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FALACIA NATURALISTA'Y LEY DE HUME: SU
SIGNIFICADO EN DERECHO PENAL

NATURALISTIC FALLACY AND HUME'S LAW: ITS MEANING IN
CRIMINAL LAW

OrranDO HuMmBERTO DE 1A VEGA MARTINIS*

RESUMEN:?: El texto se esfuerza por aclarar el significado de la falacia naturalista y de la ley
de Hume, apartdndose de la comprensién tradicional de acuerdo con la cual no serfa posible
derivar el deber del ser, ni un juicio valorativo de uno descriptivo. Las reflexiones cierran
analizando la capacidad de rendimiento de la falacia naturalista y la ley de Hume en derecho
penal. En particular, mostrando cédmo ellas son usadas como estrategia de encubrimiento del
cardcter radicalmente politico de la legislacién.

Palabras clave: Falacia naturalista, ley de Hume, silogismo prictico, democracia, derecho
penal.

ABSTRACT: The text strives to clarify the meaning of the naturalistic fallacy and the Hume’s
law, departing from the traditional understanding according to which it would not be pos-
sible to derive an ought from an is, nor an evaluative judgment from a descriptive one. The
reflections close analyzing the performance capacity of the naturalist fallacy and Hume’s law
in criminal law. In particular, showing how they are used as a strategy to cover up the radi-
cally political nature of legislation.

Key words: Naturalistic fallacy, Hume’s law, practical syllogism, democracy, criminal law.

I. PRESENTACION

En una temprana decisién la Corte Constitucional colombiana afirmé que del con-
cepto estado social de derecho se deriva la siguiente comprensién del derecho: “pérdida
de la importancia sacramental del texto legal entendido como emanacién de la voluntad
popular y mayor preocupacién por la justicia material y por el logro de soluciones que con-
sulten la especificidad de los hechos™. Unos renglones mds adelante, con el supuesto apoyo
teérico de H.L.A. Hart, agreg6: “Hoy, con la nueva Constitucién, los derechos son aquello
que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela’. El caso que ocupd la atencién de
la corte en aquella ocasién no era un caso de derecho penal, sino de administrativo. Un
ejemplo en el que la Corte Constitucional colombiana aplica esa comprensién del derecho
en derecho penal es su reciente declaratoria de inconstitucionalidad del delito de propaga-

" Dr. iur por la Universidad de Bonn, Alemania. Profesor Asistente del Departamento de Derecho Penal de la
Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd. Direccién postal: calle 40 N° 6-23 Piso 7° Edificio Gabriel Giraldo,
S.J., Bogotd, Colombia. Direccién electrénica: odelavega@javeriana.edu.co.

! Corte Constitucional. Sentencia T-406.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-406.
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cién del virus de inmunodeficiencia humana. De acuerdo con la Corte, el legislador habria
contribuido a la discriminacién y estigmatizacién del portador del virus de inmunodefi-
ciencia humana mediante la penalizacién de su propagacién’®. Unos renglones mds adelante
agrega: “a pesar de que en materia de derecho penal el Legislador cuenta con una amplia
libertad de configuracién normativa, en su labor debe atin respetar los principios consti-
tucionales de proporcionalidad, razonabilidad e igualdad™. Ese pesar que siente la Corte
por la funcién del legislador resulta visible en su esfuerzo argumentativo por mostrar que la
decisién del legislador fue irracional. En particular, despliega argumentos para probar c6mo
el texto legal no consulta la especificidad de supuestos hipotéticos planteados por la corte.
Y la sala penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana acompana a la Corte Constitu-
cional en este propdsito de fomentar un rol subordinado de la ley. Por solo mencionar un
ejemplo, en una ocasién se negé a aplicar una ley por considerar que el aumento de pena
previsto en ella para el delito de extorsién quebrantaba el principio de proporcionalidad.
Sin dicho principio, dijo la Corte, la prictica legislativa “devendria en arbitrariedad legisla-
tiva, por cuanto se admitirfa la existencia de mdrgenes de castigo carentes de justificacién,
emanados de la simple voluntad del legislador™.

La situacién destacada en el pdrrafo anterior no es originaria ni exclusiva de Colom-
bia. Se trata del reemplazo de la supremacia de la ley por la supremacia de la constitucién.
Para entender por qué un juez no deberfa sentirse primariamente vinculado a la ley sino a
la constitucién se suele enfatizar “la irracionalidad en la que los procedimientos de forma-
cién de voluntad politica pueden desembocar™. Ese fue, justamente, el libreto seguido por
la Corte Constitucional en la decisién que declaré inexequible el delito de propagacién del
virus de inmunodeficiencia humana y por la sala penal de la Corte Suprema de Justicia en
la decisién en la que se negé6 a aplicar la ley que aumenté, entre otras, la pena del delito
de extorsién. Que la ley declarada inconstitucional y la inaplicada fueran emanacién de la
voluntad popular es secundario frente a la justicia material y la especificidad de los hechos.
En este contexto Atria ha puesto de presente cémo la corriente de pensamiento denomi-
nada neo-constitucionalismo, exportada por “juristas italianos y fildsofos alemanes™, pre-
tende hacerle frente a la irracionalidad de la ley erigiendo al juez y a la ciencia del derecho
en juez del legislador®. La razén principal por la cual esa respuesta neo-constitucionalista
es errada es que ella “pone en riesgo la idea de autogobierno democrdtico (que constituye
al menos el ideal regulativo que funda nuestras prdcticas democrdticas, de acuerdo al cual

3 Véase Corte Constitucional. Sentencia C-248, p. 2015.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-248, p. 2024.

> Corte Suprema de Justicia. Sentencia 33254. Resulta curioso, en todo caso, que la Corte Suprema de Justicia
entienda desproporcionado un marco punitivo que va de 16 a 24 afos, sin aducir razén alguna que hable a
favor de la proporcionalidad del marco punitivo anterior a la ley inaplicada, que va de 12 a 16 afios. La simple
mencién de la férmula de Radbruch no contesta la pregunta de por qué solo el segundo marco punitivo serfa
derecho injusto.

¢ Atria (2016) p. 67.

7 ATriA (2016) p. 67.

8 Véase ATRIA (2016) p. 68. Y su afirmacidn, con arreglo a la cual Latinoamérica es el lugar donde mejor se ha
recibido dicha corriente, se hace verdadera en Colombia; véase, aparte de las decisiones ya citadas, Corte Cons-
titucional. Sentencia C-83.
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somos 70sotros, el pueblo quienes nos auto-gobernamos) y la idea de gobierno conforme a
derecho™. Ya en el campo particular del derecho penal, este cardcter democrdtico del dere-
cho penal es visto con preocupacién por profesores de derecho penal que creen que existe
un derecho penal correcto con independencia de su origen democrdtico'’. Sin embargo,
como Manalich recientemente demostrd, la idea de pardmetros pre-politicos de legitima-
cién del derecho (Maifalich lo denomina principialismo, pero coincide con lo que Atria
denomina neo-constitucionalismo) pretende ofrecer “una modelacién no-politica de un
determinado espacio de disputa politica ... siendo el caso que esa modelacién resulta ser
irreductiblemente politica, lo cual quiere decir: politicamente controvertible”*'.

Uno de los juristas italianos que ha exportado la idea, neo-constitucionalista o prin-
cipialistica, de pardmetros pre-politicos de legitimacién del derecho es Ferrajoli. De él me
interesa el uso que hace de los términos ley de Hume y falacia naturalista, para mostrar
cémo dichos conceptos, por si mismos, no tienen la utilidad que el autor en comento les
atribuye en derecho penal. La relevancia del ejercicio descansa en su capacidad de mostrar
que ni la ley de Hume ni la falacia naturalista hacen operativa la idea, defendida por Fe-
rrajoli, de que en un modelo de estado constitucional la ciencia juridica puede imponer
prohibiciones y obligaciones de contenido al legislador'. Se trata en tltimas, como afirma
Manalich, de una estrategia de enmascaramiento del cardcter politicamente controversial
de los postulados presentados como axiomas'. Con una grave consecuencia: cultivar esa
postura promueve la ausencia de controversia de cara a decisiones de politica criminal. Por
el contrario, una correcta interpretacién de Hume favorecerd un sano ejercicio de discu-
sién basado en razones. Y frente a este dltimo punto valga desde ya una aclaracién. En la
seccién III de este articulo me interesa interpretar correctamente a Hume porque Ferrajoli
afirma descansar en Hume, aunque quizds haya buenas razones para abandonar la forma
humeana de razonamiento prictico'®. En las lineas que siguen pretendo, entonces, abordar
la falacia naturalista (seccién 1I) y la ley de Hume (seccién III).

A modo de introduccién a las secciones II y III valgan las siguientes reflexiones. ;Es
posible pasar de la proposicién “la olla con agua lleva 10 minutos en el fuego” a la propo-
sicién “el agua debe estar hirviendo en este momento”?", ;es posible concluir que “A debe
ser castigado” con la sola presencia de la afirmacién “A maté a B”? o, en un supuesto mds
complejo, ses posible derivar de la proposicién “A desea tomarse una cerveza’ la proposi-

? ATRIA (2016) p. 68, bastardillas en el original.

10" Asi, por ejemplo, Siva SANCHEZ (2018) pp. 40-45.

""" MARALICH (2018) p. 62, bastardillas en el original.

12 Véase FErRrAJOLI (2001) p. 34. La idea general es que este “nuevo” modelo de estado constitucional reem-
plazaria al modelo de estado legalista. En ese mismo contexto Sudrez llega a la misma conclusién que Ferrajoli:
“Existen ... unos limites ontolégicos que deben ser respetados por el jurista penalista. Tanto por el legislador en
la formulacién de la ley como por el cientifico del derecho penal en la construccién dogmdtico-juridica, existen
unas barreras que estdn dadas por el ser de las cosas”; véase SUAREZ (2010) p. 43.

13 Véase MaRALICH (2018) p. 62.

4 Véase BRANDOM (2000) pp. 79-96. El punto estriba en qué se quiere privilegiar, ;la inferencia o la referencia, la
expresion o la representacién?. Para una correspondiente semdntica inferencial véase BRANDOM (1994) pp. 67 ss.

5 Ejemplo tomado de STRAWSON (1952) p. 235.
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cién “A debe ir hasta la nevera a recoger la cerveza”?'® A primera vista es razonable pensar
que solo la segunda pregunta es de interés para el jurista, mientras que las otras dos apa-
rentan poseer un interés a lo sumo de cardcter general. No obstante ello, la justificaciéon
que se dé a la respuesta de la segunda pregunta no es distinta de la justificacién que se dé a
las respuestas de las dos preguntas restantes, o por lo menos eso se afirmard en el presente
articulo. En términos generales, y ese es el comin denominador de las tres preguntas, en
todas ellas se trata de la relacién entre una proposicién que es cierta y una proposicién que
deberia ser cierta.

No obstante este punto en comun, hay diferencias notables entre ellas. Asi, la pro-
posicién “el agua debe estar hirviendo en este momento” es una proposicién que debe ser
cierta en un sentido no moral del término deber, de la misma forma en que a un aprendiz
de ajedrez se le dice que no debe mover la torre en diagonal'’. A su turno, y seguro ahf ra-
dica la importancia para el jurista, la proposicién “A debe ser castigado” es una proposicién
que debe ser cierta en un sentido moral del término deber'®. Finalmente, la proposicién “A
debe ir hasta la nevera a recoger la cerveza” es una proposicién que debe ser cierta si se le
asigna racionalidad a A. La tercera pregunta, por ello, presenta una caracteristica estructural
de la mente que en las dos primeras estd tdcitamente presupuesta, a saber, la referencia in-
tencional frente al mundo®. En lo sucesivo, este importante aspecto serd dejado de lado®.

Otra pregunta emparentada con las anteriores es la siguiente: ;jes posible, dada la pro-
posicién “X equivale a ayudar al préjimo”, concluir en la proposicién “X es bueno”? Salta a
la vista que en esta pregunta no se trata, como en las tres primeras, de la relacién entre una
proposicién que es cierta y una proposicién que deberfa ser cierta, sino de dos proposiciones
que son ciertas y cuya diferencia radica en las distintas caracteristicas que acompafan sus
respectivos contenidos proposicionales. Asf, mientras que el contenido proposicional de la
primera oracién estd acompafiado por una caracteristica descriptiva (ayudar al préjimo), el
contenido proposicional de la segunda oracién lo estd por una caracteristica valorativa (bue-
no). La incorporacién del concepto bdsico axiolégico de lo bueno seguro sirve de estimulo
al jurista para ocuparse de esta cuarta pregunta. Una vez mds, la justificacién que se dé a su
respuesta tampoco serd distinta de la justificacién que se dé de cara a las respuestas de las tres
primeras preguntas formuladas arriba, o por lo menos eso se afirmard aqui*'.

' Ejemplo tomado de BECKERMANN (2008) p. 16.

17 Véase MACKIE (1977) p. 65. También podria decirse que deber en este contexto significa prediccién, pero
este cambio no harfa ninguna diferencia, desde la perspectiva de Hume, con los usos de deber expuestos en los
restantes ejemplos; al respecto véase GOODMAN (1983) p. 61. Otra cosa es entender que una prediccién es la
conclusién del reconocimiento de un compromiso cognitivo, mientras que deber es la conclusién del reconoci-
miento de un compromiso prictico; al respecto véase BRanpOM (2000) p 85.

'8 Esta observacién no conduce necesariamente a una relacién de dependencia entre el derecho y la moral. As,
es perfectamente posible que ambos tengan dmbitos de validez independientes y que, no obstante ello, los razo-
namientos morales sean importantes para el derecho; al respecto véase HaBermas (1992) pp. 135 y 139.

19" Al respecto véase BECKERMANN (2008) p. 13 ss.; GRUNDMANN (2008) p. 24 ss.

2 Al respecto, ¢l desarrollo de una muy interesante teorfa del significado puede verse en Davipson (2001a)
pp- 125 ss.; el mismo (2001b) pp. 137 ss.; acerca de la voluntad racional véase BRANDOM (2000) pp. 93 ss.

2! De otra parte, la proposicién “X es bueno” también puede, bajo ciertas circunstancias que no son objeto de
este trabajo, ser leida como “X es debido”, pues una norma de conducta es, a la vez, norma axiolégica de valo-

RChD 47-1.indb 52 29-05-20 18:32



RChD 47-1.indb 53

Revista Chilena de Derecho, vol. 47 N° 1, pp. 49 - 72 [2020]

DE 1A VEGA MaRTINIS, Orlando Humberto ' “Falacia naturalista y Ley de Hume: su significado en derecho penal”

¢Cémo han de ser contestadas estas cuatro preguntas? La prohibicién 1égica de de-
ducir conclusiones prescriptivas (deber) de premisas descriptivas (ser) se denomina, desde
la contribucién de Hare??, ley de Hume. De conformidad con esta ley habria que contestar
negativamente las tres primeras preguntas formuladas arriba. Por su parte, la definicién de
lo bueno a través de proposiciones descriptivas se conoce, desde la obra de G.E. Moore®,
como falacia naturalista. De acuerdo con ella la pregunta cuatro deberia contestarse tam-
bién de forma negativa. Pero, ;son satisfactorias las justificaciones para estas respuestas?
y, en particular, ;tienen algin rendimiento estas justificaciones en derecho penal?. Como
muy bien lo anota Mackie*, en éste y en otros campos “la filosoffa moral aparece como el
pariente pobre de la ciencia juridica’. No obstante esta apariencia, es mucho lo que el ju-
rista tiene para aprender de su “pariente pobre”®. Asi, objeto de la seccién III del presente
articulo es reivindicar el sentido y alcance de las palabras de Hume, en el sentido de negar
que exista una ley de Hume con el contenido: “Estd prohibido pasar de una premisa des-
criptiva a una conclusién prescriptiva”, como creen algunos juristas® (y también algunos fi-
l6sofos morales”), pues esta férmula corresponde a una visién que trivializa las definiciones
de descriptivo y prescriptivo. El desarrollo de este punto permitird aproximar una respuesta
al problema de la transicién entre ser y deber. Por su parte, objeto de la seccién II del
presente trabajo es demostrar que la as{ denominada falacia naturalista corresponde a una
visién que trivializa las definiciones de descriptivo y evaluativo. En este sentido puede ha-
blarse de la falacia de la falacia naturalista®. El desarrollo de este punto permitird delinear
una definicién del término bueno y, con ello, se aproximard una respuesta al argumento de
la cuestién abierta tradicionalmente asociado a la falacia naturalista. Finalmente, lo anterior
debe llevar, en la seccién 1V, a una revisién del significado de la ley de Hume y de la falacia
naturalista en Ferrajoli.

Un punto que debe abordarse previo al andlisis de la definicién del término bueno y
del trdnsito entre ser y deber, y que vale para ambos, es el relativo a la distincién entre con-
tenido y estatus, el cual, aplicado en ética permite hablar de juicios morales de primer nivel
(contenido de la moral) y juicios morales de segundo nivel (estatus de la moral)®. Asi, por
ejemplo, afirmar que “X es bueno” o que “A debe ser castigado” son ambos juicios morales
de primer nivel. Estos juicios afirman que un determinado curso de accién es bueno o malo
o debido o indebido, o proveen de un principio general mediante el cual se pueden inferir

racién y norma deontoldgica de determinacién. Al respecto véase KINDHAUSER (1989) pp. 150 ss.; tltimamente
también MANALICH (2009) pp. 43 ss.

22 HaRE (1954-1955) p. 303; el mismo (1952) p. 29.

» MOooRE (1903) p. 10.

# Mackik (1977) p. 164.

» En igual sentido NEUMANN (1991) pp. 248 ss.; el mismo (1994) pp. 81 ss.

% Véase FERRAJOLI (1995) pp. 220, 241, 323 ss., 359 y 921; véase también SUAREZ (2010) pp. 32 ss.

7 Compdrese MACINTYRE (1959) p. 451, con ulteriores referencias.

% La expresion es de SEARLE (1969) pp. 132 ss. No obstante, las razones que permiten aquf hablar de una fala-
cia de la falacia naturalista son distintas de las expuestas por Searle. Una posicién similar a la aqui defendida y
contraria a Searle puede verse en FLEW (1964) pp. 25 ss.

2 Al respecto véase MACKIE (1977) p. 9.
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en detalle juicios de este tipo®. Por su parte, un juicio moral de segundo nivel dice “qué
pasa cuando alguien hace un juicio de primer nivel, en particular si un juicio de este tipo
expresa un descubrimiento o una decisién, o también puede referirse a cémo pensamos y
razonamos sobre asuntos morales, o puede ofrecer una idea acerca de los significados de
varios conceptos éticos™'. La importancia de esta distincién radica en lo que Austin llamé
andlisis ilocucionario, pues lo decisivo en ¢l es “determinar en qué sentido se estd usando
la alocucién: preguntando o respondiendo algo, dando alguna informacién o afirmando o
previniendo, anunciando un veredicto o una intencién, pronunciando una oracién, hacien-
do un apunte o una remisién o una critica, identificando algo o dando una descripcién, u
otros usos similares”2.

Esta distincidn resulta crucial de cara al andlisis que aqui nos ocupa, pues la relacién
entre una proposicién descriptiva y una valorativa (por ejemplo, la definicién del término
bueno a partir de cualidades naturales) asi como la relacién entre una proposicién des-
criptiva y una prescriptiva (por ejemplo, la definicién de deber a partir del ser) son temas
ambos que se ubican en el plano del estatus de la moral, esto es, en el plano de los juicios
morales de segundo nivel. Por el contrario, la proposicién “A debe ser castigado” o la pro-
posicién “X es bueno”, traidas a cuento atrds, son juicios morales de primer nivel en la
medida en que ellas informan que un curso de accién es debido y que un curso de accién
es bueno, respectivamente. Ahora, de conformidad con la distincién entre contenido y es-
tatus, no es objeto de este articulo razonar sobre estos contenidos, afirmando, por ejemplo,
que hay razones utilitaristas para pensar que el asesino debe ser castigado o, una vez mds a
titulo de ejemplo, afirmando que hay razones deontoldgicas que hablan a favor de la ayuda
al préjimo, por solo mencionar dos de las tesis mds relevantes en el plano del contenido de
la moral®. Lo que aqui interesa, entonces, es saber qué pasa cuando se afirma “A debe ser
castigado” o cuando se afirma “X es bueno” y, en particular, averiguar si dichas proposicio-
nes estdn asociadas a algin tipo de proposicién con cardcter descriptivo, y en caso que lo
estén, de qué manera.

De esta forma, una teorfa que legitime el trdnsito de ser a deber proveerd la justifi-
cacién para la respuesta a las tres primeras preguntas formuladas atrds, de la misma forma
como una teorfa que legitime el paso de una oracién cuyo contenido proposicional estd
acompafiado por una caracteristica descriptiva a una oracién cuyo contenido proposicional
estd acompafiado por una caracteristica valorativa proveerd la justificacién para la respuesta
a la pregunta cuatro. Es conveniente comenzar por este dltimo punto, es decir, por el paso
de una oracién cuyo contenido proposicional estd acompanado por una caracteristica des-
criptiva a una oracién cuyo contenido proposicional estd acompafiado por una caracteris-
tica valorativa, lo que se hard, siguiendo el proceder usual en ética, sobre la base de la defi-
nicién del término bueno. Aunque vale aclarar que este orden no implica que la definicién

30 Véase MACKIE (1977) p. 9.

' Mackik (1977) p. 9.

2 AUSTIN (1962) pp. 98 ss.

3 Véase BRoAD (1930) pp. 116 ss. y 143 ss.; ANSCOMBE (1958a) pp. 1 ss.
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del término bueno sea un paso légico previo a la transicién entre ser y deber, y que si aqui
se le da prioridad temporal es solo por razones diddcticas™.

[I. DEFINICION DE BUENO

Por lo menos desde la obra de G.E. Moore, cualquier intento de definicién del térmi-
no bueno debe dar respuesta a dos tipos de problema: la falacia naturalista y el argumento
de la cuestién abierta®. Antes de él, por supuesto, muchos otros pensadores se ocuparon de
la definicién de bueno, entre ellos Kant®. La alusién a Kant, sin embargo, tiene un propdsi-
to delimitador, en la medida en que la filosofia prdctica kantiana entiende a la moral princi-
palmente como un sistema de deberes del cual se derivarfan de manera inmediata los cursos
de accién debidos, mientras que aqui, por el contrario, se parte del presupuesto de entender
la moral como un sistema de razones que operan sobre una base empirica’”. Ademds, porque
aqui se parte de la independencia e irreducibilidad de los distintos tipos de conocimiento (el
conocimiento de lo subjetivo, de lo intersubjetivo y de lo objetivo)®®, mientras que el méto-
do idealista kantiano cree poder reducir todo a la subjetividad del individuo con su férmula
de los juicios sintéticos a priori para la razén pura® y su férmula del imperativo categérico
para la razén préctica®®. En relacién con esto ultimo opina Kant*: “No es posible pensar
nada a lo largo del mundo, ni atn siquiera por fuera de él, que sin limitaciones pueda ser
tenido por bueno, con la tnica excepcién de la buena voluntad”.

Expuesto a muy grandes rasgos, para Kant lo bueno es aquello que es pricticamente
necesario. A su turno, lo pricticamente necesario es reconocido a priori por la razén prdcti-
ca, que no es otra cosa que la voluntad. Esto sucede mediante la adecuacién de la voluntad
a leyes objetivas, las que, a su turno, estdn regidas por un principio objetivo o mandato de
la razén, el cual se expresa mediante un imperativo*>. La buena voluntad tiene, entonces,
una bondad intrinseca que hace que lo bueno sea en si mismo una razén de lo bueno. Aho-
ra, debe abondrsele a Kant el que haga un esfuerzo por hacer inteligible una exigencia que
pareciera estar latente en el uso ordinario del pensamiento moral, a saber, la determinacién
de un punto fijo e inamobible del cual derivar todos los requerimientos morales y que al
mismo tiempo fuera un requerimiento moral®. En este sentido, su segunda formulacién
del imperativo catégorico, si bien no la mds conocida, es pieza decisiva de su pensamiento®.

3 En igual sentido HARE (1952) p. 79 ss. y 151 ss.; MACKIE (1977) pp. 50 ss.
3 Véase G.E. MOORE (1903) pp. 10y 15.

36 Véase KaNT (1911b) Tomo 1V, pp. 393 ss. y 412 ss.

37 Al respecto véase BIRNBACHER (2007) pp. 136 ss. y 161.

3% Al respecto véase DavIDSON (2001b) pp. 205 ss.

3 Véase KanT (1911a) Tomo II1, pp. 39 ss.

4 Véase KaNT (1911b) Tomo IV, p. 416.

4 KanT (1911b) Tomo IV, p. 393.

4 Véase KanT (1911b) Tomo IV, pp. 412 ss.

# Véase Macki (1977) pp. 59 ss.
44

Véase KanT (1911b) Tomo IV, p. 429: “Acttia de forma tal que todo el tiempo utilices a la humanidad, tanto
en tu persona como en la persona de cualquier otro, al mismo tiempo como fin y nunca solo como medio”.
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Sin embargo, este intento de fundar la moral ajeno a razones de experiencia puede llevar,
como muy bien lo anota Geach®, a un sistema de respuestas circulares. Entonces, para que
“no es bueno” no sea una respuesta suficiente a la pregunta “;por qué no es bueno?” se re-
quiere un enfoque distinto al kantiano. Por esta razén de principio no se abordard aqui el
andlisis kantiano de lo bueno®.

Volviendo a G.E. Moore y sus objeciones de falacia naturalista y argumento de la
cuestién abierta, se tiene que de conformidad con lo primero, definir bueno mediante pro-
posiciones descriptivas confunde las cosas que son buenas con la bondad misma. Es impor-
tante resaltar que G.E. Moore no parte de la falacia naturalista como un principio meto-
dolégico?, sino que llega a ella como una conclusién tras su intento (frustrado) de definir
el término bueno: “‘bueno’ no tiene definicién porque es algo simple y no tiene partes™.
Dado, entonces, que para G.E. Moore lo bueno solo podia ser algo simple e indefinible, y
que ese algo debfa ser una cualidad no natural®, resulta comprensible que tildara de falaz
cualquier descripcién de lo bueno. Debe abondrsele a G.E. Moore que las cosas de las que
se predica bondad y la bondad son cosas distintas entre si, y solo una definicién de lo se-
gundo constituye lo bueno. Bajo este entendido la falacia naturalista es correcta. Pero si de
lo que se trata es de trazar una mera distincién entre hechos morales y hechos de cualquier
otro tipo, entonces es una visién que trivializa las definiciones de descriptivo y evaluativo,
como se mostrard mds adelante®®. A su turno, el argumento de la cuestién abierta dice que
ninguna definicién del término bueno cierra las puertas a la pregunta posterior acerca de la
bondad de aquello que asi se define. Por ejemplo, aunque se tome la definicién de bueno
como ayudar al préjimo, y aunque se reconozca que X conduce a la ayuda del préjimo,
aun as{ queda abierta la pregunta sobre si X es realmente bueno, y esto valdria para cual-
quier definicién.

Estas objeciones, como muy bien lo destaca Mackie’!, aplican particularmente al
significado moral de bueno. Sin embargo, el término bueno en espafiol tiene un uso moral
y un uso no moral, al igual que sucede en otros idiomas (por ejemplo good en inglés y gur
en alemdn), y comoquiera que no resulta plausible asignarle a dicho término un significado
moral desconectado de su significado no moral, es conveniente, antes que nada, “encontrar
o un unico significado general que la palabra tenga en los contextos moral y no-moral, o
por lo menos un significado particular del cual sus otros significados sean consecuencia™?.

“ GEACH (1956) pp. 39 ss.

4 Una interpretacién de Kant que intenta salvar este problema la ofrece Brandom, quien propone sustituir ley
por compromiso en su andlisis de la voluntad racional; véase BRanpoM (2000) p. 94.

47 Asf lo hace, sin embargo, FErrajOLI (1995) pp. 220, 241, 323 ss., 359 y 921; igualmente SUAREZ (2010)
pp- 32 ss.

% G.E. MOORE (1903) p. 9.

9 G.E. Moore (1903) pp. 7, 17 y 21.

%% Se trata de la idea de Austin, segtin quien descripcién y evaluacién son fuerzas ilocucionarias de una decla-
racién que no se dejan reducir, en el caso de la descripcién, a la dicotomia verdadero/falso, ni a la dicotomia
valor/hecho, en el caso de la evaluacidn; véase AUSTIN (1962) pp. 147-149; en igual sentido FLEW (1964) p. 27.

> MAckie (1977) p. 51.
2 MACKIE (1977) pp. 51 ss.
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En este sentido, es mérito de Geach® haber sido el primero en aplicar la distincién entre
adjetivos atributivos y adjetivos predicativos al estudio del significado del término bueno.
Segin él, la dificultad en definir bueno radica en que bueno es, en términos 18gicos (no
gramaticales), lo que ¢l llama un adjetivo atributivo: “bueno’ y ‘malo’ son siempre adjeti-
vos atributivos, no predicativos”.

Un ejemplo familiar de cémo opera un adjetivo atributivo es el siguiente: “X es una
pulga grande”. Aqui grande tiene el rol de adjetivo atributivo, con la siguiente consecuen-
cia: de la proposicién “X es una pulga grande” no se deriva “X es una pulga y X es grande”,
de la misma forma como de la proposicién “X es un elefante pequefio” no se deriva “X es
un elefante y X es pequefio”. Porque si esta derivacién fuera posible, entonces habria que
afirmar que una pulga grande es un animal grande y que un elefante pequefio es un animal
pequefio, lo que resulta contraevidente®. Otros ejemplos son los siguientes: “X es el padre
putativo de A”, de donde no se deriva “X es el padre de A y X es putativo” o “X es un buen
A” (con total independencia de qué sea A), de donde no se deriva “X es bueno y X es A”.
Por el contrario, un ejemplo de adjetivo predicativo es el siguiente: “X es un libro rojo”.
Aqui rojo tiene el rol de adjetivo predicativo, con la siguiente consecuencia: de la proposi-
cién “X es un libro rojo” se sigue que “X es un libro y X es rojo”. El siguiente test permite
distinguir un tipo de adjetivos del otro: “si ‘C’ es predicativo, entonces, si x es ambas cosas,
Ay B, se tiene que si x es CA entonces x tiene que ser también CB; pero si ‘C’ es atributivo
y x es ambas cosas, A y B, x puede ser CA pero no CB”*%. De conformidad con este test,
bueno es un adjetivo atributivo, puesto que una persona que sea abogado y barista puede
ser buen abogado y no ser buen barista. Este razonamiento le permite a Geach sostener que
el término bueno tiene primariamente una fuerza descriptiva®. Los adjetivos atributivos,
bajo este entendido, serfan aquellos que “construyen nuevas descripciones de forma siste-
mdtica por fuera del significado de los sustantivos a los que estdn atados™®.

Pese a la importancia de este aporte, la determinacién de bueno como un adjetivo
atributivo ain no contesta la pregunta de cémo es atributivo, es decir, qué tipo de ope-
racién realiza el término bueno sobre los predicados a los cuales estd atado®. Un primer
intento de respuesta a este interrogante viene dado por Hare, quien parte del supuesto
segun el cual bueno tiene un significado primariamente evaluativo y solo secundariamente
descriptivo®. En apoyo de esta tesis introduce la distincién entre palabras funcionales y pa-
labras no funcionales, asi: “Una palabra es una palabra funcional si, en orden a explicar su

5% GEACH (1956) pp. 33 ss. El trasladado de este pensamiento al derecho penal, en especial en lo referente a la
definicién de bien juridico, puede verse en KINDHAUSER (1989) pp. 140 ss.

Posteriormente Quine hablard de adjetivos syncategoremdticos; véase QUINE (1960) p. 103.

5> GEACH (1956) p. 33.

56 Véase GEACH (1956) p. 33.

%7 Véase GEACH (1956) p. 33.

8 MACKIE (1977) p. 52.

%9 Véase GEACH (1956) p. 36.

% MACKIE (1977) p. 52. Por esta razén Mackie los llama “operadores en predicados”.
61 Véase Mackik (1977) p. 53.

2 Véase HARE (1952) p. 118; el mismo (1957) pp. 106 ss.
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significado completo, nosotros tenemos que decir para qué es el objeto al que nos referimos
con ella, o qué se supone que hace”®. De esta forma, cuando bueno estd asociado a una pa-
labra funcional no hay ningin problema en reconocer el significado descriptivo de bueno®.
Ejemplos de palabras funcionales son, entre otras, taladro y cuchillo, pues su definicién
siempre incluird la referencia a la funcién desempefnada por dichos objetos. De esta forma,
conociendo el significado de taladro se estaria en la posibilidad de saber qué rasgos debe te-
ner un taladro para ser definido como un buen taladro. De otra parte, asociar bueno a tala-
dro significa que el taladro tiene las caracteristicas que le permiten desarrollar su funcién®.
Por el contrario, frente a las palabras no funcionales el término bueno no tiene significado
descriptivo, pues en estos casos no basta con conocer la definicién del objeto para saber si
el mismo es susceptible de definirse como bueno. Un ejemplo de palabra no funcional es
atardecer, pues aqui no basta con conocer el significado de atardecer para saber qué rasgos
debe tener un atardecer que haya de ser definido como bueno. En estos casos es necesario
“conocer qué estdndar ha de ser adoptado para juzgar la bondad de este tipo de cosas; y este
estdndar no nos es revelado, ni siquiera en parte (como en el caso de las palabras funciona-
les), por el significado de la palabra asociada a ‘bueno’™.

La anterior reflexién le permite a Hare concluir que la definicién general de bueno no
puede ser descriptiva, dado que ello dejarfa por fuera de su uso las palabras no funcionales.
Por eso propone una definicién de bueno susceptible de asociarse tanto a palabras funcio-
nales como a palabras no funcionales. Bajo dicha definicién la primera funcién del término
bueno es elogiar”’. Bajo este supuesto, entonces, bueno significa “tener las cualidades carac-
teristicas (independientemente de lo que se trate) que son encomiables en la clase de objeto
en cuestién”®. Es decir, segin Hare el elogio es el punto que une los varios usos de bueno.
Elogiar, a su turno, es mencionar que algo es bueno®. De alli que, como pone de presente
Mackie”, si bien esta definicién no es falsa, si es circular y no dice nada nuevo en la medida
en que define lo bueno en términos del elogio, y el elogio en términos de lo bueno.

Del aporte de Hare debe destacarse el intento por formular una definicién general de
bueno que abarque tanto a las palabras funcionales como a las no funcionales. El punto a
superar es, entonces, la circularidad de su definicién. Un primer paso para superar esta circu-
laridad viene dado por lo que Mackie denomina el elogio egocéntrico. Segtin éste, elogiar algo
“es decir que la cosa satisface ciertos requerimientos, mientras que al mismo tiempo se indica
que se aprueban dichos requerimientos™". Sin embargo, este elogio egocéntrico se queda
corto en la medida en que es hecho desde el punto de vista del hablante, y existen situaciones

6 HAaRE (1952) p. 100, bastardillas en el original; acerca de las palabras funcionales y la dicotomia entre hecho
y valor véase CRAGG (1976) pp. 77-94.

¢4 Véase HARE (1957) p. 107.

% Véase HARE (1952) pp. 100 ss.; el mismo (1957) p. 107.

% HARE (1957) p. 108.

¢ HARE (1952) p. 127.

% Hare (1957) p. 108.

% HARE (1957) p. 106.

70 MACKIE (1977) p. 54.

"t MACKIE (1977) p. 54.
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en las que el hablante puede reconocer algo como bueno sin tener por ello que elogiarlo™.
Un vegetariano, por ejemplo, puede decir de una carne que es una buena carne asi no lo en-
cuentre encomiable, o un no aficcionado al fuitbol puede reconocer que Diego Armando Ma-
radona fue un buen jugador de fiitbol asi no lo encuentre encomiable. La existencia de esta
posibilidad, no obstante, demuestra que el elemento comun a estas situaciones de elogio es
la presencia de un “cierto set de requerimientos o deseos o intereses”, y que de aquello que es
definido como bueno “se puede decir que es apto para satisfacer esos requerimientos o deseos
o intereses””?. Este descubrimiento le permite a Mackie ofrecer la siguiente definicién general
de bueno: “apto para satisfacer requerimientos (etc.) de la clase en cuestion™.

La primera parte de la definicién (apto para satisfacer) no se deja sustituir por sa-
tisface por dos razones. Primero, porque “basta con que la cosa sea de tal forma, que ella
satisfaga deseos, intereses y requerimientos de la clase indicada si alguien se concentrara
en relacionarlos con ella””. De esta forma, un cuchillo seguird siendo un buen cuchillo
aun cuando nunca sea usado o incluso necesitado. Segundo, porque “al llamar algo bueno
estamos diciendo algo acerca de cémo es en si mismo; nos estamos refiriendo inmediata-
mente a sus cualidades, sus rasgos intrinsecos, antes que referirnos directamente a cualquier
relacién que ese algo tenga con cualquier cosa, como sucederia si dijéramos que ese algo
satisface algin interés’”®. La segunda parte de la definicién (requerimientos etc. de la clase
en cuestién) es deliberadamente vaga a fin de que cubra diferentes usos del término bueno.
De esta forma “deja abierto precisamente cémo estdn especificados o indicados los requeri-
mientos en cuestién” y, de la misma manera, “deja espacio para requerimientos que han de
ser usados de diferentes maneras y en diferentes tipos de caso™”’.

Ya fue dicho antes que no resulta plausible asignarle al término bueno un significado
moral desconectado por completo de su significado no moral. Entonces, dada la definicién
general del término bueno se tiene que su uso moral implica también la existencia de un
cierto set de requerimientos etc. junto con la aptitud de aquello que se defina como bueno
para satisfacer dichos requerimientos. Esto significa que no le asiste razén a G.E. Moore al
pensar que bueno es un término indefinible y ajeno por completo a proposiciones descrip-
tivas’®. Entonces, si la falacia naturalista se entiende como la prohibicién de incluir propo-
siciones descriptivas en la definicién del término bueno, ella es falsa. Esta comprensién de
la falacia naturalista corresponde, por lo demds, a una visién que trivializa las definiciones
de descriptivo y evaluativo, pues aunque la misma sea una excelente forma de trazar una
distincién clara entre hechos morales y hechos de cualquier otro tipo, tiende también a ob-
viar el cardcter (I6gico) atributivo de las proposiciones evaluativas demostrado por Geach.

Pero, sescapa este uso moral del término bueno al argumento de la cuestién abierta?.
De conformidad con el argumento de la cuestidn abierta, como ya se expuso, ninguna de-

72 Véase MACKIE (1977) p. 55.

73 MACKIE (1977) p. 55.

74 MACKIE (1977) pp. 55 ss., bastardillas en el original.
7> MACKIE (1977) p. 56.

76 MACKIE (1977) p. 56.

77 MACKIE (1977) p. 56.

78 Véase MACKIE (1977) p. 61.

G
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finicién del término bueno cierra las puertas a la pregunta posterior acerca de la bondad de
aquello que asf se define. Entonces, aun cuando se definiera bueno como ayudar al préjimo
y se supiera que X conduce a la ayuda del préjimo, ain asi se podria plantear la pregunta
acerca de si X es realmente bueno. Pero si se tiene que X conduce a la ayuda del préjimo,
y adn asf se pregunta sobre la bondad de X, se pone de manifiesto que con la pregunta se
estd haciendo alusién a otros requerimientos distintos a aquellos que X estd en capacidad
de satisfacer. Por ello le asiste razén a Hare” cuando destaca que la fuerza del argumento de
la cuestién abierta descansa en el siguiente presupuesto: si equipardramos bondad con cual-
quier set de caracteristicas definidas, entonces no podrfamos elogiar algo por el solo hecho
de poseer dichas caracteristicas. Si este elogio es parte del uso moral del término bueno,
entonces ¢l ha de ser algo distinto de la bondad misma.

El elogio egocéntrico, como ya se dijo, permite romper esa circularidad pues él con-
siste en decir que la cosa satisface ciertos requerimientos, mientras que al mismo tiempo se
indica que se aprueban dichos requerimientos. Este dltimo punto, es decir el respaldo a los
requerimientos, es la clave para replicar al argumento de la cuestién abierta: si se define lo
bueno como ayudar al préjimo y X equivale a ayudar al préjimo, entonces X serd bueno
en la medida en que haya razones para respaldar la ayuda al préjimo. Estas razones, por
supuesto, no tienen que ser egocéntricas®, y de hecho no lo son, pues pertenece a la gram4-
tica de la moral el que sus prescripciones sean universales®'. De aqui se concluye que el uso
moral del término bueno tiene, aparte de su significado descriptivo, también un significado
prescriptivo®. Es decir, bueno en el contexto moral tiene el mismo significado descriptivo
que el término posee en su uso no moral, el cual viene dado por la satisfaccién de la rela-
cién entre los requerimientos en cuestion y aquello que se define como bueno. Y adicional-
mente a ello tiene también un significado prescriptivo, el cual viene dado por el respaldo
que se le dé a los requerimientos en cuestién®. El uso moral de bueno, de esta forma, posee
una fuerza ilocucionaria de respaldo. En consecuencia todo aquel que afirme, en el uso
moral del término, que X es bueno, siendo X equivalente con ayudar al préjimo, es porque
reconoce la existencia de razones que respaldan la bondad de ayudar al préjimo.

Al anterior razonamiento se le podria objetar que, de alguna manera, no escapa al
argumento de la cuestién abierta en la medida en que solo desplaza el lugar donde se ubica
la cuestién abierta: antes en la pregunta por lo bueno y ahora en la pregunta por las razo-
nes que respaldan los requerimientos en cuestién. Entonces, dado que la expresion set de
requerimientos de la clase en cuestién es deliberadamente vaga, ;cémo se puede cerrar o, al
menos, reducir la vaguedad del significado del término bueno? La respuesta a esta pregunta
exige un estudio sobre el estatus ontoldégico de los requerimientos en cuestién y, en parti-
cular, del tema de su objetividad o subjetividad. La importancia del tema estriba, en lo que
aqui concierne, en que se suele afirmar que la posibilidad de reconocer un cardcter objetivo

7 Véase HARE (1952) pp. 83 ss.

80 Véase MACKIE (1977) pp. 60 ss.

81 Al respecto véase BIRNBACHER (2007) pp. 31 ss.
82 Véase MAcKIE (1977) pp. 60 ss.

8 Véase MACKIE (1977) pp. 61 sp.
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en los requerimientos en cuestién lleva, en el plano de la moral, al reconocimiento de valores
morales objetivos, y esto tltimo, a su turno, permitiria poner el uso moral de bueno a salvo
del argumento de la cuestién abierta. Esta decisiva cuestién merece un desarrollo pormeno-
rizado y, por lo tanto, no serd abordado aqui**. Omitir este punto, sin embargo, no afecta los
objetivos trazados para el presente articulo, dado que el respaldo que constituye el significa-
do prescriptivo del uso moral del término bueno, como ya se dijo, no puede ser un respaldo
egocéntrico. Eliminada la subjetividad, solo bastarfa fundamentar la forma en que pueden
ser reconocidos valores morales objetivos (lo que, se repite, no serd desarrollado aqui).

lIl. TRANSICION DEL SER AL DEBER

Antes se hizo ya referencia a una supuesta ley de Hume con el contenido: Estd prohi-
bido pasar de una premisa descriptiva a una conclusién prescriptiva. Pero, ;existe realmente
tal prohibicién en Hume? Como bien lo afirma Maclntyre®, la relacién entre aserciones de
hecho y juicios morales planteada por Hume es uno de aquellos temas que, en la historia
de la filosoffa, ha quedado rigidamente fijado en la discusién, y en este caso sobre el su-
puesto equivocado de una tal prohibicién. Para desvirtuar ese supuesto equivocado, nada
mejor que oir lo que dijo Hume:

“In every system of morality, which I have hitherto met with, I have always re-
mark’d, that the author proceeds for some time in the ordinary way of reasoning, and
establishes the being of a God, or makes observations concerning human affairs; when of
a sudden I am surprizd to find, that instead of the usual copulations of propositions, s,
and is not, I meet with no propositions that is not connected with an oughz, or an ought
not. This change is impercetible; but is, however, of the last consequence. For as this ought,
or ought not, expresses some new relation or affirmation, ‘tis necessary that it shoud be
observid and explain'd; and at the same time that a reason should be given, for what seems
altogether inconceivable, how this new relation can be a deduction from others, which are
entirely different from it. But as authors do not commonly use this precaution, I shall pre-
sume to recommend it to readers; an am persuaded, that this small attention woud subvert
all the vulgars systems of morality, and let us see, that the distinction of vice and virtue is
not funded merely on the relations of objects, nor is perceivd by reason”®.

Lo primero que hay que decir sobre este pasaje es que Hume afirma ser testigo de
cambios imperceptibles que tienen lugar en el uso ordinario de razonamientos. Estos cam-
bios imperceptible se presentan entre proposiciones cuya cépula es “es” 0 “no es” y aquellas
cuya cépula es “debe” o “no debe”. Estas dltimas proposiciones, afirma Hume, expresan
una nueva relacién, lo que hace necesario, segtin €, dar una razén que explique dicho cam-
bio, el cual, de otra forma, serfa inconcebible dada la diferencia entre los distintos tipos de

8 Cémo puede reconocerse objetividad en el tema de los valores puede verse en PurNam (2002) pp. 7-45; el
mismo (2004) pp. 15-32; véase también DAVIDSON (2004) pp. 39 ss. y 52 ss.

% Véase MACINTYRE (1959) p. 451.
8 HuUME (1949) pp. 469 ss., bastardillas en el original.
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relacién?. Notable resulta también su afirmacién final, segtin la cual notar estos cambios
impercetibles subvertird los sistemas vulgares de moralidad.

Del pdrrafo anterior deberfa concluirse que Hume es lo suficientemente claro y que
no hay razén para atribuirle una prohibicién de transicién, sino simplemente la exigen-
cia de justificacién. ;Por qué entonces se habla de la ley de Hume en el sentido de una
prohibicién? Un primera explicacién® parte de asumir que segin Hume los argumentos
son o deductivos o defectuosos, tal como se desprenderia de su escepticismo acerca de la
induccién®. De esta forma la proposicién prescriptiva no serfa mds que una conclusiéon
deductiva donde la proposicién descriptiva serfa la premisa menor y solo harfa falta una
proposicién adicional como premisa mayor para justificar el paso™. Asi, por ejemplo, para
justificar el trdnsito de la asercién de hecho “A maté a B” (premisa menor) al juicio moral
“A debe ser sancionado” (conclusién) solo harfa falta otro juicio moral del siguiente tenor:
“Aquel que mate a otro debe ser sancionado” (premisa mayor). De igual forma, para pasar
de “la olla con agua lleva 10 minutos en el fuego” (premisa menor) a “el agua debe estar
hirviendo en este momento” (conclusién), solo harfa falta la regla “siempre que la olla con
agua lleve 10 minutos en el fuego, el agua hierve” (premisa mayor).

Ahora, es bien sabido que el escepticismo de Hume acerca de la induccién descansa
en la exigencia errénea segin la cual la induccién debe ser mostrada como una forma de
deduccién”. De conformidad con dicha exigencia, entonces, resulta evidente que en au-
sencia de un método inductivo y de una premisa mayor no habria posibilidad de trdnsito
entre la proposicién descriptiva y la proposicién prescriptiva. De otra parte, como bien lo
anota Maclntyre”?, “si nuestro problema es justificar la induccién, entonces esta premisa
mayor envuelve en s{ misma una asercién inductiva que requiere de justificacién”. Con
otras palabras: si para justificar el paso de la premisa menor (la proposicién descriptiva) a
la conclusién (la proposicién prescriptiva) se introduce una premisa mayor sin justifica-
cién alguna, dicho procedimiento solo implicard un cambio del paso a justificar, pero no
una justificacién, y asi se podria extender el procedimiento hasta el infinito. Con ello solo
quedarian dos posibilidades: o es imposible el trdnsito de una proposicién descriptiva a
una prescriptiva en ausencia de induccién y de la premisa mayor o, atn disponiendo de un
método inductivo, dicho trdnsito es injustificable en la medida en que regresa al infinito. Si
éste es el entendimiento de la ley de Hume, entonces es cierto que ella prohiba el paso de
una proposicién descriptiva a una prescriptiva.

Sin embargo una interpretacién mds fiel a Hume, es decir una interpretacién que
tenga en cuenta el pdrrafo ya transcrito, donde no se dice expresamente que sea prohibido
pasar de una proposicién descriptiva a una prescriptiva, y que también tenga en cuenta
otros pasajes de su obra donde expresamente se pasa de proposiciones descriptivas a pro-

% En igual sentido MACINTYRE (1959) pp. 459 ss.; véase también FLEW (1964) pp. 27 ss.; MACKIE (1977) pp. 64 ss.
8 Al respecto véase MACINTYRE (1959) pp. 453 ss.; sobre Hume y la induccién véase Goopman (1983) pp. 59-62.
% Véase HUME (1949) p. 89.

% Asi HARE (1952) pp. 56 ss.

71 Véase MACINTYRE (1959) p. 453.

92 MACINTYRE (1959) p. 454.
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posiciones prescriptivas, servird para refutar el argumento basado en el escepticismo acerca
de la induccién. Pues Hume, al tratar el tema de la justicia, da el paso de una proposicién
descriptiva a una prescriptiva, asi: para Hume llamar un acto justo o injusto significa decir
que el mismo cae bajo una regla. Ahora, y esto es lo importante, segtin él esto debe ser asf,
es decir, debe haber reglas de justicia, porque “sin justicia la sociedad habrd de disolverse
inmediatamente y cada uno habrd de caer en una condicién salvaje y solitaria, la cual es
infinitamente peor que la peor situacién que es posible suponer en sociedad™”. Entonces,
de la premisa descriptiva “la obedicencia a las reglas de justicia es beneficiosa” se pasa a la
premisa prescriptiva “debe haber reglas de justicia”*. Con ello, de ser cierto que Hume
planted una prohibicién de trdnsito del ser al deber, es también cierto que fue el primero
que la quebrant6”. Dado que no es razonable® atribuirle esta dltima conviccién a la luz de
sus convicciones referentes a la justicia, debe concluirse que Hume nunca planteé la prohi-
bicién que se le atribuye. La asi denominada ley de Hume, entonces, debe entenderse como
la necesidad de justificar el trdnsito de una proposicién descriptiva (ser) a una proposicion
prescriptiva (deber).

Un desafio en apariencia mds interesante es el planteado por la posicién de Searle”,
quien, con el entendimiento usual de la ley de Hume a la base, cree haber podido deducir
el deber a partir del ser. Su argumento parte de presentar el siguiente ejemplo, segin ¢l
contraintuitivo:

Jones pronuncié las palabras “yo, por medio del presente acto, prometo pagarte a ti,
Smith, cinco délares”.

1. Jones prometié pagarle a Smith cinco ddlares.

2. Jones se puso a si mismo en la obligacién de pagarle a Smith cinco ddlares.

3. Jones estd bajo la obligacién de pagarle a Smith cinco délares.

4. Jones debe pagarle a Smith cinco délares™.

Asumiendo un cardcter ceteris paribus para cada una de estas oraciones, se tiene que
la oracién 2 se deriva de la oracién 1, la 3 de la 2, la 4 de la 3 y, finalmente, la 5 de la 4,
siendo la oracién 1 una oracién descriptiva y sin que sea necesario agregar oracién pres-
criptiva alguna para que las sucesivas oraciones se deduzcan de las que inmediatamente les
anteceden. Es decir, la oracién 1 contiene la 2,1a21a 3,1a 3 1a 4 y la 4 la 5%. Ahora, la ora-
cién 1 contiene la oracién 2 en virtud del significado especial de las palabras “yo, por me-
dio del presente acto, prometo...”, las que constituyen el acto de prometer, mientras que
el paso desde la oracién 2 a la 5 es mediado por tautologfas. Esta cadena de razonamientos

% Véase HUME (1949) p. 497; acerca de esta interpretacién véase MACINTYRE (1959) pp. 456 sp.

%4 Parcialmente en contra MACINTYRE (1959) p. 457, quien considera necesario reemplazar la expresién “es be-
neficiosa” de la premisa descriptiva por la expresion “es consensuada’.

% Véase MACINTYRE (1959) p. 457.

% Acerca de los principios de racionalidad a la hora de atribuir convicciones y sobre el cardcter “reivindicable”
de las mismas véase DAVIDSON (2001b) p. 211.

7 Véase SEARLE (1964) pp. 43 ss.; el mismo (1969) pp. 175 ss.

% SEARLE (1969) p. 177.

9 Véase SEARLE (1969) pp. 177 ss.
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le permite concluir a Searle'™ lo siguiente: “Asi, hemos derivado (en el estricto sentido
que ‘derivar’ admite en el lenguaje natural) un ‘deber’ de un ‘ser’””. El punto central del
argumento de Searle es que, segtin él, el modelo cldsico de derivacién del deber como con-
clusién légica de un silogismo préctico es “incapaz de tratar con hechos institucionales™°".
Asi, prometer algo es un hecho, pero este hecho tiene cardcter institucional, es decir, no es
un mero hecho bruto'®. Esta distincién entre hechos brutos y hechos institucionales serfa,
entonces, la llamada a salvar la brecha entre descripcién y prescripcién. Pues a cada hecho
institucional subyace una regla o un sistema de reglas de la forma “X cuenta como Y en el
contexto C”, y el cardcter de estas reglas es constitutivo en la medida en que las institucio-
nes son sistemas de reglas constitutivas'®. De alli que la prueba de su deduccién descanse
en la siguiente regla constitutiva: “hacer una promesa es ponerse bajo una obligacidn, y esta

regla es una regla de significado de la palabra ‘descriptiva’ ‘promesa’!*.

Sin embargo, como Mackie'?”

correctamente demostrd, el argumento de Searle pone
de presente dos formas de hablar: una forma de hablar por fuera de la institucién y una for-
ma de hablar con la institucién. Desde fuera la institucién puede ser descrita, por ejemplo,
se puede reconocer que hay una préctica social llamada promesa, la cual tiene como uno
de sus elementos el que se le puedan hacer ciertas demandas a aquellos que participan de la
préctica. De esta forma se puede decir, desde fuera, que la institucién de la promesa exige
que se guarden las promesas. Hablar con la institucién, por el contrario, implica invocar la
institucién y no simplemente reportar sus caracteristicas. De esta forma se puede decir, con
la institucién, que si alguien promete algo debe cumplir lo prometido, justamente porque
prometié. Ahora, lo que aquif interesa resaltar es que con independencia de cémo se mire
la institucidn, desde fuera o desde dentro, ambas formas de hablar son materia de la légica,
asi: para la forma de hablar desde fuera de la institucién vale una légica general cuyas pre-
misas y conclusiones se refieren a hechos brutos, mientras que para la forma de hablar con
la institucién vale una légica especial cuya especialidad radica en que sus premisas y con-
clusiones se refieren a hechos institucionales'*.

Entonces, si hablando por fuera de la institucién de la promesa se dice que “Jones
debe pagarle a Smith cinco ddlares” se estd haciendo alusién a un hecho bruto, razén por
la cual no emerge problema alguno de relacién entre proposiciones descriptivas y proposi-
ciones prescriptivas. Por su parte, si hablando con la institucién de la promesa se dice que
“Jones debe pagarle a Smith cinco ddlares” se estd haciendo alusién a un hecho institucio-
nal, lo que significa que dicha proposicién prescriptiva no se obtiene directamente de las
oraciones 1 a 4 que le anteceden, sino que se obtiene de dichas oraciones y de las reglas

100" SEARLE (1969) p. 181.

101 SEARLE (1969) p. 184.

102 Sobre la distincién entre hechos brutos y hechos institucionales véase SEARLE (1969) pp. 50 ss.; véase tam-
bién AnscomBE (1958b) pp. 69 ss.

105 SEARLE (1969) pp. 51 ss.; sobre la distinction entre reglas regulativas y reglas constitutivas véase SEARLE
(1969) pp. 33 ss.

104 SEARLE (1969) p. 185.

105 Véase MACKIE (1977) pp. 67 ss.

106 Véase MAcKIE (1977) pp. 67 ss.
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que rigen la institucién de la promesa (I6gica especial)'”’. Ahora, como muy bien lo destaca
Mackie'®, “puede ser peligrosamente desorientador hablar de hechos institucionales si des-
pués se van a presentar juntas estas dos interpretaciones”. De lo anterior surge evidente que
el error de Searle radica en tomar la conclusién “Jones debe pagarle a Smith cinco délares”
como hecho institucional y pretender que ella se deriva de las oraciones 1 a 4, tomadas
como referidas a hechos brutos, solo en virtud de la 16gica general'”. De esta forma, Searle
pierde de vista que su derivacién del deber, entendido este deber como un hecho institu-
cional, también es fruto de un silogismo prdctico, aun cuando dicho silogismo esté regido
aqui por una légica especial.

Del andlisis del argumento escéptico acerca de la induccién y del argumento de
Searle queda claro que si hay una relacién entre proposiciones descriptivas y proposiciones
prescriptivas. Por tanto, el entendimiento usual de la ley de Hume, segin el cual estaria
prohibido pasar de una a otra, es una comprensién que trivializa el asunto, pues el punto
crucial no es trazar una distincién entre ser y deber, sino saber cudndo y cdmo existe una
relacién entre uno y otro. Abordar este asunto implica delinear una teorfa que justifique el
trdnsito del ser al deber. Para ello, en primer lugar, debe ponerse de presente que el término
deber, al igual que el término bueno, tiene en castellano un uso moral y un uso no moral,
como también sucede en otros idiomas (por ejemplo oughr en inglés y sollen en alemdn), y
que aqui tampoco resulta plausible asignarle a dicho término un significado moral desco-
nectado de su significado no moral.

En este contexto el significado general del término deber es el siguiente: hay una ra-

110

z6n para la prescripcién. En palabras de Mackie'', el equivalente general de “z debe ser G”

1 no son los

es “hay una razén para que 2 sea G”. Ahora, contrario a lo que opina Mackie
distintos usos de deber los que determinan las distintas clases de razones, sino las distintas
clases de razones las que determinan los distintos usos de deber. Por este motivo tampoco le
asiste razén cuando afirma que en el uso no moral del término deber el trénsito de la pro-
posicién descriptiva a la prescriptiva no constituye una nueva relacién'. El origen de este
error, sin duda, estd en la posicién escéptica defendida en moral por Mackie, pues la nega-

cién tajante de la existencia de valores morales objetivos'?

parecerfa envolver una mayor
dificultad en el uso moral de deber, cuyas razones habrian de ser construidas (las razones
que justifiquen la nueva relacién), frente a una menor dificultad en su uso no moral, don-
de las razones estarfan ya fijadas en una regla (natural o social). Esto es errado, porque las
reglas que soportan el paso de ser a deber en su uso no moral son reglas que también han
sido construidas o descubiertas. Entonces, tanto en su uso moral como en su uso no moral
el término deber establece siempre una nueva relacién frente a la proposicién descriptiva

con que se encuentre asociada.

17" Véase Mackie (1977) p. 68.

108 Mackik (1977) p. 68.

199" Véase MACKIE (1977) pp. 68 ss.
10 Véase Mackie (1977) pp. 73 ss.
1 Véase Mackit (1977) p. 74.

12 Véase MACKIE (1977) pp. 65 ss.

115 El desarrollo de su posicién escéptica en moral puede verse en MACKIE (1977) pp. 15 ss.
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La reflexién anterior permite afirmar lo siguiente. La ley de Hume no prohibe el
paso de una proposicién descriptiva (ser) a una prescriptiva (deber), sino que establece la
necesidad de justificar mediante razones el trdnsito de una a otra. La razén justificante hace
concebible el trénsito de la proposicidon descriptiva a la proposicién prescriptiva en la forma
de un silogismo prdctico, donde la razén justificante opera como premisa mayor, la pro-
posicién descriptiva como premisa menor y, finalmente, la proposicién prescriptiva como

conclusién'

. De esta forma, cuando se concluye que “el agua debe estar hirviendo en este
momento”, que “A debe ser castigado” o que “A debe ir hasta la nevera a recoger la cerveza”
en presencia de las proposiciones “la olla con agua lleva 10 minutos en el fuego”, “A maté a
B” o “A desea tomarse una cerveza’, respectivamente, significa que hay una razén para que
el agua esté hirviendo, una razén para que A sea castigado y una razén para que A vaya has-
ta la nevera a recoger la cerveza. Esta razén es la que media entre la proposicién descriptiva
y la prescriptiva y sin ella no es legitimo transitar de una a otra. Ahora, qué caracteristicas
ha de tener una razén para que sea considerada como una razén justificante es un tema que

escapa a los objetivos del presente articulo'”.

IV. ;SON LA LEY DE HUMEY LA FALACIA NATURALISTA LIMITE DE
ALGO EN DERECHO PENAL?

Como ya se dijo en la seccién I de este articulo, los defensores del neo-constitucio-
nalismo y de la principialistica pretenden presentar asuntos politicamente controvertibles
como pre-politicos, propiciando asi un debilitamiento de la democracia (Atria habla de
un ciclo de la adjudicacién'®, Mafalich habla de la generacién de una especifica forma
de falsa conciencia'’). En lo que sigue pretendo poner de presente cémo el discurso neo-
constitucionalista o principialista de Ferrajoli, mds conocido como garantismo, asume esa
estrategia de disimulacién mediante el recurso a una forma sublimada de iusnaturalismo''®.
En particular me interesa, como ya anuncié, el uso que hace de la ley de Hume y de la fala-
cia naturalista como limites del derecho penal.

Al tratar el tema de la separacién entre derecho y moral, Ferrajoli apunta que la
misma tiene, entre otros, un sentido asertivo, razén por la cual dicha separacién debe en-
tenderse como una “fesis meta-ldgica —y concretamente una aplicacién de la llamada ley de
Hume— que veta en tanto que ‘falacia naturalista’ la derivacién del derecho vélido o ‘como
es’ del derecho justo o ‘como debe ser’ y viceversa””. A renglén seguido propone “llamar
ideologias a todas las tesis y doctrinas viciadas por falacias semejantes”™?. Y remata diciendo

114 Véase HARE (1952) pp. 56 ss.
115 Al respecto, desde una perspectiva intuicionista, véase Ross (1930) pp. 12, 29, 41 y 155-173; desde la pers-

pectiva de la teoria del discurso véase HabERMAS (1983) pp. 60-86; en el dmbito juridico véase M.S. MOORE
(2002) pp. 632 ss.

16 Véase ATRIA (2016) p. 104.

7 Véase MANALICH (2018) p. 62.

118 Asf lo define Mafalich; al respecto véase MANALICH (2018) p. 63.
19 FerraJOLI (1995) p. 220, bastardillas en el original.

120 FERRAJOLI (1995) p. 220, bastardillas en el original.
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que: “Por ‘ley de Hume’ se entiende la tesis segin la cual no se pueden derivar légicamente
conclusiones prescriptivas o morales de premisas descriptivas o fécticas, ni a la inversa”?!.

Un andlisis detallado de esta cita de Ferrajoli arroja lo siguiente: de la proposicién “X
es derecho” (el derecho como es) no puede derivarse la proposicién “X es derecho justo” (el
derecho como debe ser). Es evidente que la relacién que hay entre estas dos proposiciones
no es aquella que existe entre una proposicién que es cierta y otra que deberia ser cierta,
sino aquella relacién que se presenta entre una proposicién cuyo contenido estd acompa-
fiado por una caracteristica descriptiva y otra cuyo contenido estd acompanado por una
caracteristica valorativa. De conformidad con lo expuesto arriba, entonces, la prohibicién
de pasar de una proposicién a otra no vendria dada por la ley de Hume sino por la falacia
naturalista. Esta critica, por supuesto, puede entenderse como algo menor, y no en vano se
suelen equiparar ambos conceptos. Por lo demds, debe abondrsele a Ferrajoli el que guarde
coherencia con su comprensién de este postulado y entienda (al igual que lo hacia G.E.
Moore) el fundamento de la moral como algo subjetivo, no susceptible de ser conocido'*.
Las razones por las cuales esta comprensién es equivocada ya se expusieron en su lugar.

Un punto que por lo pronto resulta mds espinoso que el anterior viene dado por la
consecuencia que Ferrajoli extrae al aplicar aqui la falacia naturalista como limite. Dice asi:

“En su virtud resultan excluidas de la ‘ciencia juridica positiva’, en tanto que no fun-
dadas empiricamente en el derecho positivo, todas las diversas definiciones sustancialistas
del delito por medio de connotaciones ontoldgicas de tipo moral, natural, politico o social
en vez de meramente legales, asi como las legitimaciones ideolégicas del derecho penal co-
nectadas con ellas™?.

Aqui hay un paso en falso. En efecto, la falacia naturalista prohibirfa transitar de la
proposicién “X es derecho” (el derecho como es, la ciencia juridica positiva) a la proposi-
cién “X es derecho y X tiene una determinada connotacién valorativa” (el derecho como
deberfa o no ser). Ahora, y aqui es donde estd el paso en falso, eso no es lo mismo que
afirmar: de la proposicién “X es derecho” no se puede concluir la proposicién “X es dere-
cho y X tiene una determinada connotacién valorativa”, luego entonces “X no tiene una
determinada connotacién valorativa” (“las diversas definiciones sustancialistas del delito
por medio de connotaciones ontoldgicas de tipo moral, natural, politico o social en vez de
meramente legales” excluidas por Ferrajoli). Que esto no es cierto se demuestra mediante
un ejemplo contraintuitivo: de la proposicién “estd prohibido matar” no se puede concluir,
de conformidad con la falacia naturalista, la proposicién “matar es malo”, luego entonces
“matar no es malo”. La razén de la equivocacién de Ferrajoli estriba en que la existencia de
una prohibicién no contesta la pregunta relativa a si lo prohibido estd o no dotado de una
determinada connotacién valorativa, con independencia de la prohibicién 1égica de pasar
de premisas descriptivas a conclusiones valorativas, pues esto tltimo no tiene nada que ver
con lo primero, como ya se demostré. Lo que aqui falta son las razones que respalden (o
no) la determinada connotacién valorativa, y no la relacién descriptiva entre la connota-

121 FErrAJOLI (1995) p. 241.
122 FErrAJOLI (1995) pp. 920 ss.
123 FErrRAJOLI (1995) p. 222.
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cién valorativa y aquello de lo cual se predica (o no) dicha connotacién. Arriba se denomi-
né esta caracteristica como la fuerza ilocucionaria de respaldo presente en el uso moral de
proposiciones evaluativas, y se desligé de su funcién descriptiva. En este punto, por tanto,
Ferrajoli presupone lo que intenta demostrar. Ahora bien, esto no significa que Ferrajoli no
dé otras razones, ajenas por completo a lo que es su comprensién de ley de Hume y de la
falacia naturalista, a favor de la exclusién propuesta. Pero presentar dichas razones bajo un
manto de pretendida cientificidad neutral a la politica debilita la discusién publica de un
tema radicalmente politico.

En un segundo momento, al tratar la pregunta de por qué castigar, Ferrajoli vuelve a
servirse de la ley de Hume y de la falacia naturalista como supuestos limites en derecho pe-
nal. Asi, afirma: “El vicio metodoldgico detectable en muchas de las respuestas examinadas
hasta el momento a la pregunta ‘;por qué castigar?” consiste en su confusién de la funcién
o motivacién con el fin, o del ser (de hecho o de derecho) con el deber ser (axiolégico)
de la pena, y en la consiguiente consideracién de las explicaciones como justificaciones o

viceversa” 124

. Para luego agregar:

“Llamaré ‘ideologfas’ tanto a las doctrinas como a las teorfas que incurren en la
confusién entre modelos de justificacién y esquemas de explicacion. ‘Ideologia’ ... es en
efecto toda tesis o conjunto de tesis que confunde el ‘deber ser’ y el ‘ser’ (o las proposicio-
nes normativas y las proposiciones asertivas), contraviniendo de este modo el principio
meta-légico conocido como ‘ley de Hume’, segtin el cual no se pueden derivar légicamente
conclusiones prescriptivas o morales de premisas descriptivas o ficticas, ni viceversa’'®.

De estos fragmentos se extrae lo siguiente: del ser de la pena no se deriva el deber de
la pena. Dicho de otro modo: de la proposicién “X es una pena” no se extrae la proposiciéon
“X debe ser una pena”. De conformidad con lo expuesto al inicio de este articulo surge evi-
dente que la relacién en la que estas proposiciones se encuentran entre si es aquella relacién
en la que se encuentra una proposicién cuyo contenido es cierto frente a una proposicién
cuyo contenido debe ser cierto. El trdnsito de una a otra estarfa prohibido por la ley de
Hume, como bien lo anota Ferrajoli. Sin embargo, al igual que en el momento anterior, el
punto crucial surge cuando Ferrajoli intenta derivar una consecuencia del uso de esta ley
como limite en el tema de por qué castigar. Al respecto afirma lo siguiente:

“Podemos ahora trazar los requisitos metaéticos de un modelo de justificacién de la
pena capaz de escapar a los distintos tipos de falacia —naturalista y normativista— presen-
tados hasta el momento, y por consiguiente de no verse degradado a ideologfa de legiti-
macién aprioristica ... El primer orden de requisitos se refiere a la valoracién del fin penal
justificador y de los medios penales a justificar ... Para que queden excluidas auto-justifica-
ciones ideoldgicas del derecho penal y de las penas viciadas por la falacia naturalista, es ne-
cesario en primer lugar que el fin sea reconocido y compartido como un bien extra-juridico,
externo al derecho, y en segundo lugar que el medio juridico sea reconocido como un mal,
es decir, como un coste humano y social que precisamente por ello ha de ser justificado.

124 FerrajoLI (1995) p. 322.
125 FerraJOLI (1995) p. 323.
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Sélo asi ... se evita la peticién de principio que reduce la justificacién a la descripcidn, el
fin a las funciones o a los efectos juridicos, el deber ser al ser del derecho™*.

La argumentacién de Ferrajoli en este pasaje es mds compleja. Lo primero que debe
destacarse es que lo motiva la clara distincién entre los niveles de descripcién y justifica-
cién, que para él son equivalentes, en este contexto, a ser y deber, respectivamente. La pre-
tensién de justificar la pena, entonces, mediante el expediente de describir la pena estarfa,
asi, prohibida por la ley de Hume. Su quebrantamiento aqui llevaria a lo que él denomina
una teorfa aprioristica. Una vez establecido este punto, introduce dos elementos: el fin pe-
nal y el medio penal, ambos necesitados de justificacién. Dado que, segtin él, debe distin-
guirse claramente entre descripcién y justificacién, debe entenderse entonces que Ferrajoli
parte de las proposiciones, independientes entre si, “X es el fin penal” y “Z es el medio
penal”. Estas serfan meras proposiciones descriptivas y estarfan, por tanto, necesitadas de
justificacién. Ahora, como de una premisa descriptiva no se podria derivar una conclusién
prescriptiva, segtin la ley de Hume, entonces de estas dos premisas no se podria, sin mds,
derivar las premisas “X debe ser el fin penal” y “Z debe ser el medio penal”.

Hasta aqui Ferrajoli se mueve en terreno seguro. Sin embargo, a renglén seguido
agrega, como si se tratara de una consecuencia de la aplicacién de la ley de Hume, que el
fin penal debe ser un bien extra-juridico y el medio penal un mal, so pena de reducir la
justificacién a la descripcién. Es decir, Ferrajoli agrega las proposiciones “X es el fin penal y
X tiene la caracteristica A (bien extra-juridico)” y “Z es el medio penal y Z tiene la caracte-
ristica B (mal)”. No se ve, sin embargo, cémo estas definiciones de fin penal y medio penal
pueden ser formuladas en cumplimiento de la ley de Hume, pues ésta se limitarfa a afirmar
que de la proposicién “X es el fin penal” no se puede transitar a la proposicién “X debe ser
el fin penal”. Salta a la vista, de otra parte, que la proposicién agregada por Ferrajoli “X es
el fin penal y X tiene la caracteristica A” se encuentra frente a la proposicién “X es el fin pe-
nal” en la misma relacién en que se encuentra una proposicién cuyo contenido estd acom-
pafiado por una caracteristica valorativa y otra cuyo contenido estd acompanado por una
caracteristica descriptiva. Lo mismo cabe decir de la proposicién agregada por Ferrajoli “Z
es el medio penal y Z tiene la caracteristica B” frente a “Z es el medio penal”. Ahora, la de-
duccién de las primeras a partir de las segundas es algo que estaria prohibido por la falacia
naturalista, como el mismo Ferrajoli acepta. No se entiende, entonces, por qué afirma lle-
gar a estas definiciones como consecuencia del correcto entendimiento de la ley de Hume,
la que antes bien quebranta, o de la falacia naturalista, en la que antes bien incurre.

Una vez mds podemos esquematizar el proceder de Ferrajoli asi: de la proposicién
“X es el fin penal” no se puede concluir, de conformidad con la falacia naturalista, “X es el
fin penal y X tiene la caracterisitca A (u otra caracteristica valorativa)”. Sin embargo, afirma
Ferrajoli, en aplicacién de este limite se obtiene que “X es el fin penal y X tiene la carac-
teristica A”. Lo mismo cabe decir frente a sus reflexiones referidas al medio penal. Resulta
evidente que aqui Ferrajoli quebranta su propio principio metodolégico al presuponer,
una vez mds, lo que deberfa demostrar. Esta suposicién, ademds, parte de un supuesto que
no siempre tendria que ser cierto, a saber: que una descripcién del fin o del medio penal

126 FERRAJOLI (1995) pp. 326 ss., bastardillas en el original.
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no estarfa en lo absoluto relacionado con su justificacién. Es cierto que hay razones para
afirmar que esto no siempre tiene que ser asi, y Ferrajoli apela a la historia del derecho para
demostrarlo. Pero la posibilidad de asociar descripcién y prescripcién o, en términos mds
generales, ser y deber es el punto central para el cual Ferrajoli no tiene respuesta. Lo que no
significa, una vez mds, que sus suposiciones intuitivas y prerreflexivas no puedan ser correc-
tas. Simplemente, no las somete a discusién publica.

Momentos similares a los dos ya resefiados se encuentran a lo largo de la obra de
Ferrajoli. Asi, al abordar el tema de la “legitimidad, validez, vigencia y efectividad” del de-
recho (“De acuerdo con la ley de Hume de la inderivabilidad entre juicios de hecho y jui-
cios de valor —que es el primer significado, meta-16gico, que habfamos asociado a la tesis de
la separacién entre derecho y moral-, ni la validez ni la eficacia de una norma pueden ser
deducidas de su vigencia’'?’), lo mismo que al abordar el tema de “la obligacién juridica y
la obligacién politica de obedecer las leyes” (“... de la simple afirmacién de una obligacién
juridica no podemos derivar légicamente, sin violar la ‘ley de Hume’, la tesis de la existen-
cia de una obligacién moral de cumplirla®'**). Dado que aqui también se repiten las criticas
ya expuestas, no es necesario volver sobre ellas.

En su lugar ha de resaltarse que, a la luz de lo expuesto, la ley de Hume y la falacia
naturalista, por s{ mismas, no constituyen limite alguno de utilidad en derecho penal vy,
mds bien, requieren de una teorfa que provea una respuesta a la pregunta crucial, a saber:
cudndo se puede pasar de una premisa descriptiva a una conclusién prescriptiva o, empa-
rentado con lo anterior, cudndo se puede dar el trdnsito de una premisa descriptiva a una
valorativa. Esta comprensién nos ubica en el plano de la discusién con fundamento en
razones. Y en este punto vuelvo a Atria: quizds sea mejor distinguir un escenario donde el
discurso estd sometido al tipo de razones que Atria, siguiendo a Detmold, denomina “ex-
trinsecas”, de otro escenario donde el discurso estd sometido al tipo de razones que Atria,
siguiendo a Detmold, denomina “intrinsecas”. O, con otras palabras, distinguir, como en
el modelo de estado legalista, entre legislacién y adjudicacién.
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