no processo, assim como a responsabilidade epistêmica do julgador ao realizar inferências 

sobre os fatos. Juan Carlos Riofrío Martínez-Villalba trabalha o tema da igualdade, a partir 

da proporcionalidade e da analogia. Eduardo Ribeiro Moreira defende o direito constitucional 

comparado como técnica de interpretação. Silvia Zorzetto sustenta que a “pretensão de 

correção” é uma característica interna da prática juridica e necessária à sua própria 

existência. Valeria Lopez Vela analisa a complexidade do conceito de dignidade a partir de 

sua aplicação pela Suprema Corte de Justiça do México.



Diego Luna, da Universidade de Buenos Aires, é o segundo relator do grupo “Direito, 

Razões e Racionalidade”. Dos 23 trabalhos que analisou, ele nos diz que:

“Un primer grupo de ponencias pone su atención en la racionalidad judicial, desde marcos 

teóricos que ponen el acento en los aspectos retóricos de la argumentación jurídica, el 

razonamiento silogístico, la creación judicial del derecho y un particular ejemplo, en este 

contexto, de decisiones contradictorias de tribunales superiores. Agrupo acá los trabajos de 

Elias Canal Freitas (Brasil), Pedro Parini Marques de Lima (Brasil), Maria Lucia de Paula 

Olivera (Brasil), Guillerme Gomes Vieira (Brasil) e João Paulo Rodrigues de Castro (Brasil). 

[…]

Otro conjunto de ponencias que aborda también el problema de la creación judicial del 

derecho, desde la perspectiva de la argumentación jurídica, pone el acento en las nociones de 

"derrotabilidad" y "derecho discutido" para dar cuenta de situaciones excepcionales para las 

reglas generales y el problema de su legitimidad, del control público de las decisiones, con 

una particular referencia al problema de los supuestos de aborto como ejemplo de situaciones 

semejantes. Reúno acá los trabajos de Claudia Roesler e Isaac Reis; Henrik Lopez Sterup; 

Mauricio Martins Reis y Alexandre Prevedello; Anizio Pires Gaviao Filho y Alexandre 

Prevedello; y Marcelo Fernández Peralta. […]

Un tercer conjunto de ponencias puede agruparse en torno de las perspectivas críticas que se 

ocupan en la teoría general y en la interpretación judicial del denominado giro decolonial, de 

los problemas de neoconstitucionalismo y el multiculturalismo e interculturalidad en la 

región latinoamericana, incluso desde perspectivas aparentemente disímiles como la 

hermenéutica y la filosofía del lenguaje. Se reúnen ahora las ponencias de Diogo Bacha e 

Silva; María Nazareth Vasques Mota y Carla Thomas; Dulce Alejandra Camacho Ortiz y 

Rina Pazos. […]

En cuarto orden, pueden presentarse los trabajos que se estructuran en torno de las nociones 

de casos fáciles, difíciles y trágicos para presentar a partir de decisiones concretas de 

tribunales superiores o constitucionales de la región modos problemáticos del razonamiento 

judicial y los problemas de fundamentación que ellos conllevan cuando se acude a la 

denominada ponderación de principios y su difícil conciliación con la aplicación de reglas. 

Son las ponencias de Juan Bautista Etcheverry; Renato Rabbi-BaldiCabanillas y Renato do 

Espirito Santo Rodrigues y Claudia Toledo. […]

En un quinto grupo de ponencias reúno cuatro ponencias que recuperan autores clásicos que 

se enmarcan tanto históricamente, como epistemológicamente en el debate iusnaturalismo vs. 



iuspositivismo de mediados del siglo pasado (Ehrlich, Kelsen, Larenz, Radbruch) en el 

contexto de la segunda Guerra Mundial, el Régimen de la Alemania Nazi y el desafío 

epistemológico que supuso para la ciencia del derecho el juzgamiento de esos crímenes. 

Íntimamente relacionado con esa temática, dos ponencias se refieren al problema de la 

criminalización o la tolerancia de los denominados discursos de odio. Son los trabajos de 

José Raul Cubas Júnior y José Renato Gaziero Cella; Eduardo Javier Jourdan Markiewicz; 

Victor Medrado y Rafael Mello Ferreira y Marcelo Campos Galuppo. […]

Por último, un par de ponencias relativas a dos asuntos que vinculan política y derecho en el 

ámbito particular brasilero, aunque con repercusión regional y mundial: la discusión sobre la 

legitimidad y constitucionalidad del instituto del impeachment y el modelo de defensa 

pública gratuita, ambos contemplados en la Constitución de Brasil aunque con diversos 

recorridos y tradiciones históricas, políticas, jurídicas y filosóficas. Se trata de las ponencias 

de Margarida Maria Lacombe Camargo (Brasil) y Bernard dos Reis Alo (Brasil).”.

É com o objetivo de compartilhar o diálogo e promover o acesso às discussões da temática 

feitas durante o II Congresso de Filosofia do Direito para o Mundo Latino que apresentamos 

estes Anais. A coletânea reúne os trabalhos que nos ajudam a lançar novos olhares, sob a 

perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporâneo.

Margarida Lacombe Camargo

Vinícius Sado Rodrigues

Organizadores



LEGITIMIDAD Y DERECHO. ALGUNAS CONSIDERACIONES.

LEGITIMIDAD Y DERECHO. ALGUNAS CONSIDERACIONES.

Henrik López Sterup

Resumo

La legitimidad no es ordinariamente un elemento que se considere a la hora de analizar el 

derecho. Antes bien, es un dato a partir dicho estudio se realiza. La introducción de la 

legitimidad como elemento a considerar en la identificación del derecho, permite ampliar la 

comprensión de la praxis jurídica, en particular en relación con la manera en que los valores 

individuales y sociales integran el proceso de identificación o construcción de la norma 

jurídica. La situación de “interpretación discutida de derecho” permite enfrentar estas 

situaciones y abordar análisis más complejos sobre la tesis de las fuentes sociales del 

derecho, el ejercicio justificatorio que le subyace y el concepto mismo de autoridad.

Palavras-chave: Legitimidad, Construcción del derecho, Racionalidad práctica, Praxis 
jurídica

Abstract/Resumen/Résumé

La legitimidad no es ordinariamente un elemento que se considere a la hora de analizar el 

derecho. Antes bien, es un dato a partir dicho estudio se realiza. La introducción de la 

legitimidad como elemento a considerar en la identificación del derecho, permite ampliar la 

comprensión de la praxis jurídica, en particular en relación con la manera en que los valores 

individuales y sociales integran el proceso de identificación o construcción de la norma 

jurídica. La situación de “interpretación discutida de derecho” permite enfrentar estas 

situaciones y abordar análisis más complejos sobre la tesis de las fuentes sociales del 

derecho, el ejercicio justificatorio que le subyace y el concepto mismo de autoridad.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Legitimidad, Construcción del derecho, 
Racionalidad práctica, Praxis jurídica
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Legitimidad y derecho. Algunas consideraciones. 

Por: Henrik Lopez Sterup• 

 

Resumen 

La legitimidad no es ordinariamente un elemento que se considere a la hora de analizar el 

derecho. Antes bien, es un dato a partir dicho estudio se realiza. La introducción de la 

legitimidad como elemento a considerar en la identificación del derecho, permite ampliar la 

comprensión de la praxis jurídica, en particular en relación con la manera en que los valores 

individuales y sociales integran el proceso de identificación o construcción de la norma 

jurídica. La situación de “interpretación discutida de derecho” permite enfrentar estas 

situaciones y abordar análisis más complejos sobre la tesis de las fuentes sociales del derecho, 

el ejercicio justificatorio que le subyace y el concepto mismo de autoridad. 

Presentación 

En la literatura jurídica parece existir un consenso en que un sistema jurídico se reconoce 

como tal, entre otros elementos, si cuenta con un grado, por definir, de eficacia. Es decir, los 

destinatarios de las normas deben, en algún grado mínimo, seguir las normas. No importa, 

para efectos de este estudio, que dicho comportamiento sea de los ciudadanos en general o 

de las autoridades. Las escuelas jurídicas se enfrentan de diversa manera a este elemento. 

Así, las escuelas realistas y críticas centran, consciente o inconscientemente, buena parte de 

su análisis en la eficacia del derecho, mientras que otras, por ejemplo, el formalismo jurídico, 

lo consideran ajeno al estudio sobre el derecho. Con todo, el consenso antes mencionado, se 

insiste, parece existir. 

Los movimientos críticos (CLS en adelante) han mostrado que existen diversos factores que 

alteran la eficacia del derecho, en el sentido de que el resultado final, esto es, la aplicación 

concreta de la ley, no se determina exclusivamente por el marco normativo (si es que ello es 

relevante), sino a partir de diversos factores, en particular, las relaciones de poder, que se 

traducen en narraciones, construcciones de identidad y otras formas de opresión (Unger, 

1986). Así, el derecho (en su realidad) no está definido por los contenidos normativos sino 

                                                           
• Profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Bogotá, Colombia. Correos 

hlopez@uniandes.edu.co / profe.henriklopez@gmail.com  
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por tales relaciones o, en su defecto, por las preferencias del juez (Kennedy, 1999) o las 

relaciones de poder (Alviar García & Jaramillo Sierra, 2012). 

El cuestionamiento de Alviar & Jaramillo parte de estudiar el caso de un texto normativo, del 

cual se desprende (según cierta interpretación) que, si se dan las condiciones a, b y c se sigue 

la obligación z, frente al cual los jueces y los ciudadanos incluyen una condición adicional 

(condición d), no prevista por el legislador y que es expresión de tales relaciones de poder en 

la sociedad. Es decir, construyen la norma Si a, b, c y d → Oz1. 

Este tipo de conductas (inclusión de una condición adicional que altera el caso o supuesto de 

hecho) puede entenderse de varias maneras: (i) que se trata de una interpretación equivocada 

del derecho, (ii) que se está ante una actuación y decisiones violatorias del derecho y (iii), 

finalmente, que se está ante una construcción discutida de derecho. 

El propósito de este estudio no es ahondar en las razones que soportan los análisis 

distributivos que realizan las profesoras Alviar & Jaramillo, sino que interesa considerar el 

tema de la legitimidad, que podría aportar elementos de juicio para comprender situaciones 

como aquella descrita anteriormente. La idea que se defiende es que las opciones (i) y (ii) 

antes presentadas no recogen de manera clara la praxis jurídica. La opción (iii), por su parte, 

permite introducir el elemento legitimidad, a partir del cual es posible entender la conducta 

descrita, en particular cuando es realizada por los jueces, como resultado de la aplicación de 

una norma discutible. 

A fin de explorar estas ideas, primero se mostrará el papel de la legitimidad dentro de la 

praxis del derecho y, a partir de ello, se presentará una tesis sobre la actividad del juez. 

Legitimidad. 

En el análisis jurídico la legitimidad, aunque siempre está presente, no es objeto de 

tratamiento. Los estudios teóricos sobre cuál es la nota característica del derecho tienden a 

                                                           
1 Las profesoras Alviar & Jaramillo estudian esta situación frente a un proceso relacionado con la aplicación de 

la regla del derecho laboral colombiano sobre el principio de a igual trabajo, igual salario. Muestran que el 

legislador dictó una ley, de la cual se desprendía una norma según las cuales si se dan las condiciones P, J y 

CE→X, donde P es igual puesto, J es igual jornada, CE es iguales condiciones de eficiencia y X es la obligación 

de dar el mismo salario, frente al cual empleadores y jueces comprendieron que también se debería incluir la 

condición FA, consistente en igual formación académica. Es decir, comprendieron la existencia de una regla Si 

P, J, CE y FA → X. En su análisis muestran que ello es expresión de relaciones de poder patriarcales en la 

sociedad colombiana (Alviar García & Jaramillo Sierra, 2012) 
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ubicarla entre dos extremos. De una parte, su carácter autoritativo, claramente presente en la 

tradición positivista de Austin y Kelsen y que se traduce en una pretensión de autoridad 

(Joseph Raz, 2002; 2009) y, por otra, su vínculo con lo justo, en la tradición iusnaturalista y, 

en una versión post-positivista, traducida en una pretensión de corrección (Alexy, 1997). En 

ninguno de los dos casos aparece la legitimidad como un elemento definitorio del derecho. 

Antes bien, la referencia a la autoridad o a la justicia parte de que el orden jurídico, 

identificado o caracterizado a partir de tales elementos, es legítimo2. Así, se trata de un dato 

o un supuesto operativo para el sistema jurídico. 

No podría ser de otra manera pues, bien sea que se pretenda ejercer autoridad o que se 

sostenga que el sistema tiene una pretensión de corrección, ha de asumirse que aquello que 

satisface los criterios identificatorios del derecho, es legítimo3. Si ello fuera puesto en duda, 

tanto la justicia (como pretensión) como la autoridad estarían en entredicho. 

Con todo, ha de tenerse presente que el orden jurídico opera sobre una realidad y, en últimas, 

a partir de y sobre personas. Así, ¿debería ser relevante para un estudio sobre el derecho 

considerar qué importancia tiene la legitimidad para el comportamiento humano y, así, 

establecer su relación con el derecho? 

Diversos estudios en psicología social han mostrado una fuerte relación entre legitimidad y 

la adecuación (o tendencia a adecuar) del comportamiento de los sujetos a parámetros legales 

(Levi, Sacks, & Tyler, 2009; Tyler, 2006). Tales estudios parten de la idea de que legitimidad, 

usualmente construida a partir de Weber (Tyler, 2006), consiste en la propiedad psicológica 

de aceptación de la regla o del comportamiento de la autoridad, que se traduce en un 

sentimiento de obligación de seguir la regla o el sistema normativo (Oceja, Fernández-Dols, 

González, Jiménez, & Berenguer, n.d.; Tyler, 2006). Estos estudios tienen una larga tradición 

en dicho campo. En los últimos años se han realizado investigaciones dirigidas a establecer 

                                                           
2 Coleman & Leiter han introducido el tema de la legitimidad, como posibilidad de ejercicio legítimo de la 

autoridad. Su análisis, sin embargo, parte de analizar la indeterminación del derecho y cómo ello, según algunos, 

afecta dicha posibilidad (Coleman & Leiter, 1993)  
3 Soy consciente de que eta afirmación genera dificultades, que no se pueden abordar en este estudio. Baste 

considerar que cabe preguntarse si el concepto de autoridad implica, al menos mínimamente, legitimidad o si 

se trata de la traducción al sistema del derecho de un elemento del sistema del poder (por utilizar las categorías 

de Luhmann). Por otra parte, y en relación con la pretensión de corrección, cabría indagar si dicha pretensión 

es posible porque se asume la legitimidad prima facie del orden jurídico o, por el contrario, la satisfacción de 

la pretensión de corrección genera legitimidad. Claramente se requieren de investigaciones sobre estas 

preguntas. 
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qué elementos condicionan la percepción de legitimidad que tienen los ciudadanos. Existe 

un significativo consenso en que la realización de un procedimiento justo o equitativo 

(Jackson et al., 2012; Levi et al., 2009; Tyler, 2006) y el razonamiento estatal de carácter 

jurídico (Cohn, Trinkner, Rebellon, Van Gundy, & Cole, 2012) son factores importantes (y, 

en algunos casos, determinantes) para calificar una decisión o actuación estatal como 

legítima. Con todo, debe precisarse que en el plano judicial se ha establecido que lo anterior 

no basta, y que la corrección jurídica de la decisión también es relevante en términos de 

legitimidad (Braman & Easter, 2014). Adicionalmente, se han encontrado evidencias que 

muestran una relación directa entre legitimidad y adecuación de la norma concreta a 

parámetros morales propios del individuo (Oceja et al., n.d.). Cabe advertir que estos estudios 

se han realizado a partir de las opiniones de ciudadanos en relación con las normas o las 

actuaciones de las autoridades. 

Frente a tales estudios, cabría preguntarse si la cuestión de la legitimidad, entendida en este 

sentido psicológico, no afecta también a la autoridad. Es decir, ¿evalúa la autoridad su propio 

comportamiento? Bien podría sostenerse, a partir de los estudios de los realistas 

estadounidenses y los CLS, que más que una evaluación, el comportamiento del juez (o de 

la autoridad) es estratégico. Así, el juez, ante la oportunidad, arribará a la sentencia que-yo- 

deseo (Kennedy, 1999). Si bien es probable que existan tales situaciones, si se tratara de una 

conducta generalizada se enfrentaría a la reducción generalizada de legitimidad del orden 

jurídico. Como se mencionó antes, el racionamiento jurídico y su percepción de corrección, 

son elementos clave para que la ciudadanía estime legítima la conducta, sea del juez o de 

otras autoridades. Siendo así, es razonable asumir que, en cierta medida, los jueces no se 

comportan estratégicamente, sino que buscan la decisión que estiman correcta conforme a 

derecho4. Debe tenerse presente, sin embargo, que ello no garantiza la legitimidad del orden 

pues el comportamiento general del Estado es otro factor determinante (Levi et al., 2009)5. 

                                                           
4 Claro, es posible que existan sociedades en las que el comportamiento esperado sea estratégico. Pero en tal 

evento debería poderse demostrar que ello es acorde con su sistema de valores. Además, debería preguntarse 

si se está frente a un Estado de Derecho y ante el imperio de la ley. 
5 Que, siguiendo a los CLS, es necesaria una crítica a este comportamiento, en tanto que es expresión de 

relaciones de poder que tienden a reforzar narrativas identitarias y negar otras, así como invisibilizar algunas 

formas de exclusión y proteger ciertos privilegios resultantes, no es objeto de este estudio. 
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Desde otro punto de vista, debería tenerse presente que los jueces y los funcionarios de la 

administración son ciudadanos, quienes, aunque ejercen un rol de autoridad, no están al 

margen de la percepción de la sociedad sobre la conducta del Estado y sus funcionarios. De 

alguna manera ha de asumirse que ellos están afectados por la percepción que tiene la 

sociedad de sí misma, pues son parte de la sociedad. Así, ellos contribuyen, en tanto que 

ciudadanos, a la construcción de dicha percepción. En ese orden de ideas, es probable que su 

comportamiento se oriente hacia el refuerzo de la percepción de legitimidad o de ilegitimidad 

que la sociedad tiene sobre la autoridad y el orden jurídico. 

Si ambos argumentos son correctos y si el juez está comprometido con su labor, podrá 

considerarse que buscará que la solución que ofrezca a un caso sometido a su consideración 

sea lo más compatible posible con el orden jurídico. En línea con Dworkin (1988), intentará 

ofrecer la mejor interpretación posible del derecho, pues está comprometido con la 

legitimidad del orden mismo. 

Si lo expuesto hasta ahora se admite, también habría que aceptarse, a fin de comprender la 

praxis del derecho, que se ha de reconocer que la corrección de la decisión de la autoridad, 

en el sentido de que se estima que la decisión es conforme a derecho, supone un vínculo 

mínimo entre la concepción moral (individual y social) del individuo y el mandato normativo 

estatuido. 

Derecho y legitimidad. 

En la situación que guía nuestro análisis, la ciudadanía (o, al menos, una parte significativa) 

y los jueces consideraron que, junto a las circunstancias específicas fijadas por el legislador, 

también se debía tener presente una circunstancia no explicitada. Además, se indicó que se 

podía entender dicha postura como (i) un error hermenéutico o (ii) expresión de una actuación 

y decisión violatoria del orden jurídico. En uno y otro caso, el punto de partida será la 

identificación de aquello que fue violado u objeto de una errada interpretación. En otras 

palabras, la definición de qué es derecho. 

La discusión sobre qué es derecho está en la base de las distinciones entre las diversas 

escuelas jurídicas. La tesis de las fuentes sociales, el vínculo necesario o contingente con la 

moral o la voluntad o psicología del aplicador, son las líneas generales de investigación. Con 
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todo, es posible sostener que todas estas líneas terminan por aceptar, de alguna manera, la 

tesis de las fuentes sociales6, en particular, a partir de la recepción del concepto de regla de 

reconocimiento. Sean estas fuentes entendidas en sentido epistémico o en sentido semántico 

(Coleman, 1982, 1991)7. 

Así, la tesis de la existencia o inexistencia de un vínculo sea necesario o contingente, entre 

moral y derecho, supone, en todo caso, que existe algún medio para identificar qué se estima 

derecho. La tesis de la inexistencia de dicho vínculo lleva a reafirmar la tesis de las fuentes 

sociales (Joseph Raz, 2002, 2009), mientras que la tesis de la existencia del vínculo 

necesariamente ha de partir de las fuentes sociales y, sobre su resultado, aplicar el juicio de 

validez (o mérito) que termina por reconocer la práctica social como derecho. En este sentido, 

tal y como se deriva de la tesis de corrección de Alexy, se está ante un mecanismo de 

corrección8. La moral sería insuficiente para definir qué es derecho, pero sí necesaria para 

validar el carácter de derecho del resultado de una práctica social. 

Por su parte, las tesis realistas o del CLS también parten de reconocimiento de la tesis de las 

fuentes sociales. En su caso, grosso modo, consideran que las fuentes sociales son necesarias 

para identificar el derecho, pero no suficientes. Esto, porque la definición de qué es derecho 

dependerá del juez o de las estructuras de poder que subyacen a las estructuras jurídicas. En 

ambos casos, la definición de qué es realmente derecho parte de una identificación inicial a 

partir de las fuentes sociales, la cual es sometida a un ejercicio de precisión o de 

complementación9, en el sentido de que el comportamiento del juez o de la autoridad está 

condicionado por tales estructuras de poder.  

                                                           
6 Coleman ha hecho precisiones sobre la manera de entender esta regla a partir de los postulados de Hart. Indica 

que una tesis sostiene que la regla de reconocimiento es una regla social y, que otra, apoya la idea de que la 

regla de reconocimiento está vinculada con una práctica de la autoridad, que reconoce su existencia a partir del 

punto de vista interno (Coleman, 1991). Esta segunda línea de comprensión de Hart podría llevar a justificar la 

tesis de que la regla de reconocimiento es la traducción normativa de la legitimidad. Con todo, en tanto que la 

regla de reconocimiento se dirige a la autoridad, deja de explorar la legitimidad como elemento relevante para 

comprender el comportamiento de los ciudadanos. Claramente el punto requiere estudios adicionales. 
7 Toh ha planteado que la tesis de las fuentes normativas es equivocada y propone la existencia de afirmaciones 

normativas (normative statements) de carácter jurídico, antes que moral, que explican la identificación de qué 

es derecho (Toh, 2008). 
8 Raz  (2009) ha cuestionado la tesis de Alexi, al señalar que su ataque contra el positivismo no se realiza 

contra las tesis contemporáneas, sino frente al positivismo normativo. 
9 Claramente el movimiento CLS no es propositivo, pero esto no altera la idea expuesta. 

200



7 

 

Sea la tesis10 que se acoja, tienen en común que la identificación del derecho parte de la 

conducta de las autoridades estatales, a partir de lo que ellas reconocen como derecho11. El 

punto en cuestión es qué es relevante para dichas autoridades al momento de identificar qué 

es derecho. Si bien es claro que en todos los eventos el derecho estatuido (o el precedente y 

la costumbre) es un momento crucial, lo cierto es que, si se toma en consideración los estudios 

de psicología social, también las consideraciones morales (entendido como valores propios 

y de la sociedad a la que pertenece) de la autoridad, en tanto que ejercido por personas, serán 

relevantes. 

Esto ocurre por dos razones. De una parte, la comprensión del contenido normativo de un 

texto normativo (el ejercicio hermenéutico) es dependiente del contexto social en el cual se 

encuentra inmersa la persona. No se trata de situaciones de vaguedad o de ambigüedad, sino 

de los valores subyacentes al orden social, que afectan la lectura del derecho y la construcción 

de la norma. Valores que inciden sobre la valoración fáctica (por ejemplo, definir si la 

conducta concreta se considera expresión de acoso) o la comprensión del derecho como un 

todo (por ejemplo, definir qué conducta se considera expresión de acoso). Aquí se sigue, en 

términos generales, la idea expuesta por Gadamer (1999). 

Esto significa que la autoridad se encuentra atrapada por (y se encuentra inmerso en) el 

“ambiente” valorativo dentro del cual ejerce su labor. Ello explica que, ante textos 

normativos similares, en culturas distintas se logren comprensiones diversas sobre el 

derecho12. 

Por otro lado, y ligado a lo anterior, ante opciones de comprensión en pugna, la autoridad (en 

tanto que ciudadano) tenderá a considerar correcta aquella que logre armonizar (coherencia) 

los valores sociales y los propios. En otras palabras, aquella que estime legítima. Esto, ante 

                                                           
10 No se consideran las tesis radicales formalista y iusnaturalista, quienes definen el derecho por el texto jurídico 

estatuido o la moral (cualquiera que ella sea). 
11 Aunque, debe advertirse, en el contexto latino hay cierta tendencia hacia el formalismo. 
12 Debe tenerse presente que las comunicaciones jurídicas entre distintas culturas pueden reducir tales 

diferencias. Por ejemplo, la comprensión del Código Civil de Chile y Colombia, escrito por el mismo autor, 

tenderá (o tendió) a ser semejante, habida consideración de las referencias cruzadas entre los doctrinantes de 

estos dos países (y con doctrinantes franceses), que habrá afectado la educación jurídica de los funcionarios 

judiciales. 
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el riesgo de que la decisión contraria le conduzca a la calificación de loco o de hereje 

(Castañeda, 2004)13. 

De vuelta al caso. 

Si lo dicho hasta este momento se acepta, la situación desde la que se ha partido obliga a 

revisar las alternativas (i) que se trata de una interpretación equivocada del derecho, (ii) que 

se está ante una actuación y decisiones violatorias del derecho y, (iii); finalmente, que se está 

ante una construcción discutida de derecho. 

Comencemos con la segunda alternativa. Esta puede entenderse de dos maneras. Una, que la 

decisión conduce a la violación del derecho, lo que nos lleva a la primera opción. Otra, que 

el juez decidió violar el derecho. Esta postura supone una conducta de carácter doloso, en 

tanto que el juez debería ser consciente de que el elemento adicional indicado antes no había 

sido mandado por el legislador y, a pesar de ello, decidió convertirlo en un elemento exigido 

normativamente. Si efectivamente se está ante un caso de prevaricación, nuestro análisis debe 

terminar, pues habría consciencia del (y consenso sobre el) “sentido de la ley” y simplemente 

se está frente a un delito. Sin embargo, si se asume que el juez (y las partes) asumieron de 

buena fe que en efecto dicho elemento adicional si era normativamente exigible, debemos ir 

a las opciones (i) y (iii). 

La primera opción plantea que se está ante un caso de interpretación equivocada del derecho. 

Esta parece ser el entendimiento ordinario de la situación, pues basta acudir al principio 

hermenéutico (del derecho) “donde el legislador no distingue no le es dado al intérprete 

distinguir”, para advertir que el elemento adicional no se había introducido (distinguido) por 

parte del legislador. Así, es “obvio” que el juez erro en su interpretación del derecho. 

No obstante, ello choca con la evidencia. Según el estudio de Alvear & Jaramillo, los 

ciudadanos y las autoridades judiciales involucradas entendieron que en efecto sí se debía 

                                                           
13 Castañeda utiliza estas figuras para dar cuenta de la manera en que Wittgenstein trata, en Sobre la certeza, 

las relaciones con el sistema de sobreentendidos que subyacen a los juegos de lenguaje. La distinción apunta a 

la distinta manera en que se trata a quien se separa de esa red de sobreentendidos. En el caso del loco, se asume 

que no comprende los sobreentendidos, por lo que es necesaria su sanación. Frente el hereje, se le combate, 

pues se supone que comparte los sobreentendidos y se ha desviado. Castañeda indica que esa es la actitud de 

algunas comunidades. Tal sería el caso de la comunidad científica y, en general, la académica. También podría 

estar en la base de funciones de instituciones políticas, religiosas y sociales. 
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considerar como exigible la condición adicional aludida. Este comportamiento es indicativo 

del proceso de identificación del derecho. Esa identificación está vinculada al contexto 

valorativo en el que operan (hecho social). Así, podría decirse, el “ambiente” valorativo 

llevaba a que el elemento adicional fuese “naturalmente” incluido en la identificación del 

derecho. Entendido de esta manera, los ciudadanos actuaron, al igual que las autoridades 

judiciales decidieron, dentro y de conformidad con ese contexto. 

Esto, con todo, no dice nada novedoso, pues, es bien conocido que en la interpretación 

siempre el contexto estará presente. Precisamente, este es el punto de la tesis de los CLS, 

entre otros. Tampoco dice nada sobre la tercera alternativa, esto es, que se está frente a una 

“construcción discutida de derecho”. Finalmente, se podría acusar de que se enfrenta un 

asunto teórico a partir de un caso particular. 

Interpretación discutida de derecho. 

A fin de que la tesis que se quiere defender sea sólida, primero habrá de enfrentar las 

observaciones primera y tercera del punto anterior, para luego detenernos en la idea de 

“interpretación discutida de derecho”. 

La última de las observaciones, esto es, que se enfrenta un problema teórico a partir de uno 

caso particular, en nada desdice del análisis que se plantea. De hecho, en la tradición jurídica 

ésta es una práctica habitual como lo atestiguan los textos de autores como Raz, Alexy, 

García Amado, Atienza, Aguiló, Hart, entre muchos14. Esto, empero, no resuelve el punto, 

pues en algunos de esos casos el caso empírico muestra la verdad, corrección o admisibilidad 

de la tesis, mientras que acá el caso es el que nos genera las preguntas. Pues bien, si se parte 

de que la tesis de las fuentes sociales, en los términos antes explicados, está en la base de las 

distintas escuelas jurídicas, necesariamente el comportamiento de las autoridades (que serían 

las primeras llamadas a identificar qué es derecho), se torna absolutamente relevante15. 

Algunos podrían admitir este punto, pero aún cuestionar el caso, pues es en extremo 

discutible que la solución sea conforme a derecho. Esta observación yerra la cuestión, pues 

                                                           
14 Cabe señalar que esta es, además, una de las líneas tradicionales de la dogmática jurídica (Courtis & Atienza, 

2006).  
15 No sobrar subrayar la importancia de considerar el análisis teórico a partir de y como un diálogo entre praxis 

y la teoría (López Sterup, 2017) 
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no se está analizando si la decisión es conforme o no a derecho. Se puede conceder, sin más, 

que se trata de una postura incompatible con el orden jurídico (claro, bajo determinada 

concepción de qué es Derecho). El punto es qué interviene en la identificación del derecho 

por parte de estas autoridades. En textos de positivistas que defienden la tesis de las fuentes 

sociales, se suele pasar inadvertido qué ocurre realmente. Es bastante sencillo sostener que 

la tesis de las fuentes sociales se basa en el comportamiento (sea como se entienda), sin entrar 

a analizar qué factores explican dicho comportamiento y cuál es su contenido (si es que cabe 

decir que del comportamiento se deriva un contenido). Pero ese contenido, esto es, los 

factores que identifican qué es derecho, es lo que interesa, pues permite comprender nuestro 

objeto de estudio: el Derecho. 

La primera objeción que se planteó antes, relacionado con el vínculo entre contexto e 

interpretación es más difícil de enfrentar. Esto, por cuanto tienen razón. No es novedoso 

vincular interpretación y contexto, más cuando antes se ha acudido a Gadamer en este 

estudio. De hecho, dicho vínculo estaría en la línea de Dworkin, en cuanto entiende el 

derecho como una práctica social y una práctica interpretativa (Lifante Vidal, 2015)16. No 

obstante, lo que se desea subrayar es la fuerza de ese contexto o “ambiente” valorativo, 

cuestión que no se capta claramente en las diversas tesis sobre la relación entre derecho e 

interpretación, pues aunque siempre pueda entenderse que la práctica interpretativa 

constructiva del derecho busca lograr el mejor ejemplo de esa práctica (Dworkin, 1988) o 

que la interpretación busca establecer el sentido genuino de un texto de difícil comprensión, 

pareciera asumirse que la interpretación conduce a un ajuste “palabras-a-autoridad”, a fin de 

que se establezca la genuina intención del productor normativo y, luego, lograr un ajuste 

“mundo-a-autoridad”, a fin de que se realice el derecho. 

Esta actitud ante la interpretación da por descontado que la autoridad tiene la capacidad (en 

sentido natural) de modificar completamente el mundo. Esto, precisamente, se pone en duda. 

                                                           
16 Esta tesis, claro está, no es acogida por todos. Andrei Marmor, por ejemplo, ha presentado objeciones que se 

basan en la idea de que en la comunicación ordinaria no toda comunicación demanda interpretación, pues el 

mensaje es claro y, esto, precisamente, ocurre con el derecho. Los casos en que el juez esclarece el sentido del 

derecho y fija uno, es uno de actividad creativa del juez, no necesariamente de interpretación (Marmor, 2011). 

Tesis que no se objeta, siempre y cuando se entienda por interpretación el esclarecimiento de un texto oscuro 

(o comunicación oscura), que es una de las opciones para entender el concepto de interpretación (Guastini, 

1999). Cosa distinta es que el concepto de interpretación tenga un sentido más amplio, postura desde la cual se 

parte en este estudio. 
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No se trata de la imposibilidad de modificar aquello que va más allá del poder de la autoridad, 

ni de las limitaciones fácticas, como lo advierte Alexi con su teoría de los principios jurídicos. 

El “ambiente” valorativo constituye una limitación adicional a dicha capacidad. Condiciona 

el alcance y la eficacia de su producción normativa. 

Se podría objetar que, contrario a lo que se afirma, a través del derecho la autoridad pretende 

cambiar dicha realidad y que, de hecho, ello ocurre. Eso no se niega, pues es claro que cuando 

la autoridad17 tiene consciencia del “ambiente” valorativo, no solo puede utilizar el derecho 

con una finalidad reguladora, sino también como un medio de direccionar la sociedad de la 

que es parte y generar una transformación del contexto valorativo. Empero, cuando tal 

consciencia no está presente, como sería lo propio en muchas regulaciones adoptadas 

democráticamente18, dicho contexto se vuelve parte integral de la identificación del derecho. 

Con esto último, es posible arribar a la idea de “construcción discutida de derecho”. Con ella 

hago referencia a las interpretaciones19 y construcciones del derecho que son acríticas frente 

al “ambiente” valorativo en el que se insertan y cuya relación únicamente se hace patente al 

discutirlas. Ello permite distinguir entre los casos en los cuales existe un consenso explícito 

sobre ciertos valores y cómo deben afectar la interpretación jurídica, por ejemplo, la raza 

como criterio sospechoso de trato desigual injustificado, de aquellos en que tal consenso no 

se da en tales condiciones. Supone, claro está, que existe un consenso tácito (en tanto que se 

participa del ambiente) que no se explicita. Es probable que no exista consciencia de dicho 

consenso. Por decirlo en términos coloquiales, es el caso de que la valoración -positiva o 

negativa- “nunca se me pasó por la cabeza”, pero ahí está. 

Es una construcción “de derecho”, en la medida que pone de relieve que la identificación del 

derecho está determinada por ese elemento proveniente del “ambiente” valorativo, que se 

discute y es ajeno a la actividad productora del derecho. 

                                                           
17 La apelación a la expresión autoridad se hace en un sentido amplio, que involucra cualquier agente investido 

del poder normativo, no interesa si es el legislador, el juez o la administración. 
18 Debido a la conformación de los parlamentos por ciudadanos y no por técnicos. Los primeros tenderán, salvo 

consciencia de ello, a reproducir o asumir dicho ambiente valorativo. Claro, es posible que los segundo también. 
19 Que, en este punto, entiendo interpretación a la manera de Dworkin e, inclusive, bajo el esquema que 

presentan Marmor y Lifante (Lifante Vidal, 2015; Marmor, 2011) 
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Así pues, la decisión en el caso que analizan las profesoras Alviar y Jaramillo sería expresión 

de esta “construcción discutida de derecho”. Pasando al caso real analizado por ellas, del 

texto normativo “A trabajo igual desempeñado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia 

también iguales, debe corresponder salario igual” no se desprendió la norma Si P, J y CE→X, 

donde P es igual puesto, J es igual jornada, CE es iguales condiciones de eficiencia y X es la 

obligación de dar el mismo salario, sino la norma Si P, J, CE y FA→X, donde FA es igual 

formación académica. La introducción del elemento FA, como se ha planteado, no responde 

a una intención (a manera de dolo) discriminatoria y no se explica simplemente como una 

errada interpretación del derecho, sino que al identificar el derecho (la norma y no sólo el 

texto normativo), tanto el juez como los demandados asumieron que dicha identificación 

debía incluir los valores del contexto. En este caso, que la formación académica es 

determinante. Se está, entonces, ante una norma discutida. 

Es claro que “a ninguno se le pasó por la cabeza” que el legislador no había introducido en 

el supuesto de hecho de la norma el elemento de identidad de circunstancias académicas, para 

efectos de garantizar el salario igual a trabajo igual. Seguramente es expresión de valores 

patriarcales, como lo plantean las autoras, o elitistas. Ambas imperantes en el contexto 

iberoamericano. En el primer evento, la sociedad valoraría más el trabajo masculino y, en el 

segundo, el de la élite preparada. Sólo al advertir que la interpretación “natural” era 

cuestionable, surgen estos elementos a consideración. 

Algunos dirán, “bien y ¿para qué nos sirve esto?”. Por un lado, permite comprender mejor la 

praxis jurídica. Precisamente buena parte de los casos de exclusión y de discriminación están 

dominados por este comportamiento acrítico. Únicamente somos conscientes de la exclusión 

y de la discriminación cuando se nos presenta; esto es, cuando se discuten las 

interpretaciones. Así, los estudios críticos (sean del corte que sean) permite advertir de este 

contexto valorativo y, así, revelan su utilidad práctica20. Restaría por establecer la manera de 

enfrentar esta praxis. Tanto algunos positivistas como los críticos y realistas son poco 

                                                           
20 Es muy probable que para quienes siguen las líneas del CLS, las corrientes feministas u otras escuelas 

críticas, consideren que lo expuesto corresponde, en parte, a sus tesis. En particular a partir de la idea de 

dominación que les subyace. Este punto se puede conceder. Empero, se discute el que a partir de ello talles 

posturas terminen por desconocer el carácter normativo del derecho y reduzcan el orden jurídico a relaciones 

de poder. La utilidad práctica de tales estudios se evidencia al mostrar la insuficiencia de las restantes 

(¿ortodoxas?) líneas de investigación. 
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optimistas o rechazan de plano la posibilidad misma de la razón práctica. En buena medida 

dicho rechazo se explica por la consideración de que, más allá de las reglas (o a pesar de 

ellas) se está ante un espacio de mera volición. Al introducir el elemento de legitimidad, en 

el sentido planteado en este texto, que parte de la coherencia entre valores propios, los 

sociales y el mandato jurídico, se abre la posibilidad de comprender que tras la aparente 

volición hay, en realidad, un ejercicio de carácter justificatorio21 (en muchos casos, fallido). 

Por otro lado, al introducir estos elementos, se parte de una comprensión más compleja de la 

operación del Derecho y es posible cuestionar la adecuación de las teorías a la realidad. El 

ideal regulativo del derecho que opera sobre sí mismo (presente en las teorías sobre el 

derecho) ha de partir de una adecuada comprensión de la realidad sobre la que opera y que, 

a la vez, contribuye a construir. En caso contrario, termina por ser una idealización de la 

realidad, que corre el riesgo de ser una ideología. Punto ampliamente analizado por Bobbio, 

al considerar el positivismo ideológico. 

Finalmente, abre un espacio para comprender el ejercicio del poder institucionalizado de 

manera distinta, en tanto que no es exclusivamente expresión de la imposición de la voluntad 

política, sino también un ejercicio dialéctico con el resto de la sociedad, del cual es parte 

dicho poder institucionalizado. Esto forzaría a revisar la idea de autoridad que el mundo 

jurídico asume acríticamente; tarea que, cabe señalar, demanda mayores investigaciones. 
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pertinente comprender el proceso interno de construcción de significados? Es probable que en la práctica esto 

exceda las posibilidades reales, pero en el plano académico la carga podría estar justificada. 
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