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CAPITULO TERCERO

CONSTRUCTIVISMO, TEORIAS JURIDICAS
Y JUICIOS DE VALOR

I. JUICIOS DE VALOR Y DESCRIPTIVISMO
1. Positivismo juridico y “punto de vista moral™

En este ultimo capitulo del libro abandonaré el plano del anéli-
sis general de las relaciones entre constructivismo y teoria del
derecho, y me esforzaré, en cambio, por utilizar en concreto la
perspectiva constructivista para examinar una cuestion especifica
gue me parece de particular importancia para nuestra disciplina,
y que considero puede ser ilustrada de manera mas adecuada con
la ayuda de esta perspectiva. Se trata de la cuestion de la relacion
entre juicios de valor y conocimiento juridico.

Como ya he dicho mas de una vez en el transcurso del presen-
te trabajo, una idea extremadamente influyente y compartida por
muchos en la tradicion de investigacion del positivismo juridico
ha sido siempre la que prefigura una suerte de oposicién dicoté-
mica entre dos tipos de discurso que teoricos del derecho, juris-
tas y operadores juridicos pueden desarrollar con referencia a un
derecho positivo dado.

El primer tipo de discurso tiene un caracter descriptivo, en
cuanto a que su funcién es la de dar cuenta del derecho positivo,
independientemente de los objetivos (tedricos o précticos) a la
que esta operacion puede estar encaminada. Esta funcion puede
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recibir, a su vez, especificaciones diferentes: 1) en el contexto
de la teoria del derecho, el objetivo de estos discursos es el de
proporcionar representaciones y explicaciones de ciertas caracte-
risticas generales del derecho positivo, pertenecientes a una serie
de organizaciones juridicas comparables entre si (supongamos
que son las organizaciones juridicas actuales de los paises occi-
dentales); 11) en el contexto de la dogmatica juridica, el objetivo
consiste en proporcionar interpretaciones y reconstrucciones con
caracter sistematico de grupos de normas pertenecientes a ciertos
sectores especificos de un ordenamiento juridico dado; I11) en el
contexto de la actividad judicial, el objetivo es, por lo menos en
los “casos faciles”, constatar el significado de ciertas normas con
el fin de poder aplicarlas a casos concretos.

El segundo tipo de discurso, en cambio, tiene carécter pres-
criptivo y/o valorativo (segln se considere o no a la clase de lo
‘prescriptivo’ como inclusiva de aquella de lo “valorativo’), en
cuanto su funcidn es la de tomar posicion en términos positivos
0 negativos sobre el derecho positivo mismo, por medio de la for-
mulacién de juicios de valor de caracter ético-politico.46!

Esta contraposicion, como ya dije en el capitulo anterior, no
representa en absoluto, a mi entender, una tesis necesaria del ius-
positivismo; pese a ello, en caso de que sea aceptada, entonces se
puede hacer derivar de ésta una prescripcién metodoldgica espe-
cifica: la que, para ser exactos, recomienda a teéricos del derecho
y juristas producir, dentro de los limites en los cuales quieran
ofrecer conocimiento sobre derecho positivo, discursos de corte
puramente descriptivo, es decir, discursos en donde estén radi-
calmente excluidos juicios de valor, del tipo que éstos sean.

La tesis de la separabilidad de estos dos tipos de discursos, con
sus corolarios metodolégicos, puede muy bien ser sostenida —y

461 Una formulacion clésica de tal contraposicion es la ofrecida por Kelsen.
Segun este autor, la funcién de la ciencia juridica no consiste en atribuir valores
0 en expresar valoraciones, sino, mas bien, en la descripcién de su propio ob-
jeto, descripcion que es efectuada prescindiendo totalmente de juicios de valor.
Cfr. Kelsen, H., Reine Rechtslehre, cit., p. 84.
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de hecho lo es— por los iuspositivistas, independientemente de
cémo ellos pretendan calificar la clase de los discursos descripti-
vos (por ejemplo, como discursos cientificos en un sentido fuerte,
0 bien en un sentido mas débil, como discursos genéricamente
informativos). Esta, en todo caso, ha sido configurada de manera
diversa en el ambito de la teoria del derecho, también por medio
del uso de locuciones diversas: algunos, por ejemplo, tomando
en cuenta la vinculacion que tal tesis establece con el principio
de avaloratividad, la caracterizan como neutrality thesis;*62 otros
usan el apelativo de iuspositivismo metodol6gico*6? para carac-
terizar justamente, en la misma linea de la ensefianza bobbiana,
el tipo de iuspositivismo que resultaria de la aceptacion de este
principio. En este capitulo, al hacer precisamente referencia a la
tesis que me dispongo a criticar, segun la cual juristas y tedricos
del derecho, al describir el derecho positivo, deben asumir una
actitud absolutamente avalorativa, usaré la locucion ‘tesis de la
avaloratividad’.

Para los fines que me propongo en este capitulo, no tiene im-
portancia dar cuenta de las distintas maneras en las que esta te-
sis puede ser coordinada con —o a veces l6gicamente deducida
por— otras tesis.** No me ocuparé, por lo tanto, de tales pro-
blemas. En todo caso, queda el hecho de que esta tesis ya ha
adquirido un significado candnico en el interior del iuspositivis-
mo contemporaneo, expresando incluso para algunos el Gltimo
bastion dentro del cual es posible protegerse de los asaltos del

462 Retomo esta expresion que Fisser, K., “Farewell to ‘Legal Positivism’:
the Separation Thesis Unravelling”, The Autonomy of Law. Essays on Legal
Positivism, editado por George, R. P., Oxford, Clarendon Press, 1996, pp.
119-162.

463 \/gase, por ejemplo, Comanducci, P., Assaggi di metaetica due, Turin,
Giappichelli, 1998, pp. 9-13.

464 segiin la filosofia analitica con orientacion prescriptivista, la neutrality
thesis representa una de las consecuencias logicas, en el campo juridico, de la
tesis de la gran division. En este sentido se expresa Celano, B., Dialettica della
giustificazione pratica. Saggio sulla legge di Hume, Turin, Giappichelli, 1994,
p. 49.
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iusnaturalismo, y por lo tanto la Gnica manera, alin hoy actual y
practicable, de desmarcar el iuspositivismo del iusnaturalismo.

También estoy convencido de que el iuspositivismo metodol6-
gico representa, en efecto, la manera més convincente de elabo-
rar hoy en dia una concepcion defendible del iuspositivismo (la
interpretacion mas convincente del concepto del iuspositivismo),
pero siempre y cuando se separe esta asuncién metodolégica de
las premisas epistemoldgicas descriptivistas con las cuales nor-
malmente se combina, para vincularla de manera estable, por el
contrario, con las premisas epistemoldgicas constructivistas.

Puede ser (til, para este propdsito, examinar qué tipo de defi-
nicion de iuspositivismo metodologico emerge de la adopcion de
un enfoque de tipo descriptivista, también porque sera luego éste
el punto de referencia critico del cual partiré para una redefini-
cion de tal nocion.

Una formulacion particularmente interesante de esta version
de iuspositivismo proviene de Comanducci, a la que me referi-
ré ahora. Para Comanducci, el nucleo teméatico fundamental del
cual conviene partir para establecer una demarcacion entre iusna-
turalismo y iuspositivismo (y por lo tanto para definir el iusposi-
tivismo) esta constituido ain por la cuestion de la relacion entre
derecho y moral. Lo que da vida a tres preguntas distintas que
Comanducci se preocupa por distinguir con su habitual claridad.
Se trata de preguntas que permiten aislar tres conexiones par-
ticularmente significativas entre derecho y moral. Luego seran
los tipos de respuestas dadas a estas tres preguntas los que haran
posible identificar las diversas posturas de los iuspositivistas res-
pecto del tema de las relaciones entre derecho y moral.

El primer tipo de conexion es la conexion justificativa, con
base en la cual uno puede plantearse la siguiente pregunta: “;Es
posible justificar una decision juridica sin tener que recurrir a ar-
gumentos morales?”.

El segundo tipo de conexion es la conexion identificativa, cuyo
examen conduce a la siguiente pregunta: “¢Es posible identificar
el derecho sin tener que recurrir a un punto de vista moral?”.
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El tercer tipo de conexion es la conexidn axioldgica, cuyo sig-
nificado puede ser oportunamente sintetizado al acudir a la si-
guiente pregunta: “;Esta bien que el derecho convierta en obli-
gatoria una moral?”.465

¢ Cuales son, podemos preguntarnos ahora, las respuestas a las
tres preguntas que Comanducci considera distintivas del iuspo-
sitivismo? En lo que concierne a la primera pregunta, el iuspo-
sitivismo sostendria, segin Comanducci (y yo estoy de acuerdo
con él), que en el razonamiento juridico se pueden dar justifi-
caciones que no apelan a argumentos morales, al menos si por
‘justificacion’ se entiende “proporcionar razones a favor de una
conclusién” 466

Por lo que respecta a la segunda pregunta, de acuerdo con Co-
manducci, se necesitaria distinguir el punto de vista moral del
participante de aquel del tedrico del derecho. Pues bien, al seguir
un planteamiento de tipo iuspositivista, la presencia del punto
de vista moral del participante, por como lo asumen en particu-
lar los funcionarios, podria ser considerado como necesaria —no
universalmente, sino contingentemente—; es decir, ateniéndose
a la manera en la cual estan estructurados nuestros sistemas ju-
ridicos. Por el contrario, la presencia del segundo punto de vista
(el punto de vista moral del teérico del derecho) tendria que ex-
cluirse, al menos si se considera el trabajo teérico como “libre
de valores™ (y es justo ésta la asuncion-clave que impugnaré de
raiz en el discurso de Comanducci); y esto es valido también para
el caso en que se considere, cosa que Comanducci desea —Y por
mi parte también—, que el tedrico del derecho deba asimismo
dar cuenta del punto de vista moral expresado por los participan-
tes.%67 Dice expresamente Comanducci al respecto: “dar cuenta
es algo distinto del asumir un punto de vista moral... no es nece-
sario que el tedrico asuma un punto de vista moral al identificar

465 Comanducci, P., Asaggio di metaetica due, cit., pp. 8y 9.
466 |bidem, pp. 9y 10.
467 |bidem, pp. 10-12.
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el derecho”.#68 Circunstancialmente, justo esta afirmacion sera
objeto de una parte relevante de mis observaciones criticas; sos-
tendré, de hecho, que ésta es una afirmacion ambigua que puede
ser interpretada de dos maneras distintas segiin qué se entienda
por la locucion ‘punto de vista moral’. En una de las dos inter-
pretaciones posibles, Comanducci se equivoca, porque el punto
de vista moral es un elemento necesario de la reconstruccion del
derecho efectuada por el jurista, limitadamente a los estados de
derecho constitucionales de las organizaciones juridicas occiden-
tales. El bastién del iuspositivismo metodoldgico tiene que retro-
ceder alin mas, pero a una posicion en donde esté completamente
a salvo de los ataques de los iusnaturalistas.

Con relacion a la tercera pregunta, el iuspositivista, segun
Comanducci, deberia antes que nada intentar reformularla con-
venientemente; y deberia hacerlo mas o menos de esta forma:
“cesta bien que existan limites al hecho de que el derecho con-
vierta en obligatoria una moral?”.46% A esta pregunta, el iuspositi-
vista deberia naturalmente contestar que si*’® (algo de lo cual yo
también estoy convencido).

El eje del discurso que desarrollaré en este capitulo, como se
puede entender, gira alrededor de la segunda pregunta. Como he
dicho arriba, mi intencién es mostrar que, en un sentido que ha-
brd que especificar, el punto de vista moral es un ingrediente
necesario del trabajo del estudioso del derecho, en la medida en
que este trabajo tenga como campo de referencia las actuales ex-
periencias juridicas de tipo occidental, que se caracterizan por la
presencia de un nivel de normas de carécter constitucional. Pero,
para desarrollar cabal y profundamente esta posicion, se necesita
antes que nada atacar los presupuestos epistemolégicos de la te-
sis de la avaloratividad completa y radical del conocimiento, que
muchos dan por descontada en el panorama de la filosofia anali-

468 |pidem, p. 12.
469 1dem.
470 1hidem, pp. 12y 13.
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tica. De hecho, se puede sostener gque el trabajo cognoscitivo del
estudioso del derecho debe ser avalorativo solamente con base en
la aceptacion del postulado méas general de la avaloratividad del
conocimiento tout-court.

Es oportuno afiadir, empero, que muchos de quienes se alinean
a favor de la tesis de la avaloratividad en el ambito del conoci-
miento juridico estan dispuestos a reconocer, por otra via, que
descripciones y valoraciones pueden muy bien presentarse juntas
en las précticas discursivas de los estudiosos del derecho; pero
estos autores afirman que uno de los objetivos mas significativos
de la filosofia del derecho es precisamente el de eliminar esta
—tal vez inevitable— “incongruencia practica”, y establecer, en
cambio, con la méaxima claridad posible, limites conceptuales
apropiados entre las dos clases de discursos.

Es importante notar que en este tipo de perspectiva los juicios
de valor juridicos son en todo y para todo equiparables a juicios
practicos, a juicios que expresan una toma de postura, positiva
0 negativa, respecto de un sistema juridico dado (en su conjunto o
en lo que concierne a cada norma), o que sirvan de todos modos
como base para la justificacion de acciones o de decisiones.*
Aqui vale la pena anticipar mi punto de vista sobre la cuestion:
estoy personalmente convencido de que esta equiparacion carece
de todo fundamento, como trataré de aclarar en el transcurso de
este capitulo.

Se puede afiadir también que la tesis de la avaloratividad es
expresion de una actitud metodologica monista (segun la cual un
mismo método, el que se supone se adoptd en las ciencias na-
turales, debe adoptarse en todas las ciencias o “cuasi-ciencias”),
caracteristica de la concepcion neopositivista de la ciencia. Pero
también quienes sostienen este punto de vista no pueden dejar de

471 Este tipo de convencimiento es expresado muy claramente, por ejemplo,
por Ross, sobre todo cuando dice que la terminologia descriptiva que es usada
en el estudio doctrinal del derecho “has nothing to do with moral approval or
condemnation” de las reglas de un sistema juridico dado. Cfr. Ross, A., On Law
and Justice, cit., pp. 31y 32.
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reconocer que el campo de experiencia juridico, en muchos as-
pectos, es profundamente distinto del campo de competencia de
las ciencias naturales. En el primer campo, para tomar un ejemplo
que nos toca muy de cerca, puede muy bien suceder (y de hecho
sucede, en mi opinion, en las organizaciones juridicas occidenta-
les contemporaneas) que valores morales penetren profundamen-
te en el derecho positivo, y de esta forma se vuelvan parte del
objeto de estudio de los especialistas del derecho. Esta situacion
puede verificarse por la intervencion del legislador (bajo la for-
ma de principios juridicos codificados, por ejemplo en un plano
constitucional), como también por intervencion de la dogmatica
juridica y de la actividad de interpretacion judicial (bajo la for-
ma de principios implicitos, de construccion doctrinal o jurispru-
dencial); pero también, en definitiva, por obra de los comporta-
mientos y de las actitudes puestas en accion por los miembros
legos “leales” de la comunidad juridica de referencia, que expre-
san, mas 0 menos explicitamente, su aceptacion comprometida
con el punto de vista ético del sistema juridico (o mejor dicho,
de sus principios fundamentales). Aqui sea tal vez oportuno pre-
cisar que en el curso de este capitulo, cuando haga referencia a
los valores éticos como objetos de indagacion, usaré por razones
de simplicidad expositiva la locucion genérica ‘valores internos’,
pretendiendo, sin embargo, incluir en ellos también los que seria
mas correcto llamar ‘juicios de valor internos’ (los juicios éticos
expresados por los participantes en la practica).

El reconocimiento, de muchas formas obligado, de estos valo-
res internos, no debe necesariamente, sin embargo, ser conside-
rado como una amenaza para la tesis iuspositivista de la avalo-
ratividad, como hemos ya visto con la posicion de Comanducci.
Su respuesta, en el fondo, no es tan distinta de la de Bobbio,*72
cuando este Ultimo afirma que el jurista debe tratar estos valores
“como si fuesen hechos”, es decir, con la misma actitud absolu-

472 Bobbio, N., Giusnaturalirsmo e positivismo giuridico, cit., pp. 125 y
126.
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tamente neutral que se supone adopten los cientificos naturalistas
respecto de los hechos de los que se ocupan.

Como he tenido ocasion de considerar varias veces en este
libro, desde la introduccidn, la dicotomia entre descripcion del
derecho y valoracion del derecho no entra habitualmente en jue-
go sola; por el contrario, esta ligada estrechamente (por la via
de las relaciones légicas y/o conceptuales) a otras dicotomias,
formando un conjunto dominado por profundas interacciones re-
ciprocas.

Estas otras dicotomias, sobre las cuales ya he puntualizado
mas de una vez, se refieren a todo el espectro de las précticas dis-
cursivas puestas en accién por los estudiosos del derecho, juris-
tas y operadores juridicos, y dividen invariablemente estas prac-
ticas en dos clases contrapuestas entre si, marcadas por etiquetas
contrastantes. Me limito a corroborar aqui algunas de las contra-
posiciones mas significativas: aquella entre “interpretar el dere-
cho preexistente” y “crear nuevo derecho” (en la interpretacion
juridica), entre “describir el derecho como es” y “prescribir como
el derecho debe ser”, entre “producir discursos sobre el derecho”
(y usar asi argumentos interpretativos) y “producir discursos en
el derecho” (y usar asi argumentos productivos), entre “poner en
accion discursos teoricos” y “poner en accion discursos doctri-
nales”, etcétera.

En todas estas dicotomias, como ya sabemos, hay siempre una
idea central presupuesta en el fondo: aquella segun la cual los
discursos juridicos (y las practicas en donde éstos se encuentran
integrados) deben ser claramente distinguidos a través del uso de
dos atribuciones contrapuestas entre si: ‘objetivo’ y ‘subjetivo’,
ambas entendidas en un sentido fuerte. Al considerar el objeto
especifico de indagacion de este capitulo, esto significa que todos
los discursos descriptivos se deben calificar como objetivos, y to-
dos los discursos valorativos se deben calificar, en algin sentido,
como subjetivos.

Vale la pena observar, incidentalmente, que este tipo de de-
marcacion, desde mi punto de vista, produce el resultado abso-
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lutamente indeseable de colocar indiscriminadamente todos los
juicios de valor (desde los “juicios de gusto” a los de caracter
ético) en la misma clase, caracterizada por la propiedad de la
subjetividad.

Una de las tesis que adelantaré en este capitulo es justamente
que esta nitida demarcacion entre discursos descriptivos (o pura-
mente factuales) y discursos valorativos (por lo tanto subjetivos,
e incluso arbitrarios) carece totalmente de fundamento. No ha-
bria ni siquiera necesidad de decir que Dworkin es un buen alia-
do en la batalla en contra de esta idea tradicional tan arraigada,
aunque, como he observado mas de una vez, €l no es suficiente-
mente claro y riguroso en su critica a este planteamiento ni en la
formulacion de una posicion alternativa.*’

Sera mejor volver ahora al ambito de las tematicas expresa-
mente tratadas en este capitulo. A continuacion, anticipo sucin-
tamente las tesis principales que seran sostenidas. En primer
lugar, haré algunas afirmaciones criticas, de caracter epistemo-
légico, sobre los presupuestos generales en los que se basa la
tesis de la avaloratividad, y sugeriré contextualmente la posibili-
dad de una perspectiva epistemoldgica alternativa. Lo que quiero
mostrar, desde este punto de vista, es que la tesis de la avalora-
tividad presupone habitualmente una concepcion epistemoldgica
realista y una concepcion semantica descriptivista.

Para tal efecto, es oportuno hacer una importante aclaracion.
No me interesa, en este contexto —y no tendria de todos mo-
dos el espacio para hacerlo—, desarrollar un analisis de caracter
histérico-reconstructivo que indague como ha surgido y desarro-
llado la idea de la avaloratividad de la ciencia en la cultura filo-
sofica moderna, poniendo de relieve también algunas posiciones

473 Dworkin subraya muy claramente, no obstante, la exigencia de distin-
guir netamente, en el campo juridico, entre ethical claims y mere reports of
taste. VVéase al respecto, por ejemplo, Dworkin, Law’s Empire, cit., p. 81. Para
una distincion mas argumentada, desde el punto de vista epistemol6gico, entre
juicios de valor objetivos y subjetivos, véase Putnam, H., Reason, Truth and
History, cit., p. 156.
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que han asumido un papel paradigmatico determinante*’ ni, al
mismo tiempo, me interesa desarrollar el mismo tipo de analisis
en el &mbito juridico para ver como y a través de cuales estudio-
sos ha tomado histéricamente forma esta conviccion dentro de
la cultura juridica contemporanea.*”> Me limito a tomar, como
punto de referencia, el principio de avaloratividad tal como éste
esta configurado en su versién estandar, en el ambito de la filo-
sofia de la ciencia contemporanea de inspiracion neopositivista y
generalmente mas neoempirista, representando uno de sus postu-
lados fundamentales.

Regresemos ahora a la nocion de iuspositivismo metodologico.
Al citar la posicion de Comanducci, hice anteriormente referencia
a la manera prevaleciente en la que esta nocion es entendida, al
menos en el area de la filosofia analitica del derecho. Es muy im-
portante afiadir, sin embargo, que esta situacion ha cambiado pro-
fundamente en los Gltimos afios, asi como les ha sucedido a otros
puntos sobresalientes que ya he ilustrado antes. Asistimos hoy,
de hecho, en el area del iuspositivismo analitico, a hnumerosos

474 Esta claro que este tipo de andlisis, en el caso de que efectivamente se
llevara a cabo, no podria prescindir de las contribuciones fundamentales de
Weber (cfr. Weber, M., Il método delle scienze storico-sociali, trad. it. P. Rossi
(coord.), Turin, Einaudi, 1958).

475 Es por todos sabido que la idea de la avaloratividad de la teoria juridica
encuentra su primera y adecuada concretizacion en la cultura juridica moderna,
por causa de las formulaciones ofrecidas en los trabajos de Bentham y Austin.
Se puede recordar, para este proposito, la distincién benthamiana entre exposi-
tory y censorial jurisprudence (Bentham, J., An Introduction to the Principles
of Morals and Legislation, editado por Burns, J. H. y Hart, H. L. A., Londres,
Athlone Press, 1970, pp. 293 y 294), y la afirmacion austiniana segun la cual
“la existencia del derecho es una cosa, sus méritos o deméritos otra” (Austin,
J., The Providence of Jurisprudence Determined and the Uses of the Study of
Jurisprudence, trad. it., Barberris, M. (coord..), Bolonia, Il Mulino, 1995, p.
228). Como se puede observar, ya en Austin esta presente el vicio fundamental
de la manera iuspositivista de tratar la cuestion de la avaloratividad, segin la
cual la intervencion valorativa en el &mbito de los discursos juridicos puede
concretarse solamente en un tipo de discurso que es alternativo al descriptivo,
y que se resuelve mediante tomar posicion a favor o en contra del objeto mismo
de la descripcién.
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intentos de cuestionar, aunque sea con fluctuaciones y ambigtie-
dades, la dicotomia entre descripcion del derecho y valoracion
del derecho. Aqui, de manera obvia, y debido a las otras dico-
tomias antes examinadas, la solucion alternativa que hay que
proponer no podré estar dirigida al rechazo total de todo tipo
de distincién entre los discursos descriptivos (que yo preferiria
llamar reconstructivos) y los discursos valorativos. El objetivo
debe ser, si acaso, trazar una distincién mas adecuada, usan-
do quiza instrumentos conceptuales mas sofisticados (y sobre
todo, adoptando en primer lugar una imagen de conocimiento
distinta).

Regresando ahora a los cambios que se han verificado en el
interior del iuspositivismo analitico contemporaneo, tal vez sea
oportuno anticipar en lineas generales lo que sostendreé posterior-
mente de manera méas detallada: estas nuevas formas de enfocar
el tema de la dicotomia “descriptiva-valorativa” y aquel referido
a la presencia eventual de juicios de valor en el interior de los
discursos juridicos descriptivos, vinculado estrictamente con el
primero, no logran, en la mayor parte de los casos, alejarse del
horizonte conceptual de la tesis de la avaloratividad y, por lo tan-
to, no son capaces de evitar las malas interpretaciones, las inade-
cuaciones y las ambigledades que la aceptacidn de esta tesis trae
consigo.

Decia arriba que el primer objetivo de este capitulo sera el de
criticar los presupuestos epistemolégicos de la tesis de la avalo-
ratividad y de presentar de manera todavia muy provisional una
perspectiva alternativa. Dentro de este contexto mas general, me
preocuparé de analizar criticamente la oposicion entre discursos
descriptivos y discursos valorativos, tal como se presentan en el
campo juridico. He dicho antes que el iuspositivismo tradicional
concibe esta relacion como una oposicion radical. En este capi-
tulo criticaré esta posicion, sosteniendo que se basa en premisas
infundadas, sobre todo en el nivel epistemoldgico. Realizaré, en
cambio, un argumento articulado en cuatro pasos, que lleva a
una conclusion alternativa muy fuerte: aquella segun la cual los
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juicios de valor son un componente necesario del conocimiento
juridico, pero sobre todo de los discursos de los estudiosos del
derecho y de los juristas. No estoy del todo convencido, de he-
cho, de que la tesis de la valoratividad valga, en este sentido tan
fuerte, también para los discursos cognoscitivos que son compe-
tencia de la teoria del derecho. Para estos Ultimos discursos, mi
conviccion actual es que su situacion es bastante similar en el fon-
do a aquella en la cual se encuentran los discursos teoricos de las
ciencias empiricas: una situacion para la cual es necesario limitar-
se a admitir la mera posibilidad (para valorar caso por caso) de la
presencia de juicios de valor. De cualquier manera, queda el hecho
de que, de acuerdo con mi perspectiva, el principio de avalorativi-
dad, al menos en su versién mas rigida, ya no tiene un rol impor-
tante que desempefiar en el interior del conocimiento en general.

2. Juicios de valor “débiles™ y “fuertes™

No es importante para mis objetivos proporcionar una defi-
nicion precisa y detallada de la nocion ‘juicios de valor’, tanto
en lo general como al hacer referencia a los discursos juridicos.
Asumiré, por razones de espacio, que esta nocién, por lo menos
en sus caracteristicas mas generales, no suscita grandes contro-
versias. Es pertinente aclarar, sin embargo, que al definir tal no-
cién hago referencia a una clase particular de juicios de valor:
aquellos que llamo juicios de valor fuertes.

Esta ultima clase de juicios de valor debe ser claramente dis-
tinta de otra clase, de la que forman parte los juicios de valor dé-
biles. Entre estos ultimos vale la pena mencionar, primeramente,
los que Nagel llama characterizing value judgments,*’® propor-
cionando ejemplificaciones en términos de technicals appraisals,
de definitions of quantitative standards, etcétera; juicios todos
que expresan convicciones y decisiones metodoldgicas cuya pre-

476 Nagel, E., The Structure of Science, Nueva York, Harcourt, Brace &
World, 1961, p. 494.
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sencia y pertinencia —en la actividad cientifica—*’" nadie pone
en tela de juicio. Otros tipos de juicios de valor débiles, en se-
gundo lugar, son aquellos cuyos términos valorativos aparecen
en una posicién ldgicamente atributiva (juicios del tipo de “éste
es un buen x”, en el sentido de un “buen ejemplo” de un género
0 una clase dados). Estos juicios tienen normalmente un caracter
funcional; esto significa que los criterios de valoracién de los jui-
cios tienen habitualmente una base factual. Aqui, en definitiva, la
valoracién concierne a la capacidad del objeto en cuestion para
desempefar la funcidn especificada en el juicio mismo.478

Otros tipos importantes de juicios de valor débiles son aquellos
cuya diferencia con los fuertes no depende del contenido semén-
tico o de la funcién, sino mas bien de su posicion respecto de los
discursos teoricos. Se trata, en otros términos, de juicios de va-
lor externos de los discursos teoricos, en el sentido en que éstos
normalmente intervienen o bien antes que la investigacion inicie
(por ejemplo, los juicios de valor que constituyen la “base moti-
vacional” que puede impulsar hacia un cierto tipo de investiga-
cién) o después de que ésta haya sido completada (por ejemplo,
las valoraciones relativas a las posibles aplicaciones de ciertos
descubrimientos o de ciertas teorias cientificas).4”®

Estos Gltimos juicios se deben distinguir claramente de los jui-
cios internos en la investigacién cientifica; es decir, de aquellos
que influyen sobre la actividad cognoscitiva desde adentro, a par-
tir de la fase en la cual se ponen en accion todos aquellos proce-

477 Retomo este tipo de configuracion de los juicios de valor caracterizado-
res de Zolo, D., “Theorical Language, Evaluations and Prescriptions, A Post-
Empiricist Approach”, Reason in Law, editado por Farralli C. y Pattaro, E., vol.
11, Milan, Giuffre, 1988, pp. 376 y 377.

478 Este tipo de definicion es proporcionada por Celano, B., Dialettica della
giustuficazione pratica, cit., pp. 359-363.

479 Sobre estos juicios de valor externo se explaya Hempel, en el contexto
de un discurso en el cual toma posicidn con mucha claridad en favor del prin-
cipio de avaloratividad, al sostener la no admisién de los juicios de valor en
el interior de la investigacion cientifica (Hempel, C. G., Aspects of Scientific
Explanation, Nueva York, Free Press, 1965, pp. 90-93).
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sos (de caracter observativo, definitorio, etcétera) que facilitan
un reconocimiento preliminar de un cierto campo de experiencia,
hasta llegar a las fases de caracteristicas tedricas en las que po-
dria surgir el problema de la theory-choice (juicios de la segunda
fase). Pero ya no me detendré sobre estos puntos, porque han
sido suficientemente examinados en el d&mbito epistemoldgico
general en el primer capitulo.

En este trabajo, como es obvio, me ocuparé solamente de los
juicios de valor fuertes, que son, pues, aquellos cuya presencia
dentro del conocimiento plantea serios problemas que se deben
a las formulaciones epistemoldgicas tradicionales. En cambio,
ningun problema de este tipo surge en las relaciones entre juicios
de valor débiles y conocimientos.

Ahora es posible ofrecer una breve y muy esquematica defi-
nicion de los juicios de valor fuertes. Con esta nocién, pretendo
connotar los juicios que, colocandose al interior del conocimien-
to cientifico, desempefian la funcién de proveer una apreciacion
—positiva o0 negativa— de un objeto dado (y puede tratarse de un
objeto natural o cultural) o el resultado del conocimiento mismo
(en la teoria, en cada nocién tedrica, etcétera). Esta apreciacion
se da normalmente por medio del empleo de términos valorativos
como ‘bueno’, ‘justo’, ‘correcto’, ‘loable’, etcétera (y obviamen-
te sus contrarios).

No habria ni siquiera necesidad de decir que en el campo juri-
dico los juicios de valor fuertes, mas significativos y relevantes,
son los que tienen un caracter ético y/o politico. Estos juicios
expresan una apreciacion —positiva 0 negativa— con respec-
to a ciertos “materiales juridicos” (reglas, principios, a veces un
sistema juridico en su conjunto, etcétera) de ciertos comporta-
mientos de personas con distintos titulos en un determinado sis-
tema (como operadores juridicos o como ciudadanos) o de ciertas
teorias o de cada nocion juridica. Esta apreciacion se da muy a
menudo con base en algun valor ético (el “respeto por la vida hu-
mana”, por ejemplo) o politico (el valor de la justicia, en una de
sus posibles configuraciones).
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Bajo este perfil, uno de los problemas mas importantes que
serd discutido mas adelante es el de la colocacion, interna o ex-
terna (respecto de un sistema juridico dado), de los valores a los
que hacen referencia los juicios relativos. Es muy diferente, pues,
si estos valores estan colocados en el interior o en el exterior del
sistema juridico al cual estan referidos; de hecho, es del tipo de
colocacién de estos valores del que depende, en mi opinién, el
calificativo de ‘necesaria’ asignado a la presencia del juicio de
valor en el interior del juicio juridico.

Ahora es posible formular un poco méas claramente las cues-
tiones principales a las que trataré de contestar en este capitulo.
Expresadas en términos muy esquematicos, tales cuestiones son:
“¢Cuéles son (si acaso los hay) el significado y la funcion des-
empeiiada por los juicios de valor fuertes en el interior de los dis-
cursos cognoscitivos de los juristas?”; “¢estos juicios tienen un
espacio y una relevancia significativa dentro de estos discursos,
o tienen que ser eliminados por ellos, incluso para colocarse en
el interior de otra clase de discursos?”.

No habria ni siquiera necesidad de decir que el problema tie-
ne un estatus normativo. Aqui, en otros términos, no se esta in-
dagando si los juristas, en su actividad concreta, confunden jui-
cios de hecho y juicios de valor, sino méas bien si seria correcto
a la luz de una determinada concepcion epistemoldgica que lo
hicieran.

3. Juicios de valor y descripcion del derecho
en las teorias juridicas descriptivistas

Una vez aclaradas las nociones fundamentales que emplearé
en el andlisis, quisiera poner en evidencia, por medio de algunos
ejemplos, el modo caracteristico en el cual las teorias iuspositi-
vistas de construccién descriptivista entienden la cuestion de la
relacion entre juicios de valor y descripcién juridica. Esta ulti-
ma locucidn es ciertamente inapropiada desde el punto de vista
constructivista (este ltimo, de hecho, pone en tela de juicio la
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posibilidad misma de guiar descripciones puras); pero es la que
utilizan las teorias juridicas constructivistas al sustentar la tesis
que prefigura la incompatibilidad radical entre juicios de valor y
discursos juridicos —en algun sentido— informativos.

De hecho, es precisamente ésta la posicion clasica expresa-
da por las teorias juridicas descriptivistas. El discurso descrip-
tivo, en cuanto discurso estructuralmente informativo, conlleva
la descripcion de hechos o cualesquiera que sean estas entida-
des asimilables a estos hechos como objetos de descripcion, y
es por tanto radicalmente incompatible con los juicios de valor
fuertes; si, por casualidad, estos ultimos lograran entrometerse
en el discurso descriptivo, deberian ser eliminados, so pena de
la imposibilidad de atribuir a este tipo de discurso el calificativo
de ‘informativo’ o de ‘cientifico’ 0, en términos més generales, de
‘cognoscitivo’.

Tomemos, como primer ejemplo, la posicion de un autor que
tiene el prestigio de expresar siempre con extrema claridad y de
manera concisa sus tesis: Riccardo Guastini. Las tesis de este es-
tudioso pueden asumir muy bien el significado de ejemplo para-
digmatico de una explicacion descriptivista del problema que nos
ocupa. De hecho, Guastini expresa muy lGcidamente el punto de
vista clasico del descriptivismo sobre tal cuestion, sosteniendo
abiertamente una dicotomia mutuamente excluyente entre des-
cripcién del derecho, por un lado, y aceptacion politica o ética-
mente comprometida, por el otro.

Pero vayamos por partes: Guastini, ante todo, sostiene la tesis
de la avaloratividad en su nivel mas general, destacando que es
una parte constitutiva de la gramatica de la ciencia, en el sentido
en que este vocablo es usado en la cultura contemporanea (afir-
macion, incidental y realmente muy discutible, como veremos
después); desde este punto de vista, “describir” es radicalmente
distinto de “avalorar” o de “justificar”.48® El fundamento de la

480 Guastini, R., “I fondamenti teorici e filosofici del garantismo”, La ragioni
del garantismo..., cit., p. 65.
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distincidn entre descriptivo y prescriptivo/valorativo radica en la
idea de que Guastini no piensa cuestionar en lo mas minimo que
los enunciados del discurso descriptivo puedan ser verdaderos o
falsos, mientras que los otros no.*8!

La aceptacion de estas premisas, para Guastini, implica que
también en el campo juridico se necesita delimitar claramente
los discursos descriptivos (que de vez en cuando Guastini parece
inclinarse a caracterizar como cientificos) de los discursos de ca-
racter politico o éticamente comprometidos. De estas afirmacio-
nes de caracter general derivan luego una serie de consecuencias
especificas en el plano de la reconstruccién de toda una serie de
actividades puestas en accion por teéricos del derecho y juristas,
actividades en cuyo interior se mantiene vigente invariablemente
el mismo tipo de contraposicion.

No me seria posible entrar en detalles, aunque me gustaria,
sobre todos estos puntos especificos. Me limito a sefialar dos im-
plicaciones particulares concernientes a los discursos sobre la
validez y a los discursos interpretativos. En lo que concierne al
primer tipo de discursos, Guastini destaca como los juicios de
validez no pueden ser calificados como juicios de valor. Los pri-
meros, en efecto, al contrario de los segundos, pueden muy bien
entenderse como enunciados descriptivos adiaforos,*s2 con la
condicidn de que, naturalmente, la validez se entienda como “afi-
liacién neutra al sistema”,*8 y esto vale también para el caso de
que el discurso se desplace sobre los juicios que atafien a la nor-
ma fundamental o suprema del ordenamiento. También en este
caso, en efecto, se necesita distinguir oportunamente entre dos

481 Guastini, R., Distinguendo, studi di teoria e metateoria del diritto, cit.,
p. 7.
482 *N. del t. : El autor usa el término adiafori en su forma italiana adjetivada.
Se trata de una derivacion de la palabra griega a-diaphoria (in-diferencia), del
verbo diapheréin (diferir). En este contexto se debera interpretar esta palabra
en su co-texto.

483 Guastini, R., “I fondamenti teorici e filosofici del garantismo...”, cit.,
p. 63.



TEORIAS JURIDICAS Y JUICIOS DE VALOR 329

tipos de actitudes con respecto a esta norma: I) un punto de vista
interno cognitivo, que supone simplemente el uso del criterio de
validez; I1) un punto de vista interno normativo, que supone la
aceptacion ético-politica de la metanorma que ordena obedecer
a las normas validas. En este sentido, los juicios de validez tie-
nen un caracter re cognitivo; los de obligatoriedad, caracter nor-
mativo.484 Aqui Guastini ratifica nuevamente la contraposicion
dicotdmica, que para él es fundamental, entre la operacion de re-
conocimiento de una regla que tiene caracter cientifico-descrip-
tivo, y la operacién de aceptacion de la misma, que estd moral o
politicamente comprometida; para Guastini, como se puede ver,
no hay “nada en medio” entre operaciones de reconocimiento,
meramente descriptivas y operaciones de aceptacion moral o po-
liticamente comprometidas.48

No se puede expresar mejor, con tal calidad y concision, lo que
son los aspectos fundamentales de la manera tipicamente des-
criptivista de entender la cuestion de la relacion entre discursos
descriptivos y juicios de valor. En el fondo, este tipo de posicion
se inscribe plenamente, viéndolo bien, en nuestra escuela anali-
tica de filosofia del derecho, en nuestro modo de debilitar el ius-
positivismo, a partir de las orientaciones expresadas por algunos
“padres fundadores™, en particular por Bobbio y por Scarpelli.
En los afios sesenta, como es sabido, estos dos estudiosos expre-
saron opiniones distintas sobre el iuspositivismo: el primero, al
dar una interpretacidn cientifica; el segundo, una interpretacion
politica.48¢ Pero ninguno de los dos pensé nunca en poner mini-
mamente en tela de juicio la idea del discurso cientifico-descrip-
tivo que debia ser radicalmente avalorativo.*8”

484 Guastini, R., Distinguendo..., cit., p. 318.

485 |bidem, p. 329.

486 E| acontecimiento estd descrito de manera muy clara y esmerada por
Pattaro, E., “Il positivismo giuridico italiano della rinascita alla crisi”, Diritto e
analisi del linguaggio, cit., pp. 451-487.

487 Al respecto, Scarpelli expresa en varias ocasiones, muy claramente, esta
postura epistemoldgica, al hacer referencia a la actividad cientifica en general.
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Mientras que Bobbio, por lo menos en aquellos afios, conti-
nuaba considerando como posible, para el jurista iuspositivista, el
mantenimiento de una actitud descriptiva de tipo avalorativo;*e
Scarpelli era de la opinién de que el jurista iuspositivista debia
decididamente optar a favor de un enfoque politicamente com-
prometido.489

Muchas otras citas se podrian mencionar con relacion a este
modo radicalmente dicotomico de entender la cuestion de la rela-
cion entre el discurso descriptivo y juicios de valor en el ambito
juridico. Me falta el espacio para dar cuenta del amplio abanico
de opiniones que reproduce mas o menos integralmente la for-
mulacién descriptivista arriba mencionada; me limito a recordar
brevemente algunas de ellas. La opinion de Jori, por ejemplo, se
mantiene en el surco de la contraposicion entre discursos des-
criptivos y juicios de valor, aunque en esta ocasion se le atribuye
a la descripcién un caracter semiético en cuanto a que tiene por
objeto entidades linglisticas. Para Jori, tal descripciéon —aun-
que en el sentido estricto de la palabra no puede ser considerada
como empirica— debe ser de cualquier forma calificada como
neutral respecto de los valores eventualmente vinculados por
esas entidades.*%

Otros ejemplos pueden obtenerse de escuelas analiticas distin-
tas a la italiana. La formulacién del problema, en todo caso, no
cambia. Si se toma como referencia, por ejemplo, un conocido
libro de Nino, se ve como en éste se reproduce la misma delimi-

Se puede ver, por ejemplo, lo que dice a proposito de las ciencias sociales en
particular. El destaca que quien quiera introducir las ciencias sociales en el gran
rio de la ciencia debe defender la avaloratividad; desde este punto de vista, los
valores pueden entrar en la ciencia solamente o en el momento de la posicion
y de la aceptacion de las tesis constitutivas de la ciencia; o en el momento de
la determinacion de los campos y de los temas de indagacion, o, finalmente, en
el momento de la invencion tedrica (Scarpelli, U., L’ética senza verita, cit., pp.
296y 297).

488 Bobbio, N., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 101-146.

489 gcarpelli, U., Cos’¢ il positivismo giuridico, cit., pp. 49-100.

490 Jori, M., Saggi di metagiurisprudenza, cit., pp. 98 y 99.
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tacion radical entre discursos descriptivos y discursos valorati-
vos. Seguin Nino, de hecho, se necesita distinguir muy claramente
entre discusion y sistematizacion del ordenamiento juridico, por
un lado, y lo que constituye su reelaboracion, volcada a eliminar
los elementos en determinacién por medio de soluciones axiol6-
gicamente aceptables, por el otro lado.4%1

Otro ejemplo importante esta constituido por la posicion de
Bulygin. También para este autor se necesita distinguir entre dos
tipos de enunciados que se pueden expresar en torno al derecho:
I) los enunciados teoricos, de tipo descriptivo e informativo, que
son factuales o empiricos en cuanto versan sobre determinados
hechos sociales, sin expresar ninguna valoracién; I1) los enuncia-
dos practicos que fundamentandose en normas juridicas expresan
pretensiones, peticiones, criticas, aprobaciones, etcétera.*%2 Esta
distincién, para Bulygin, expresa el sentido del enfoque cientifi-
co del derecho sugerido por el iuspositivismo, enfoque segln el
cual “es posible describir el derecho positivo de un determinado
pais tal como es, sin decir como deberia de ser”.4% Como de
costumbre, para Bulygin este tipo de delimitacion presupone que
no haya nada que se interponga entre “descripcion cientifico-va-
lorativa del derecho positivo” y “aceptacion politica o éticamente
comprometida”. Es precisamente éste, lo reitero, el punto crucial
que trataré de poner en tela de juicio en el transcurso del capitulo;
el hecho es que muchos de los discursos con caracter reconstruc-
tivo, puestos en accion por los juristas sobre el derecho positivo,
no son calificables ni en un sentido ni en otro, ni expresan descrip-
ciones puras ni aceptaciones éticamente comprometidas.

Me parece importante subrayar ulteriormente, en conclusion,
que esta posicion descriptivista no cambia su parecer, aun cuan-
do considero, como muchos tedricos iuspositivistas parecen estar
dispuestos a hacer, no sélo que uno de los objetos imprescindi-

491 Nino, C., Introduzione all’analisi del diritto, cit., pp. 301-305.

492 Bulygin, E., Norme, validita, sistema normativi, Turin, Giappichelli,
1995, pp. 54 y 55.

493 |bidem, p. 108.
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bles de la descripcion juridica esté representado por el punto de
vista interno expresado por los participantes, y por lo tanto, por
su aceptacion de las normas del sistema, sino también que tal
aceptacion tiene una clara valencia ética.*%* Se trata, incidental-
mente, de una posicion absolutamente compartible, debido a la
parte en que se asevera que el estudioso del derecho iuspositivis-
ta tiene que dar cuenta del punto de vista moral expresado por
los participantes; y, en cambio, de una posicion completamente
inaceptable, en la parte en la que se afirma que desde este punto
de vista moral se puede dar cuenta de manera avalorativa.

Esta Gltima, en el fondo, es la posicion expresada por el “dl-
timo Hart”. En efecto, este autor, en su Postscript de la segunda
edicion de The Concept of Law,* al contestar algunas de las
criticas suscitadas por Dworkin, parece estar dispuesto a recono-
cer que el estudioso, al recibir la aceptacion de los participantes,
tiene que dar cuenta de las razones morales que muy a menudo
sirven para justificarlas;*% pero esto, para Hart (lo que es muy
significativo en mi opinidn), no implica en absoluto un cambio
en la naturaleza de la descripcion juridica: ésta, por el contrario,
permanece moralmente neutral, sin alcanzar objetivos de justi-
ficacion, y esto en el sentido de que “it does not seek to justify
or commend or moral or other grounds the forms and structures
which appear in my general accounty of law, though a clear un-
derstanding of these is, | think, an important preliminary to any
useful moral criticism of law”.4%7 Para Hart, en sintesis, las cues-
tiones interpretativas y valorativas internas deben ser registradas
por el estudioso como cuestiones de hecho. Nuevamente, con sus

494 véase, como ejemplo, la posicion expresada por Holton, en un reciente
ensayo en el cual sostiene que se necesita identificar una suerte de moral attitu-
de coinstraint por la existencia de un sistema juridico, segun la cual “officials
must take a moral attitude towards the law” (Holton, R., “Positivism and the
Internal Point of View”, Law and Philosophy, 17, 1998, p. 597).

495 Hart, H. L. A., “Postscript”, The Concept of Law, 2a. ed., editada por
Bulloch, P. A. y Raz, J., Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 238-276.

496 |bidem, p. 242.

497 1bidem, p. 240.
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palabras: “description may still be description, even when what
is described is an evaluation”.4%

Como se puede ver, aqui se tergiversa una vez mas el hecho
de equiparar la neutralidad de la descripcion con la ausencia, en
ésta, de un objeto de justificacion; entre “describir” y “justificar
moralmente la propia aceptacion” no hay, nuevamente, ningun
término medio.

Es una opinidn bastante extendida en el iuspositivismo con-
temporéneo que el hecho de tener en cuenta valoraciones mo-
rales expresadas por los participantes no implica, para el estu-
dioso, ningln cambio en la naturaleza de su descripcion. Para
Geenawalt, por ejemplo, aunque el observador, para saber que es
el derecho, tiene que referirse a los juicios morales expresados
por los participantes (en este caso por los operadores juridicos),
él puede muy bien limitarse a replicar su proceso de pensamien-
to, sin responder en primera persona.49

El mismo Guastini, al plantearse el problema de la manera
en la cual se necesita interpretar, en clave descriptiva, los valo-
res morales incorporados en la Constitucion (incidentalmente, la
Constitucion justamente se vuelve, como se puede entender, el
contexto privilegiado para enfrentar el problema de la presen-
cia de los valores en el interior del derecho positivo), destaca en
la misma linea de lo anteriormente dicho por otros autores ya
mencionados, que una cosa es valorar; otra es describir valores
ajenos. En otros términos, elaborar una doctrina moral es muy
distinto a analizar y desarrollar sus implicaciones (incluso para
criticarla). Por lo tanto, en opinién de Guastini, quien emplea
los valores incorporados en la Constitucién para juzgar sobre la
validez de las leyes describe (en sentido lato) los valores consti-
tucionales, pero no necesariamente los hace suyos.5%

Por ultimo, Celano, con su proverbial rigor, distingue opor-
tunamente dos sentidos del problema de la avaloratividad en las

498 |bidem, p. 244.
499 Greenawalt, K., Too Thin and Too Rich..., cit., p. 21.
500 Guastini, R., | fondamenti teorici e filosofici del garantismo..., cit., p. 64.
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ciencias histdrico-sociales, encauzandolos en dos preguntas dis-
tintas: 1) “¢es posible conocer los fendmenos historico-sociales
sin expresar valoraciones sobre ellos?”; 1) “¢es posible conocer
los fendmenos histérico-sociales sin referirse en su descripcién o
interpretacién a normas o valores (adoptados por los que se apar-
tan del grupo social que se examina)?”.501

Celano pudo entender realmente, con lucidez, el eje central
del problema que quiero discutir. El afiade inmediatamente que
si se acepta la gran divisién, se puede aceptar la segunda tesis,
pero no la primera; se debe entonces negar que, para los fines de
la comprension de una formacion historico-social, es necesario,
ademas de mencionar el hecho de tomar posicion por las nor-
mativas o valorativas, asumir posiciones propias.>02 Pues bien,
yo estoy convencido, en cambio, de que en algunos contextos
de descripcion (es decir, cuando los valores se vuelven objeto
imprescindible de la descripcidn), es necesario, por el contrario,
que el estudioso intervenga con juicios de valor, aunque para el
estudioso mismo no signifique en absoluto tomar partido a favor
0 en contra de estos valores, con la finalidad, por ejemplo, de
aceptarlos y/o de justificarlos. Pero sobre este punto regresaré
muy pronto, en el primer apartado de la préxima seccién.

4. Juicios de valor en el iuspositivismo
analitico contemporéneo

En este apartado quisiera hacer notar como, en el iuspositivis-
mo contemporaneo de inspiracion analitica, esta rigida concep-
cion de la delimitacion entre el discurso descriptivo y el discurso
valorativo empieza progresivamente a entrar en crisis para ser sus-
tituida paulatinamente con algunos perfiles no bien definidos aun,
pero que de alguna forma corresponden a opiniones mas flexibles
y dispuestas al reconocimiento de la presencia de estos juicios en

501 Celano, B., Dialettica della giustificazione pratica..., cit., p. 49.
502 |bidem, p. 49.
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el trabajo cognoscitivo de los juristas. Desafortunadamente, sin
embargo, por lo menos en la mayor parte de los casos, a esta po-
sicidn de apertura no le corresponde una conciencia adecuada de
las implicaciones epistemoldgicas que estan inevitablemente vin-
culadas a estos cambios eventuales de perspectiva. Nos encontra-
mOos en presencia, entonces, aunque con sus debidas excepciones
0 con posiciones aun ligadas a un cuadro de corte descriptivista,
de malentendidos y ambiguedades que esta combinacion hibrida
entre “viejo” y “nuevo” trae consigo, o bien de posiciones que no
logran expresar un cuadro —epistemoldgico o metodolégico—
verdaderamente alternativo, y que son por lo tanto incapaces de
aclarar adecuadamente de qué manera la presencia de los jui-
cios de valor en los discursos descriptivos pueda ser justificada.

En un plano méas general, lo que se esta verificando es que
muchos estudiosos que podriamos con justa razén continuar lla-
mando iuspositivistas (segun la definicion conceptual que hemos
sugerido), no solamente abandonan las versiones mas radicales
de la separability thesis, sino que estan dispuestos a aceptar,
ciertamente dentro de determinados limites y con mucha caute-
la, alguna forma de relacion necesaria entre derecho y moral, al
menos con referencia a las actuales organizaciones juridicas de
los paises occidentales.5%3 Con respecto a estos —pero también
a otros igualmente interesantes— desarrollos conceptuales, en la
filosofia juridica contemporanea®®* comienza a ser usada con éxi-
to la etiqueta de “postpositivismo juridico’.

Estos desarrollos conceptuales estan claramente conectados,
entre otras cosas, a cambios estructurales ocurridos desde tiempo

503 v/éase, por ejemplo, las ideas expuestas por MacCormick, N., Hart, H.
L. A., Londres, Edward Arnold, 1981, pp. 160 y 161, y “Natural Law and the
Separation of Law and Morals”, Natural Law Theory. Contemporary Essays,
editado por George, R. P., Oxford, Clarendon Press, 1992, pp. 129-131; y de
Raz, J., Ethics in the Public Domain. Essays in the Morality of Law and Poli-
tics, Oxford, Clarendon Press, 1994, p. 211.

504 Cfr. Jori, M., Il giuspositivismo analitico italiano prima e dopo la crisi,
Milan, Giuffre, 1987, p. 48.
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atras en las organizaciones juridicas occidentales, de los cuales
solo recientemente se han captado, con mayor claridad que en el
pasado, algunas implicaciones tedricas. De manera particular, a
lo que me quiero referir es a la situacion por la cual en las orga-
nizaciones juridicas occidentales que poseen una Constitucion
(Waluchow las llama charter societies),>% algunos valores mo-
rales han permeado profundamente en sus sistemas juridicos,506
a veces en la forma de principios constitucionales codificados,
otras de principios implicitos, fruto de reconstrucciones dogma-
ticas operadas por la doctrina. Podriamos, por lo tanto, decir, des-
de este punto de vista, que ya no existe una relacion particular
relevante entre derecho y moral, sino mas bien muchas relacio-
nes entre el derecho y diferentes tipos de moral (por ejemplo, una
moral interna y morales externas al derecho positivo).507

En este punto se puede destacar, aunque sea superficialmente,
que hay tal vez mas puntos de contacto que elementos de contra-
posicion entre concepciones neoiusnaturalistas y concepciones
que son expresiones del postpositivismo juridico. Pero, como he
dicho muchas veces en este trabajo, esto no significa en modo al-
guno que la oposicion entre las dos concepciones no deba de ser
preservada (en un nivel conceptual).

Regresando nuevamente a las teorias que son expresion del
postpositivismo juridico, lo que quiero tratar de entender en este
apartado es si estas Gltimas, junto con las innovaciones concep-
tuales de las que son portadoras, logran plantear la cuestion de la
relacion entre discursos descriptivos y juicios de valor de manera
mas fecunda de lo que lo han hecho las teorias iuspositivistas
de orientacion declaradamente mas descriptivistas. Mi opinion
personal, como ya lo dije arriba, es que las teorias postpositivis-
tas muestran una mayor flexibilidad y apertura hacia el recono-

505 \Waluchow, W., Inclusive Legal Positivism, cit., p. 97.

506 Esta situacion es descrita brillantemente por Ferrajoli, L., Diritto e ragio-
ne. Teoria del garantismo penale, Bari, Laterza, 1979, pp. 349-352.

507 Sobre la distincion entre estos diversos tipos de moral insiste, por ejem-
plo, Viola, F., Il diritto come pratica sociale, cit., pp. 71-106.
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cimiento de la presencia de juicios de valor en el interior de los
discursos descriptivos, pero que, en Ultima instancia, no logran
ofrecer una posicion coherente y cabal, principalmente por ra-
zones de caracter epistemolégico. Pero ha llegado el momento,
ahora, de mirar un poco mas de cerca algunas tesis sustentadas
por estos exponentes del postpositivismo juridico.

El primer ejemplo esta constituido por algunas afirmaciones
expresadas por Raz. Este autor pone en evidencia —muy co-
rrectamente, desde mi parecer— dos puntos muy importantes.
En primer lugar, él afirma que “to be acceptable an explanation
of the law and of legal interpretation must explain how people
can believe that their law, the law of their country, is morally
good”.5% Como ya he tenido ocasion de destacar (por ejemplo,
en el apartado anterior), sostengo que con afirmaciones de este
tipo se registra verdaderamente un avance en las teorias iuspo-
sitivistas, porque, al caracterizar el punto de vista de la persona
—en algln sentido— comprometida a sustentar un sistema ju-
ridico dado, se logra ir mas alla de las escuetas observaciones
de Hart sobre la naturaleza de la aceptacion prestadas por los
miembros de la comunidad juridica de referencia, para sustentar,
aungue no siempre con la debida claridad, la tesis segun la cual
esta aceptacion tiene una naturaleza estrictamente ética.

El segundo punto esta conceptualmente vinculado al primero.
Raz, en efecto, afirma que lo que significa realmente la prime-
ra afirmacion, desde el punto de vista tedrico, es que el dere-
cho es morally intellegible. Pero ésta, afiade Raz, es una value-
dependent distinction, porque “in the end the notion of moral
intellegibility is itself a moral notion, one whose employment
presupposes substantive moral views”. Aqui, por lo tanto, segun
Raz, “one’s view of morallity colours what one finds morally
intellegible 509

508 Raz, J., “Intention in Interpretation”, The Autonomy of Law, cit., pp. 260
y 261.
509 |bidem, p. 261.
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En este punto pareceria que estas aserciones pueden ser uti-
lizadas como apoyo de la tesis de la —al menos posible— pre-
sencia de juicios de valor éticos en el interior de los discursos
descriptivos de los juristas. Pero ésta seria probablemente una
impresién equivocada, porque hay otras afirmaciones —no tan
recientes— del mismo Raz, que él no pone explicitamente en
tela de juicio en sus trabajos futuros (por lo tanto da la impre-
sion de querer mantenerlas), y que contrastan con las primeras
afirmaciones. Quiero aqui mencionar algunas observaciones he-
chas por Raz como apoyo a la strong social thesis ya mencionada
previamente por mi (véase el capitulo Il, seccion Ill, apartado
3). Raz defiende esta tesis diciendo, entre otras cosas, que el de-
recho puede muy bien ser identificado sin hacer referencia a ar-
gumentos de caracter ético, argumentos que en cambio son muy
relevantes para la theory of adjudication. Esta ultima teoria es
sin duda una teoria ética, pero para Raz no forma parte, estricta-
mente hablando, de la teoria del derecho.51% Raz afiade ademas,
en el mismo volumen arriba citado, que la teoria juridica de to-
das maneras hace uso de argumentos de caracter valorativo, cosa
que ocurre frecuentemente en las indagaciones que se plantean el
problema de desarrollar una good theory of society, en las que se
formulan inevitablemente juicios de importancia vinculados a las
estructuras y a los procesos sociales que son objeto de la inves-
tigacion.5!! El juicio de importancia, siempre para Raz, no puede
ser otro que “an evaluative judgment [but] it is not a judgment of
the moral merit of anything”.512

Soy de la opinion de que no es facil dar coherencia en su tota-
lidad a estas diferentes afirmaciones de Raz. El, de hecho, parece
aceptar contextualmente tanto la tesis en que el jurista deberia
hacer referencia a puntos de vista morales de caracter sustancial
para entender mejor su objeto de estudio como a la tesis de que la

510 Raz, J., Ethics in the Public Domain, cit., p. 193.
511 |bidem, p. 219.
512 |bidem, p. 221.
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teoria juridica puede —;0 debe?— legitimamente prescindir de
argumentos de caracter ético.

También Walochow, en un libro que ya he citado més de una
vez,513 insiste en la diferencia entre argumentos valorativos y ar-
gumentos éticos, y lo hace trazando una distincién —que a mi me
parece muy dudosa, al menos como delimitacion tajante— entre
valores éticos y valores cientificos (sencillez, coherencia, profun-
didad, etcétera). Precisamente estos Ultimos son los valores que
pueden ser utilizados de manera provechosa —y legitima— por
el conocimiento cientifico.

Acontinuacion, Waluchow quiere contraponer las teorias—cien-
tificamente aceptables— que ofrecen explicaciones value-relevant
a las concepciones —segun €l con un estatuto cientifico muy du-
doso— que proporcionan interpretaciones value-determined;>4
concepciones en cuyo interior él introduce naturalmente a la con-
cepcion dworkiniana. Segin Waluchow, por lo tanto, “one can
see moral relevance without making a moral commitment”.515
Una vez mas creo poder destacar en estos estudiosos la incapa-
cidad de ver, en el interior de los discursos que tienen por objeto
el derecho positivo, una suerte de “via intermedia” entre des-
cripciones avalorativas —o por lo menos descripciones de las
cuales estan ausentes los juicios de valor fuertes, asi como se han
delineado aqui—, y tomar una postura que ofrezca justificacio-
nes moralmente comprometidas. Como confirmacion de esto se
puede observar que, segun Waluchow, el juicio de valor produ-
cido en el &mbito juridico esta siempre destinado a una actividad
de justificacion préactica (de normas, de acciones, de decisiones
juridicas, etcétera).

Siempre en el mismo sentido, Waluchow, al criticar a Dwor-
kin, subraya que normalmente los estudiosos del derecho atribu-
yen el valor a las teorias y no a los datos (al contrario de lo que

513 \Waluchow, W., Inclusive Legal Positivism, cit.

514 |bidem, p. 22.

515 1hidem, p. 23. Una posicion muy similar es la expresada por Marmor, A.,
Interpretation and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1992, pp. 55-57.
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sostiene Dworkin); en otros términos, la opinion de Waluchow es
gue una cosa es intervenir en las teorias para convertirlas en las
“mejores posibles”, y otra es convertir los datos en los “mejores
posibles” (cosa que erroneamente Dworkin trataba de hacer).516

Pero también la posicion de Waluchow, probablemente, no sea
tan coherente como podria parecer a simple vista. El, de hecho,
introduce un elemento que hace surgir muchas dudas, al pregun-
tarse si los juristas pueden en verdad asumir una posicién impar-
cial y objetiva al describir el derecho positivo y si, después de
todo, esta pure position puede permitir realmente una compren-
sion adecuada de su objeto, sin duda impuro. Para este proposito,
Waluchow destaca que “a commentator’s moral sense may be
required in some istances if an adequate account of the phenome-
non he sets out to describe is to be possible” .57

Existen, sin embargo, situaciones especificas en las que Walu-
chow parece tener menos dudas acerca de la intervencion de los
juicios de valor, que son, no por acaso, las producidas por las
interpretaciones constitucionales; de hecho, las interpretaciones
constitucionales, como he dicho, son los casos en los que la rela-
cion con los valores internos al derecho es mas fuerte. A propo-
sito de la interpretacion de normas constitucionales, Waluchow
hace observaciones muy interesantes que son integramente com-
partibles. El dice, por ejemplo, hablando de la Corte Suprema de
Canada, que

the interpretation of the Charter should be governed by the objects
or interest it was meant to protect. If so, then it is also reasonably
clear that moral arguments will often figure in charter challenges.
If one must interpret the Charter in light of its objects, and those
objects are often rights and freedoms of political morality, then it
follows that one cannot determine what the Charter means, and
thus the conditions upon legal validity which it imposes, without
determining the nature and extent of the rights of political morali-

518 Waluchow, W., Inclusive Legal Positivism, cit., pp. 25y 26.
517 Ibidem, pp. 105 y 106.
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ty it seeks to guarantee. Yet one cannot do this without engaging,
to some degree at last, in substantive moral argument.>18

Apruebo plenamente esta afirmacion, que retomaré en el apar-
tado siguiente. Se puede desde ahora observar, de alguna manera,
que no obstante las ambigiiedades y las incoherencias, hay mu-
cho que aprender de estas nuevas formas de mirar el tema de la
relacion entre juicios de valor y descripcién juridica.

Otras sugerencias muy interesantes, en una direccién muy si-
milar, provienen de MacCormick. El dice —correctamente, se-
gun mi modo de ver— que los valores de los que hablan los ju-
ristas son valores que pertenecen al derecho y no al estudioso
mismo. Esto significa, siempre segin MacCormick, que el jurista
(Ilamado por él, en esa oportunidad, homo juridicus) “stands for
the most reasonable set of values that can be imputed to the law...
This postulated homo juridicus supplies the value stance that
makes coherent legal science possible, without the scientist be-
ing or purporting personally committed to those very values”.519
En otras palabras, MacCormick piensa —y aqui me detengo—
que esta operacion puede ser “in a desinterested and scientific
way” 520

De las afirmaciones precedentes pareceria poderse argiir, una
vez mas, que también MacCormick mantiene una suerte de opo-
sicion bipolar (sin ningin término medio) entre describir el de-
recho positivo (aunque la descripcion incluya el “dar cuenta de
valores™) y asumir un compromiso ético —positivo o negativo—
con este derecho, para aceptarlo o rechazarlo.52 MacCormick

518 Ipidem, pp. 144 y 145 (la cursiva es mia).

519 MacCormick, N., The Ideal and the Actual of Law and Society, cit., p. 26.

520 |bidem, p. 26.

521 Este tipo de posicion emerge quiza aln mas claramente en un ensayo
anterior, en el cual él explicitamente acepta la distincion entre descripcion y
critica del derecho positivo; cfr. MacCormick, N., Taking the ‘Rights Thesis’
Seriously, MacCormick, N., Legal Rigth and Social Democracy, Oxford, Cla-
rendon Press, 1982, p. 140.
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corrobora este punto en otro ensayo, cuando afirma que “laws,
like other social institutions, are fully intellegible only by refe-
rence to the ends or values they ought to realize, and thus by re-
ference to the intentions that those who participate in making or
implementing them must at least purport to have”. Pero no olvida
afladir que “this does not entail any acceptance of substantive
moral criteria as criteria of legal validity, but it does involve ac-
knowledging the moral quality of the relevant ends and values,
namely justice and the public good”.522

Por lo tanto, la opinién de MacCormick parece ser aquella se-
gun la cual “describir el derecho positivo” representa una forma
de descripcién mas bien peculiar, y esto porque, entre otras co-
sas, incluye en su interior una actividad que se resuelve en gras-
ping values, actividad cuya naturaleza, sin embargo, él no analiza
lo suficiente. En el fondo esta convencido de que el Gnico valor
en verdad relevante para la actividad cientifica sigue siendo el de
la verdad.52% Hay que precisar, como quiera que sea, que no estoy
seguro de que esto sea lo que en la actualidad MacCormick real-
mente piense acerca de esta materia, porque sus ideas sobre el
argumento han conocido ciertamente algunos cambios a lo largo
del tiempo. En el mismo ensayo que acabo de citar, por ejemplo,
él esta de acuerdo —asi por lo menos me parece— con la idea de
Finnis segun la cual todas las explicaciones en el campo de las
ciencias sociales son “orientadas a valores”.524 Ciertamente, el
significado de esta afirmacion habria podido ser mejor desarro-
Ilado por el mismo MacCormick, pero puede, de todos modos,
ser interpretado como si implicara un cierto debilitamiento de la
pretension segun la cual el valor de la verdad es el Gnico valor
importante para el conocimiento.

Y con todo habré que decir que hay también otros tedricos del
derecho postpositivistas que son mas explicitos y determinantes

522 MacCormick, N., Natural Law and the Separation Between Law and
Morals, cit., p. 113.

523 MacCormick, N., The Ideal and The Actual of Law and Society, cit., p. 31.

524 |bidem, pp. 32y 33.
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en reconocer la presencia de juicios de valor —también de ca-
racter ético— en el interior de los discursos descriptivos de los
juristas.

Por ejemplo, Perry destaca—muy correctamente— que la teo-
ria juridica, de la misma manera que otras teorias, necesita cua-
dros conceptuales “de fondo” para efectuar las que podrian ser
calificadas como lecturas interpretativas de los datos juridicos;
pero estos datos, afiade este autor, pueden ser conceptualizados
de modos distintos (es decir, adoptando cuadros conceptuales di-
ferentes). Precisamente aqui el argumento de Perry atraviesa un
punto crucial; él afirma, de hecho, que la eleccion entre distintos
cuadros conceptuales requiere del uso de elementos éticos, por la
razon fundamental de que tal eleccion implica en cualquier caso
la asignacion de una funcion del derecho.5%

Estoy convencido de que éste sea de verdad un paso adelante
que va mas alla de las incertidumbres y de las oscilaciones de
otros postpositivistas. Aqui no se puede dejar de estar de acuerdo
con Perry sobre este punto; asi como no se puede mas que estar
de acuerdo con él cuando dice que “when a theory attributes a
moral point or value to law from the participants perspective ra-
ther than the theorist’s the accompanying moral argument beco-
mes part of the theory rather than a preliminary step in concept
formation” .52

Otro reconocimiento explicito de la presencia de juicios de
valor en los discursos juridicos descriptivos proviene de Schauer,
en algunas afirmaciones que ya he citado anteriormente (véase
el capitulo 11, seccidn 111, apartado 2), y que por lo tanto no ne-
cesito repetir. Lo que interesa destacar en este contexto es que
segun Schauer, la “definition of law is a matter of choice rather
than discovery, and (that)... moral factors loom large in making
that choice” .57

525 perry, S. R., Interpretation and Methodology in Legal Theory, Law and
Interpretation..., cit., pp. 122 y 123.

526 |bidem, p. 132.

527 Schauer, F., Positivism as Pariah..., cit. p. 33.
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También Postema se mueve en el mismo sentido, en la tentativa
de aclarar la naturaleza y el objetivo de su tesis sobre el razona-
miento juridico: la authonomy thesis (en la cual no viene al caso
detenerme aqui). En el curso de esta tentativa, Postema presenta
un punto de vista metodolégico que Ilama methodological as-
sumption, de acuerdo con el cual una teoria como la suya no puede
ser solamente descriptiva, sino debe tener también una dimension
valorativa, y esto “because its aim is to iluminate the practice and
make clear to us why it is important to have such a practice”.528

También para Shiner, el acercamiento al derecho no puede ser
valorativo, porque la “attention... to the way that the existence
of laws enters into practical reasoning leads to the recognition
that the existence and content of laws is naturally of evaluative
significance”.52° Hasta aqui estamos de acuerdo; lo que no se en-
tiende, en cambio, es por qué este tipo de consideracion sea visto
por Shiner como incompatible con un enfoque de tipo iuspositi-
vista. Lo que lleva a pensar que evidentemente Shiner posee una
concepcion inadecuada del iuspositivismo.

Stravropoulos, ademas, desarrolla consideraciones muy simi-
lares acerca de por qué una teoria del derecho se inclina natu-
ralmente a contener juicios de valor; consideraciones que, sin
embargo, tienen la ventaja de ser respaldadas por una adecuada
conciencia de las implicaciones epistemoldgicas y sobre todo se-
manticas de la cuestion. En este autor, en definitiva, como he des-
tacado en otras ocasiones, se puede encontrar un intento, aunque
no cabalmente articulado (sobre todo en el plano epistemologi-
co), por presentar un cuadro de referencia tanto epistemolégico
como semantico, como contexto de fondo para las tesis mas ti-
picamente juridicas. Sobre el punto més especifico del cual nos
estamos ocupando, Stravropoulos sostiene que las asunciones
éticas son necesarias para identificar el contenido del derecho
(“¢qué concepto atribuir al derecho?”), aunque queda siempre el

528 postema, G., “Law’s Autonomy and Publical Practical Reason”, The Au-
tonomy of Law..., cit. p. 81.
529 gshiner, R., Norm and Nature, cit., pp. 117 y 118.
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hecho de que el derecho difiere de la ética, porque primero debe
tomar en consideracion elementos (los antecedentes, el sistema
del derecho, etcétera) que actiian como vinculos que son muy di-
versos de los formulados por la ética.530

Es importante subrayar un punto en comdn con las afirmaciones
arriba citadas de Perry, Schauer, Postema, Shiner y Stavropoulos:
aquel segun el cual examinar la naturaleza del derecho postula
inevitablemente la intervencion de juicios de valor en el discur-
so tedrico. En sustancia, aunque so6lo sea para definir el derecho,
necesitamos efectuar operaciones (selectivas, interpretativas, et-
cétera) impregnadas de juicios de valor. Esta claro que estas afir-
maciones, en el caso de que fueran adecuadamente desarrolladas,
pero también respaldadas por un cuadro epistemologico suficien-
temente articulado (lo cual desafortunadamente no sucede, por lo
menos en la mayor parte de los casos) produciria como resultado
considerar ciertos tipos de juicios de valor éticos como incluidos
de forma estable en el conocimiento juridico. Una posicion de
este tipo, entre otras cosas, colocaria estos juicios de valor inclu-
so en el interior de la teoria juridica; posicion con respecto a la
cual he expresado, en cambio, mis dudas, al menos con relacién
a la necesidad de esta presencia. Como he dicho, sin embargo,
también en el interior de estas posiciones, ciertamente mas avan-
zadas que las expresadas por otros postpositivistas, siguen fal-
tando algunos elementos importantes para proporcionar una res-
puesta globalmente adecuada y provechosa para la cuestion de la
avaloratividad o no de los discursos descriptivos de los juristas y
de los teoricos del derecho; y elementos que faltan también, con
mayor razén, en las posiciones de los otros estudiosos postpositi-
vistas antes examinados. Lo que no se proporciona, en particular,
es un “cuadro de fondo” coherente y bien articulado, dotado de
premisas epistemoldgicas y filoséficas que permitan justificar de
manera adecuada la tesis de la presencia (¢necesaria?) de los jui-
cios de valor en el conocimiento juridico.

530 stavropoulos, N., Objectivity in Law, cit., p. 187.
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Muchos de los autores postpositivistas arriba mencionados, en
verdad, tienen cosas muy interesantes que decir sobre esta cues-
tién. Son cuatro en particular las afirmaciones que me parecen
de mayor relevancia, que se pueden suscribir: 1) la descripcion
juridica debe tomar en consideracion los juicios de valor éticos
expresados por las personas involucradas, con justa razén, en
un sistema juridico dado (Raz); 1) se necesita poseer una suerte
de sentido moral para comprender las cuestiones éticas (Walu-
chow); 111) los valores con los cuales tenemos que ver son parte
del objeto de estudio, y por lo tanto no pertenecen al estudio-
so (MacCormick); 1V) necesitamos juicios de valor éticos para
comprender una materia, como lo es la juridica, que esta impreg-
nada de valores éticos cuya comprensién requiere, como sea, de
la postulacion de este tipo de juicios (Perry, Schauer, Postema,
Shiner, Stavropoulos).

Se trata de elementos que deben tomarse en cuenta al elaborar
un nuevo punto de vista sobre la cuestion; y aun, como he dicho
arriba, sin poseer un cuadro conceptual de fondo suficientemente
amplio y articulado, estas nuevas ideas no logran coincidir de
manera conjunta para conformar una concepcidn coherente y ca-
balmente desarrollada.

De acuerdo con esto, el punto principal que gueda por acla-
rar concierne al tipo de imagen de conocimiento capaz de pro-
porcionar una justificacion satisfactoria epistemoldgica a la tesis
metodoldgica de la presencia —necesaria— de juicios de valor
en el conocimiento juridico. Ahora bien, los estudiosos postpo-
sitivistas ya mencionados (y otros que se podrian citar) no han
sido capaces de —o no se han declarado dispuestos a— alejar-
se lo suficiente del modelo descriptivista tradicional del cono-
cimiento o, en todo caso, no han optado explicitamente por un
modelo alternativo, dejando la cuestion sin una respuesta especi-
fica. Es precisamente sobre este nivel ulterior de indagacién (el
epistemoldgico) que se situara el analisis que desarrollaré en la
siguiente seccion.
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I1. JUICIOS DE VALOR Y CONSTRUCTIVISMO
1. La critica constructivista al principio de avaloratibidad

Estoy convencido, como lo he dicho antes, de que las incer-
tidumbres, las tergiversaciones y las inadecuaciones de las que
he hablado en los Gltimos dos apartados de la seccion anterior,
a proposito de las posiciones expresadas por las teorias juridicas
contemporaneas, dependen, al menos en parte, de insuficiencias
de caracter mas general que se producen en un nivel epistemolé-
gico. Mi impresion, lo reitero, es que estas posiciones 0 presupo-
nen una imagen inadecuada de conocimiento (que en el fondo no
es tan distante de aquella, de corte descriptivista, que hizo suya
el iuspositivismo maés tradicional), con las perniciosas implica-
ciones que se derivan para el conocimiento juridico, o, de todos
modos, por diversas razones, no son capaces de abandonar esa
misma imagen Yy, queriéndolo o no, terminan por no asumir una
posicion clara con respecto a la cuestion.

No quiero decir con esto que las de carécter epistemoldgico
sean las Unicas razones en las que se basa la eleccion a favor de
la tesis de la avaloratividad; como quiera que sea, queda el hecho
de que la adopcidn de esa imagen, junto con los vinculos inflexi-
bles que impone a la actividad cognoscitiva, no permite de por si
ningun tipo de intervencién de juicios de valor en su interior.

Al hacer la referencia a esta imagen, he adoptado a lo largo
de todo este trabajo la locucion “descriptivismo’, cuyo uso logra
captar, como ya lo he reiterado, un aspecto importante de la rela-
cion peculiar que esta concepcidn cree divisar entre el lenguaje
cognoscitivo y el mundo de los hechos.

Desde el punto de vista de esta imagen, parece absolutamen-
te obvio que es realmente imposible encontrar un lugar para los
juicios de valor fuertes en el lenguaje del conocimiento. Se crea,
en resumidas cuentas, una incompatibilidad radical entre el len-
guaje descriptivo (el lenguaje del conocimiento) y el lenguaje en
el cual se expresan los juicios de valor. Conviene aclarar que esta
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tesis no se vulnera incluso cuando los valores representen, por lo
menos en parte, el objeto de la investigacion.

Me parece particularmente evidente la estrecha conexion exis-
tente entre la concepcion descriptivista y la manera en que los par-
tidarios de la tesis de la avaloratividad plantean la distincién entre
juicios de hecho y juicios de valor. Dice bien Putnam cuando afir-
ma al respecto que esta manera de plantear la distinction descansa
sobre una imagen metafisica equivocada, aquella “of the neutral
facts (apprehended by a totally uncaring faculty of reason) and
the will which having learned the neutral facts, must choose va-
lues either arbitrarily... or on the basis of instinct”.531 Los juicios
de valor, en sustancia, son incompatibles con el conocimiento, y
justo porque el conocimiento esta representado, en Ultima instan-
cia, en los términos de una descripcion de hechos.

A este respecto, se impone una aclaracion importante que
equivale a ahuyentar un malentendido que podria surgir por una
lectura, que desde mi punto de vista no seria correcta, sobre el
argumento que desarrollaré en este apartado en contra de la tesis
de la avaloratividad.>32 Mi argumento, viéndolo bien, no apunta
en absoluto a anular la distincién entre juicios de hecho y juicios
de valor. Eliminar esta distincidn, entre otras cosas, volveria mi
discurso completamente incoherente: ;de qué manera podria jus-
tificar la intromisién de los juicios de valor en el discurso cog-
noscitivo (discurso que, de una manera u otra, contiene —tam-
bién— juicios factuales de tipo informativo), si no fuera posible
aislar y distinguir tales juicios, que tienen una funcion valorativa,

531 putnam, H., Realism with a Human Face, cit., p. 150. Una posicién simi-
lar, que localiza los origenes de esta dicotomia en la alternativa, en mi opinion
destituida definitivamente, entre Strong cognitivism en epistemologia y non
cognitivismo sobre los valores, es la expuesta por McDowell, J., Non-Cognitiv-
ism and Rule Following, cit., pp. 141y 142.

532 Este tipo de equivoco se ha creado, en efecto, mas de una vez cuando he
presentado, en varias ocasiones, este argumento, que me pertenece. Evidente-
mente, la version que yo proporcionaba de éste no era suficientemente clara.
Agradezco en particular a Paolo Comanducci por hacerme notar que mi formu-
lacion del argumento era inadecuada.
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de los que tienen una funcién diversa (por ejemplo, de tipo in-
formativo)? En cambio, lo que quiero afirmar, en realidad, son
dos tesis distintas de la que se me atribuye, tesis que de ninguna
manera son equiparables a la que postularia la anulacion radical
de la distincion de la que se habla.

En primer lugar, quiero afirmar lo que puede muy bien inferir-
se de las criticas formuladas al descriptivismo a lo largo de todo
el trabajo: que los discursos que tienen funcién informativa no
son de ninguna manera equiparables a los discursos de caracter
descriptivo, si con tal locucion se quiere hacer referencia a dis-
cursos cuyo objetivo es representar fielmente, en algin sentido,
“pedazos de realidad” que tienen una configuracién auténoma, a
diferencia de aquellos contenidos en la descripcion misma. Pero
es bastante obvio que subrayar esto no quiere decir en absoluto
abolir cualquier tipo de distincién entre juicios de caracter infor-
mativo y juicios que exhiben funciones distintas (por ejemplo, la
de tipo valorativo). Si se anula la distincién entre juicios infor-
mativos y juicios de valor, lo reitero, toda la cuestion de la valo-
ratividad o no de los discursos cognoscitivos pierde significado.

En segundo lugar, quiero afirmar que los juicios de valor pue-
den —y en algunos casos deben— intervenir en los discursos que
tengan justamente funcion informativa, esto es, la de dar cuenta,
de modo ciertamente interpretativo-selectivo (por 1o menos si se
acepta un planteamiento constructivista), de un cierto campo de
experiencia. Esta intervencidn puede ser configurada de diversos
modos, segun el tipo de imagen que se ofrece del conocimiento y
del tipo de papel que se considera deben tener en ésta los juicios
de valor. Tal tipo de intervencién puede ser concebida de modo
muy permeable, si es el caso que condiciona necesariamente y de
manera profunda cada tipo de discurso informativo; o de manera
mucho menos permeable, si es el caso que concierne solamente
a algunos aspectos de la actividad cognoscitiva, y no a otros. En
ninguno de los dos casos, de cualquier modo, el reconocimiento
de la presencia de los juicios de valor incita a anular cualquier
tipo de diferencias con los juicios que tienen una funcion distinta.
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Queda el hecho, sin embargo, de que al desarrollar mi argumen-
to no necesito en absoluto inscribirme en la tesis méas fuerte, con
referencia a todo el &mbito de extension de los discursos cog-
noscitivos. En el fondo, para alcanzar mi objetivo es suficiente
con adherirme a la tesis mas débil, que habla, en lineas genera-
les, de una posible presencia (que habra que verificar caso por
caso) de los juicios de valor en los discursos cognoscitivos; la
tesis fuerte, que se expresa en términos de la necesidad de la pre-
sencia de estos juicios, es aceptada para un campo de extension
mas limitado, que concierne, como veremos, a los casos en don-
de los valores forman parte del objeto del conocimiento.

Regresemos ahora al examen de la tesis de la avaloratividad.
Tal tesis, si se ve a través de la imagen descriptivista del conoci-
miento, produce, en el &mbito juridico, una manera radicalmente
dicotomica de entender la actividad de los juristas, que suena mas
0 menos de esta forma: I) cuando los juristas ponen efectivamen-
te en accidn operaciones de tipo cognoscitivo; entonces ellos se
esfuerzan por describir neutralmente ciertos objetos (para algu-
nos se trata de objetos normativos); 1) cuando, por el contrario,
expresan juicios de valor sobre el derecho positivo (para aceptar-
lo o rechazarlo todo o en parte, para justificar decisiones o accio-
nes por su procedimiento, etcétera), entonces éstos desempefian
una actividad completamente diferente, que, de cualquier forma,
satisface exigencias de caracter practico (y no teorico), y que
puede eventualmente ser el preludio de una intervencion sobre el
objeto mismo (un discurso en el derecho) para generar cambios,
en algun sentido. Tenemos asi, por un lado, discursos de caracter
objetivo, y discursos gue expresan compromisos y decisiones de
caracter subjetivo, por otro lado.

Creo firmemente, como ya he dicho, que esta posicion es total-
mente carente de fundamento, por las razones que méas de una vez
he evidenciado en el texto y sobre las cuales no me parece oportu-
no regresar. Me limito aqui a reiterar que el vicio fundamental de
esta posicion es el de contar con una concepcion epistemoldgica
que hoy se encuentra totalmente desacreditada (la perversa com-
binacién entre realismo y descriptivismo), incluso en un ambito
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de aplicacion (las ciencias naturales) en donde parecia haber co-
sechado sus éxitos mas importantes. Con mayor razon, ahora, tal
concepcion deberia considerarse como inutilizable en un ambito
de aplicacién (las ciencias humanas) donde los hechos de incum-
bencia de los estudiosos estdn dotados de manera auténoma de
valor y/o de significado, independientemente de la intervencién
del cientifico; hechos que requieren, por lo tanto, modalidades de
acercamiento diferentes —pero no alternativas— con relacion a
las que persiguen los cientificos naturales, modalidades ligadas
a actividades de comprensién vistas como un paso légicamente
prioritario en la actividad explicativa.>33

Lo que se necesita hacer ahora, para poner en tela de juicio
la tesis de la avaloratividad, es buscar el mismo tipo de estrate-
gia adoptada a lo largo de todo este libro: utilizar la perspectiva
constructivista para ver si es posible, a través de ésta, alcanzar
una solucion distinta que mire de manera méas provechosa y fe-
cunda la cuestion de la relacién entre juicios de valor fuertes y
conocimiento (y entre juicios de valor fuertes y conocimiento
juridico). Si se anticipa por un instante el resultado de mi inves-
tigacion, se puede afirmar sin mas que al seguir tal perspectiva el
primer resultado sera abandonar el principio de avaloratividad,
en su version fuerte, y consecuentemente renunciar a su aplica-
cion en el campo juridico.

Si se procede desde una Optica constructivista, se podrian plan-
tear muchas criticas tocantes a tal principio; por ejemplo, aquellas
—y son las méas fuertes— que se sirven del caracter permeable
que caracteriza los juicios de valor que permean profundamente
en nuestros esquemas conceptuales, cimentando todo tipo de ac-
tividad cognoscitiva a partir de los procesos de constitucion de
los hechos, hasta llegar a los procesos que deciden la importancia
y la aceptabilidad de nuestros cuadros teoricos.

533 \/gase, para este tipo de analisis, las relaciones entre comprension y ex-
plicacion en las ciencias humanas, el ya clasico e imprescindible libro de Von
Wright, G. H., Explanation and Understanding, trad. it., Bolonia, Il Mulino,
1977.
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Un importante estudioso partidario de la tesis de la permeabi-
lidad de las valoraciones es Putnam. Segln este autor, los juicios
de valor intervienen incluso en nuestras operaciones perceptivas
—aparentemente— mas sencillas, y esto es asi porque tales jui-
cios forman parte estable de las estructuras tedricas con base en
las cuales observamos los hechos.53* Las razones de esta presen-
cia constante dependen de que lo que le interese al conocimien-
to no sea tanto encontrar aserciones verdaderas, sino asercio-
nes que puedan calificarse como adecuadas y relevantes, y que
entonces puedan ser consideradas como racionalmente acepta-
bles. Pues bien, para poder ser consideradas como racionalmente
aceptables, una asercién cientifica o, mejor adn, un conjunto de
aserciones cientificas, debe poder ser objeto conjuntamente 0 —a
veces— separadamente de una serie de valoraciones que le con-
fieren criterios tales como coherencia, simplicidad, comprensién,
etcétera. Segun Putnam, la razon por la cual privilegiamos estos
valores se debe al hecho de que ellos forman parte de nuestra
idea de conocimiento, idea que a su vez es parte de otras ideas
de caracter mas general (sobre la naturaleza humana y sobre su
evolucidn). Con estas afirmaciones, Putham sostendra luego la
tesis radical segun la cual el mundo empirico depende también de
nuestros valores, y esto porque los criterios de aceptabilidad que
presiden la eleccion de nuestros esquemas incorporan valores.53

La idea de Putnam, por lo tanto, es que nociones como ‘co-
herencia’, ‘simplicidad’, etcétera, funcionan como valores; estos
valores, asi como todos los demas valores, se vuelven probable-
mente mas familiares (por ejemplo, aquellos de carécter ético):
son action guiding terms. En el fondo, describir una teoria como
coherente quiere decir sostener que su aceptacion esta justifica-
da, y decir esto implica sin duda que tenemos que aceptarla.>36
Desde este punto de vista, como hemos visto, cualquier eleccion

534 pytnam, H., Reason, Truth and History, cit., p. 137.
535 |bidem, pp. 128-137.
536 putnam, H., Realism With a Human Face, cit., pp. 138-140.
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de un esquema conceptual presupone valores y, naturalmente, el
tipo de valores presupuestos depende del campo de experiencia
del cual uno se ocupa. Si, por ejemplo, el campo de experiencia al
cual se hace referencia comprende las relaciones interpersonales
y los hechos sociales, sin hablar de los proyectos personales de
vida, entonces la eleccidn del esquema mas apropiado involucrara
valores morales.>%’

Este discurso conduce a Putman a la importante conclusion
de que todos los valores estan, en el fondo, en “el mismo barco”
y funcionan de la misma manera para orientar nuestros procesos
cognoscitivos; en sus palabras:

if values seem a bit suspect from a narrowly scientific point of
view, they have, at the very least, a lot of ‘companions in the
guilt’; justification, coherence, simplicity reference, truth, and so
on, all exhibit the same problems that goodness and kindness do,
from an epistemological point of view.538

Como puede verse, estamos en presencia de una tesis muy
comprometida, para cuya defensa Putman ciertamente no se en-
cuentra aislado en el panorama de las posiciones epistemologicas
constructivistas.53® En este tipo de posiciones, las valoraciones
son un componente estable y pervasivo del conocimiento, y esto
porgue los valores, conducidos a través de estas posiciones, re-
presentan un componente necesario extremadamente influyente
de los esquemas conceptuales, anidando incluso en las solucio-
nes mas fundamentales que forman parte de estos esquemas.

Es importante precisar, sin embargo, que la adopcién de una
perspectiva constructivista, junto con la critica de la tesis de la
avaloratividad que la acompafia, no requiere necesariamente de

537 putnam, H., Reason, Truth and History, cit., p. 231.

538 putnam, H., Realism With a Human Face, cit., p. 141.

539 posiciones muy similares, con relacion a la prolifica presencia de los jui-
cios de valor en el interior del conocimiento, son expresadas por N. Goodman
(Ways of Worldmaking, cit., pp. 17-20), y por E. Z. Elgin (Elgin, Between the
Absolute and the Arbitrary, cit., pp. 62, 176, 183 y 184).
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una eleccidn a favor de la tesis de la pervasividad de los juicios
de valor. Puede ser suficiente seguir un camino menos compro-
metido y conformarse con una estrategia de ataque mas débil; en
particular, ésa que no postula la presencia necesaria de los jui-
cios de valor en el conocimiento, pero que prevé su intervencion
solamente en determinadas situaciones, las que presentan ciertas
caracteristicas especificas, que examinaré en breve. Sera preci-
samente éste el camino que seguiré para colocar las bases de mi
argumentacion a favor de la presencia necesaria de los juicios de
valor en el conocimiento juridico.

Una de las maneras mas convincentes —pero también mas di-
fundidas— de perseguir esta estrategia de ataque mas débil es la
de utilizar las tesis de caracter metacientifico (es decir, las que se
refieren exclusivamente a las practicas cientificas) y se apoyan en
particular en las llamadas underdetermination thesis; se trata de
la tesis segun la cual en la practica de la ciencia tenemos que ver
frecuentemente con otras teorias que se adaptan igualmente bien
a los hechos disponibles;>40 esto puede pasar porque los hechos
disponibles estan presentes en gran cantidad y ofrecen respuestas
discordantes, o bien, por el contrario, porque estos hechos son
bastante inusuales y ofrecen confirmaciones débiles y dispersas
(véase, por ejemplo, en el ambito de las ciencias naturales, el
caso de la cosmologia). En estas situaciones, con la finalidad de
proceder a la theory choice, el cientifico esta obligado a apoyarse
en criterios de segundo orden respecto de los empiricos, como,
por ejemplo, los de simplicidad, de profundidad, de elegancia en
la formalizacion, etcétera.>*! Es precisamente en esta fase de la
actividad tedrica donde nosotros podemos (jy no tenemos que!)
encontrar los juicios de valor.

540 Una de las versiones mas clésicas de esta tesis es la ofrecida por Quine.
Véase por ejemplo, Quine, W. V. O., “On the Reason for Indeterminacy of
Translation”, The Journal of Philosophy, 67, 1970, p. 179.

541 Es Elgin, entre otros, quien califica estos criterios ulteriores como crite-
rios de segundo orden (cfr. Elgin, C. Z., Considered Judgment, cit., pp. 134y
135.
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Tales juicios pueden permear en las teorias directamente, es
decir, como valoraciones (de caracter estético o de caracter ético
o ligadas a la preferencia de una cierta vision del mundo) que
dirigen la theory-choice en ausencia de criterios mas fuertes,>*2 o
bien indirectamente, es decir, como valoraciones ulteriores even-
tualmente referidas para resolver conflictos entre criterios de se-
gundo nivel en juego.543

Se trata de enunciados que, a decir de Hesse, expresan “asser-
tions that it is desiderable that the universe be of such and such
a kind and that it is or not broadly as it is desidered to be”.544
Ejemplos de valoraciones positivas de este tipo que han tenido
historicamente una fuerte influencia en la eleccion de las teorias
cientificas, naturalmente en ambitos disciplinarios diversos que
estan constituidos, siempre en opinion de Hesse: 1) por la creen-
cia en la perfeccion de la simetria esférica, y por lo tanto de las
sucesivas creencias de que los cielos son esféricamente simétri-
cos (aqui la referencia es a la astronomia); Il) por las creencias
de que los hombres estan en el centro del universo y, por lo tan-
to, son bioldgicamente superiores y Unicos respecto de los de-
mas organismos (aqui la referencia es a la biologia); I1) por las
creencias de que la mente esta devaluada si se considera como un
mecanismo natural y es, por consiguiente, reducible a la materia
(aqui la referencia es a la teoria de la mente).

Como se ve, estos juicios pueden intervenir en todas las dis-
ciplinas cientificas y, por lo tanto, también en las ciencias natu-

542 Cfr., para este tipo de indicacion, en un nivel epistemoldgico general,
Hesse, M., Revolutions and Reconstructions..., cit., pp. 133 y ss., 188 y ss.,
193 y ss.; y, con referencia especifica a las ciencias sociales, Thomas, D., Na-
turalism and Social Science: A Post-Empiricist Philosophy of Social Science,
Cambridge, Cambridge University Press, 1979, pp. 126 y 27.

543 Kuhn es uno de los que mira con mayor atencion a este tipo de juicios de
valor: Kuhn, T. S., “The Essential Tension. Selected Studies”, Scientific Tradi-
tion and Change, Chicago y Londres, University of Chicago Press, 1977, pp.
321yss.

544 Hesse, M., Revolutions and Reconstructions..., cit., p. 188.
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rales.5#5 En estas ultimas disciplinas, no obstante, estos criterios
han sido tendencialmente marginados en el desarrollo de la cien-
cia moderna, que ha preferido encomendarse preferentemente a
criterios empiricos capaces de tener éxito en las predicciones y
en el control del ambiente.5#6 En distintas ciencias humanas, en
cambio, donde con menor frecuencia se trata de encontrar teo-
rias que satisfagan de manera adecuada los criterios de caracter
empirico, la intervencion de los juicios de valor es mas comun.
En estas disciplinas, la adhesion del estudioso a un cuadro de
asunciones de valor, de caracter moral o social, tiene un papel
importante en la investigacion cientifica.>*’

2. El argumento constructivista a favor de la valoratividad
del conocimiento

a) la relacion “estruralmente necesaria”
entre derecho y moral

Es importante aclarar que los argumentos que he adelantado
hasta aqui se limitan a producir, como su mejor resultado, la re-
mocion de una prohibicion metodolégica contenida en el princi-
pio de avaloratividad. Este primer resultado de la indagacion se
calificara como tesis minimale sobre los juicios de valor.

545 A este proposito, un buen anélisis de la manera en la cual los valores
de caracter extracientifico pueden jugar un papel en las explicaciones causa-
les se encuentra en un trabajo de Miller. Este fildsofo sostiene que “the usual
scientific question of whether a causal description is adequate to explain may
depend, for an answer, on a choice of a standard pattern as part of the most ef-
fective strategy for promoting what is desiderable, i.e. desiderable for scientific
reasons” (Miller, R. W., Fact and Method. Explanation, Confirmation and Re-
ality in the Natural and Social Sciences, Princeton, Princeton University Press,
1987, p. 110).

546 Este tipo de anélisis es desarrollado de manera muy precisa por Hesse,
M., Revolutions and Reconstructions..., cit., pp. 187 y 188.

547 Expresa con claridad esta opinion Zolo, D., “I possibili rapporti fra filoso-
fia politica e scienza politica. Una proposta post-empiricista”, Teoria politica, I,
111, 1985, p. 103.
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Se trata, como se puede ver, de un resultado obtenido en ne-
gativo (la remocién de una prohibicion). Hasta aqui lo que se
puede sostener, de acuerdo con los argumentos ofrecidos, es la
tesis de la posibilidad eventual de la presencia de juicios de va-
lor en el conocimiento. Para obtener algo mas, un resultado en
positivo, es decir, para avanzar hacia la tesis de la presencia nece-
saria de los juicios de valor en un &mbito dado del conocimiento,
tenemos evidentemente necesidad de utilizar recursos argumen-
tativos complementarios. Es lo que trataré de hacer a continua-
cion, disponiendome a defender una tesis mas comprometida y
critica: la tesis que afirma la necesaria presencia de los juicios
de valor en los discursos cognoscitivos puestos en accion por los
juristas y por los operadores juridicos.

Para sustentar esta tesis, que se calificara como fuerte, en con-
traste con la tesis minimale, presentaré en este apartado un argu-
mento en cuatro partes. Estoy convencido, por otro lado, de que
el campo de referencia de la tesis fuerte puede ser consistente-
mente extenso hasta el punto de reunir todas aquellas actividades
cognoscitivas en el ambito de las ciencias humanas, dentro de las
cuales valores o también juicios de valor, de una manera o de
otra, constituyen una parte del objeto por investigar. Esta es, en
conclusién, la caracteristica que los diversos campos de inves-
tigacién deben poseer para que el atributo ‘necesario’ pueda ser
usado, con justa razén, para calificar la presencia de los juicios
de valor en esos ambitos disciplinarios, y esto es valido también
para el ambito juridico; el campo de referencia de esta tesis abar-
ca, grosso modo, a las organizaciones juridicas occidentales con-
temporaneas, para las cuales se puede muy bien asumir que haya
valores de caracter ético-politico situados de manera estable en
su interior, valores que constituyen una parte importante del ob-
jeto de indagacidn de los juristas o de los operadores juridicos.

Pasaré ahora a desarrollar el argumento, distinguiéndolo en
sus cuatro partes.

1) La primera parte contiene la tesis minimale, tesis que ya he
adelantado arriba y sobre la cual no regresaré nuevamente.
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2) La segunda parte estd dedicada a la exposicion de la si-
tuacion diferente en la que se encuentran las ciencias humanas
con respecto a las ciencias naturales. Naturalmente, la situa-
cion puede aparecer como realmente diferente solo si se acep-
ta una epistemologia alternativa a la neopositivista; por ejemplo,
una epistemologia con orientacién postpositivista (dentro de la
cual se coloca el constructivismo) con sus implicaciones meto-
doldgicas de tipo pluralista.>*® Aceptar este tipo de planteamiento
quiere decir, como ya he mostrado en el primer apartado de esta
seccion (vease la nota 72 de este capitulo, con la referencia a Von
Wright), admitir que el método de la ciencia humana es —par-
cialmente— distinto del de las ciencias naturales, porque debe
dar cuenta de las relaciones de significado, de valor, etcétera, que
vinculan los hechos humanos, objeto de indagacion, a las perso-
nas que los producen y los mantienen con vida.

Tal vez valga la pena agregar algo mas sobre este punto, aun-
que sea brevemente. Lo que quiero decir es que los hechos hu-
manos (por ejemplo, reglas, dinero, textos, objetos artisticos,
etcétera), al contrario de los hard facts, existen, como bien ha
mostrado Searle, by human agreement,># en un sentido mas fuer-
te, en el cual, segun el constructivismo, la existencia de los he-
chos, de cualquier tipo que éstos sean, recibe una contribucion
determinante a partir de la intervencion de nuestros esquemas
conceptuales. Los hechos humanos existen en el nivel calificado
de existencia de tipo cultural que les compete, porque “nosotros
creemos que ellos existen”, manteniendo con vida su significado
y su valor simbdlico.

¢Qué implicaciones tiene esta situacion para la actividad cog-
noscitiva de los estudiosos que se ocupan de los hechos huma-
nos? Antes que nada, tiene la implicacion de que los esquemas
conceptuales utilizados por estos estudiosos contienen un doble

548 va he hablado, mas de una vez, en este volumen, de la nocion de “plura-
lismo metodoldgico” (véase la nota 42 y 124 del capitulo anterior, a las cuales
remito para cualquier tipo de aclaracion).

549 Cfr. Searle, J., The Construction of Social Reality, cit., pp. 1y 2.
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nivel hermenéutico,>° un doble nivel de significado. Tales es-
guemas, en efecto, describen y explican hechos que tienen ya un
significado —y eventualmente un valor— para las personas que
los producen y los mantienen con vida, pero que luego, en cuanto
se vuelven objetos de indagacidn, reciben un significado por el
esguema cognoscitivo utilizado. Se crea, entonces, una interac-
cion entre dos niveles de significado (y eventualmente, como ve-
remos, entre dos niveles de valoraciones).55!

El mismo tipo de complicacion metodologica se produce
cuando tenemos que ver con —también como objeto de indaga-
cion— valores y con relaciones de valor. De hecho, esto puede
suceder en muchos ambitos disciplinarios que forman parte de
las ciencias humanas (antropologia cultural, conocimiento juri-
dico, sociologia, etcétera);552 a nosotros, de cualquier modo, nos
interesa en particular la situacion del conocimiento juridico, y a
ésta tenemos que dirigir nuestra mirada.

Trataré de mostrar ahora, muy sintéticamente, que en nues-
tro campo disciplinario se observa precisamente una situacién de
este tipo, al menos si mantenemos (como hemos hecho siempre
a lo largo de este texto), como campo de referencia exclusivo

550 Esta locucion es usada por Giddens para dar cuenta de la compleja re-
lacion entre cuadros de significado usados por agentes y cuadros de significa-
dos que los estudiosos adoptan, en el intento de reconstruir los primeros (cfr.
Giddens, A., New Rules of Sociological Method: A Positive Critique of Inter-
pretative Sociologies, trad. it., Bolonia, Il Mulino, 1979, pp. 109 y 110).

551 Geertz capta muy bien la interaccion entre estos dos distintos cuadros de
significado, haciendo referencia especificamente a la situacion de la antropolo-
gia cultural (cfr. Geertz, C., “From the Native Point of View: On the Nature of
Antropological Understanding”, Interpretative Social Science. A Reader, edita-
do por Rabinow, P. y Sillivan, W. M., Berkeley y Los Angeles, University of
California Press, 1979, pp. 225-241).

552 Ppara la tesis de la necesaria valoratividad de las ciencias humanas véase
el trabajo fundamental de C. Taylor (“Interpretation and the Sciences of Man”,
Interpretative Social Science..., cit., pp. 25-71), que de eso da una version
mas radical que la mia, considerandola como un aspecto fundamental de estas
ciencias, independientemente de los objetos especificos de los cuales se ocupan
cada vez.
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de nuestra indagacion, a las actuales organizaciones juridicas de
tipo occidental que presentan un nivel de disposiciones norma-
tivas y de carécter constitucional. En estas organizaciones juri-
dicas, como se tiende a reconocer de manera unanime hoy en
dia (aunque sean distintas las implicaciones que se deriven de
tal constatacién), los valores morales han permeado desde hace
tiempo en el derecho; ante todo —pero no sélo— han entrado a
formar parte del contenido seméntico de las disposiciones que
expresan principios constitucionales. Lo que ha pasado es un fe-
némeno muy conocido al que le dedicaremos una breve alusion.
Me limito por esto a decir que con la formacion de los moder-
nos Estados constitucionales, el derecho positivo ha incorpora-
do gran parte de los contenidos (en los términos de valores de
justicia, por ejemplo) elaborados por el iusnaturalismo iluminis-
ta: el principio de igualdad, el valor de la persona humana, los
derechos civiles y politicos, las garantias procesales, etcétera.>53
Estos principios defendidos precedentemente bajo la forma de
derechos naturales se han vuelto asi principios normativos fun-
damentales, que contienen imperativos negativos e imperativos
positivos (el derecho social).5%

Este tipo de constataciones, junto a otras consideraciones de
caracter mas filosofico, lleva a algunos autores a afirmar que “el
derecho positivo mismo como sistema de valores politico-socia-
les es una moral positiva, y que en cada sistema juridico estan
presentes elementos estructurales de moralidad”.55> Otros auto-
res destacan que el hecho de que haya algunos principios mora-
les incorporados en el derecho permite calificar el conflicto entre
derecho y moral como en gran parte como interno (entre Consti-

553 Sobre este fendmeno de incorporacion, obsérvese las consideraciones de-
sarrolladas en el interesante libro de Triolo, L. (Primato del diritto e giustizia.
Diritti fondamentali e constituzione, Turin, Giappichelli, 1996, pp. 13-35), so-
bre todo con relacion a los derechos fundamentales.

554 Ferrajoli es uno de los estudiosos que mas ha evidenciado esta caracte-
ristica de los Estados de derecho contemporaneos (cfr. Ferrajoli, L., Diritto e
ragione..., cit., pp. 349 y 350).

555 s0n afirmaciones de Viola, F., Il diritto come pratica sociale, cit., p. 105.
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tucién y ley), con la condicion de que la moralidad en conflicto
sea considerada como parte de la moralidad positiva, y no ya de
la moralidad critica;>¢ y otros autores se atreven a destacar que
es el mismo derecho contemporaneo, independientemente de los
contenidos valorativos que recurrentemente puede incorporar, el
que representa de alguna manera una hazafia moral, aunque s6lo
sea por el hecho de que “nos dice como debemos comportarnos”,
al especificar y determinar el contenido de principios morales
abstractos.557

Aungue al hacer alusién Unicamente al tema de la relacién
entre derecho y moral, como en el fondo me he limitado a hacer,
se puede observar cdmo, hoy en dia, esta relacion se ha vuel-
to una cuestion llena de matices y muy compleja; precisamen-
te por esta cuestion merece sin duda un analisis mas profundo,
que desafortunadamente no puede llevarse a cabo en este apar-
tado. Quiero solamente observar que muchas de las tesis arriba
mencionadas, independientemente del origen —iusnaturalista o
iuspositivista— de los autores, terminan por reconocer, aunque
sea de maneras distintas, una cierta forma de relacion necesaria
entre derecho y moral (limitada al contexto representado por los
Estados de derecho constitucionales contemporaneos).

Esta consideracion deberia hacernos reflexionar de manera un
poco mas atenta sobre el sentido en el cual hoy se puede efectiva-
mente hablar de una contraposicion entre iusnaturalismo y iuspo-
sitivismo. También los iuspositivistas pueden hoy reconocer en
el fondo, sin causar mucho revuelo, una cierta forma de conexion
necesaria entre derecho y moral, una conexién que no concierne,
sin embargo (a la manera del iusnaturalismo tradicional), a los
contenidos éticos especificos que deben necesariamente ser com-

556 \/gase lo que afirma al respecto Ferrajoli, L., “Note critiche ed autocri-
tiche intorno alla discussione su ‘Diritto e ragione’”, Le ragioni del garanti-
smo..., cit., pp. 518 y 519.

557 Asi se expresa Alexander, L., “All or Nothing at AlI? The Intentions of
Authorities and the Authority of Intentions”, Law and Interpretation..., cit., pp.
359 y 360.
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prendidos en el derecho, pero que implican de cualquier modo,
inevitablemente, la presencia de algin valor moral al interior
del derecho positivo.

Desde este punto de vista, estoy perfectamente de acuerdo
con Greenawalt cuando dice que la tesis de la conexion necesa-
ria entre derecho y moral es correcta cuando tiene una valencia
sistémica, es decir, cuando sostiene que hay siempre “algo con
valor moral” en el derecho;%® pero comparto también la tesis
de Alexy cuando constata que la conexion necesaria no se es-
tablece en realidad entre el derecho y la justa moral, sino méas
bien entre el derecho y alguna moral. En este sentido, los prin-
cipios que incorporan los valores morales tendrian, segun Alexy,
una doble propiedad, pues pertenecerian tanto al derecho como
a la moral.5%° Se podria expresar de manera apropiada esta tesis,
gue personalmente comparto, y siento que entre derecho y moral
existe hoy una conexion estructuralmente necesaria que concier-
ne a una relacion necesaria con una cierta dimension de la moral,
dimension que podra asumir una y otra vez contenidos diversos,
segun el tipo de contexto en el cual uno se encuentre (y el tipo
de moralidad positiva que predomina en ese lugar y momento).

Desde este punto de vista, por lo tanto, la contraposicion entre
el iusnaturalismo y el iuspositivismo ya no radica en la convic-
cion de que la relacion entre derecho y moral sea necesaria ni
tampoco en el hecho de que el primero, a diferencia del segun-
do, requiera que los juicios descriptivos sobre el derecho tengan
forzosamente compromisos valorativos; al contrario, la contra-
posicion, como he dicho antes (véase la seccion 11l del capitulo
anterior), al poner en evidencia la valencia conceptual, estriba en
la manera distinta de concebir la relacién entre derecho y valores
morales. Para el iusnaturalista, los valores a los cuales el derecho
hace —necesariamente— referencia, mantienen de todas formas
(de un modo que habra que precisar mas adelante) una dimension

558 Greenawalt, K., Too Thin and Too Rich..., cit., pp. 11y 12.
559 Alexy, R., Begriff und Geltung des Rechts, trad. it., Turin, Einaudi, 1997,
pp. 78-80.
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objetiva y no dependiente de un contexto de referencia especifi-
co, v, por lo tanto, los juicios de valor que son requeridos para
“conocer el derecho” tienen un fundamento metaético objetivis-
ta. Para el iuspositivista, al contrario, los valores a los cuales el
derecho necesariamente —al menos para algunos estudiosos ius-
positivistas— hace referencia son siempre relativos al contexto
sociocultural en el cual uno se coloca, unay otra vez, y a las prac-
ticas que en éste se llevan a cabo; entonces los juicios de valor
gue son —siempre para algunos iuspositivistas— necesarios para
“conocer el derecho” tienen un fundamento metaético relativista.

Pero regresemos, ahora, a la cuestion que méas nos interesa:
la de la presencia de valores y relaciones con valores como objetos
de indagacion para el jurista y como puntos de referencia para el
trabajo de los operadores juridicos. Me referia arriba a un primer
tipo de presencia, ejemplificado por la situacién que ve presen-
tarse muchas normas constitucionales de nuestras organizaciones
juridicas como concretizaciones normativas de valor.560 Basta un
breve comentario para aclarar este punto (sobre el cual, por otro
lado, ya me he detenido): lo que sucede es que algunos estados
de cosas sociales (cierta manera de distribuir los recursos colec-
tivos, de repartir los gastos y los beneficios sociales, de planear
las instituciones publicas, de privilegiar los espacios individuales
de libertad, etcétera), en la medida en la que sean apreciados en
mayor grado por los miembros de una colectividad (o, mejor, por
aquellos que los representan, los legisladores constitucionales,
por ejemplo), estan considerados por esta misma razén merecedo-
res de proteccidén normativa, proteccién que es valida para trans-
formar la valoracién en una orientacion de la conducta social.>61

560 Es una afirmacion que hago en mi Conoscenza giuridica e concetto di
diritto positivo..., cit., p. 252.

561 para este tipo de analisis véase MacCormick, N., Legal Reasoning and
Legal Theory, cit., pp. 234 y ss. MacCormick ha resaltado oportunamente que
es precisamente por medio de los principios que nosotros articulamos y es-
tructuramos los valores volviéndolos criterios de conducta (MacCormick, N. y
Hart, H. L. A., cit., p. 48).
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Seria extremadamente reduccionista, sin embargo, considerar
ésta como la Unica manera en la que los valores morales pueden
hoy permear en el derecho. Este tipo de posicidn serd, sobre todo,
expresion de un enfoque objetivista del derecho, enfoque que he
criticado méas de una vez en este trabajo, por considerarlo, entre
otras cosas, como incompatible con las premisas epistemoldgicas
constructivistas. De acuerdo con este tipo de enfoque, en efecto,
la relacidn entre derecho y moral se veria solamente en términos
estaticos, como una relacién que atafie exclusivamente a conteni-
dos previamente fijados, independientemente de la intervencion
de los procesos de interpretacion y de aplicacion. En el caso de
que, en cambio, partiéramos de un punto de vista del enfoque,
alternativo al primero, del derecho como préactica social, enton-
ces cambiaria ante todo un elemento fundamental del cuadro: la
existencia social del derecho positivo seria considerada como re-
sultado “de la intervencion de muchas manos” y que se obtiene
por medio de la accion de muchos sujetos que operan en las dis-
tintas fases de la vida del derecho. Tal existencia, pues, no podria
ser considerada como cabalmente perfeccionada sino a través —
también— de la intervencion de las operaciones interpretativas y
aplicativas (que, como sabemaos, presuponen o incorporan activi-
dades de caracter cognoscitivo) puestas en accién por los juristas
y los jueces, asi como mediante la intervencion de los juristas y
los juicios de reconocimiento —aceptacién— exhibidos por los
miembros legos de la comunidad.

Ahora bien, en este tipo de perspectiva esta claro que se mira-
ria la relacion entre normas juridicas y normas morales de mane-
ra dinamica, como una relacion que se construye dentro de una
practica compleja y multiforme que concierne —también, pero
no s6lo— a los resultados de los procedimientos de aceptacion,
de interpretacion y de aplicacion de las normas. Desde este pun-
to de vista, a menudo el problema principal no seria qué tipo de
valoracion moral dar, en el &mbito de aceptacion o de interpre-
tacion, de un derecho que es ya cabalmente existente, sino, en
primer lugar, en lo que concierne a juristas y operadores juridi-
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cos, de buscar producir un derecho éticamente justo, y entonces
interpretar y aplicar el derecho evaluando su dimension moral
apropiada; por ejemplo, poniendo en evidencia las implicacio-
nes éticas que concuerden mayormente con la moral interna (a
reconfigurar constructivamente) protegida por el derecho;62 en
segundo lugar, en lo que concierne a los ciudadanos, el de aceptar
—si se da el caso— el derecho con base en su valor ético.

A partir de esta perspectiva se necesitara conocer que hay otras
maneras, ademas de las de caracter estatico, de transferir, como
dice Bodenheimer,563 la moral al derecho. Los valores pueden
permear en el interior del derecho no sélo por la via maestra de
la intervencion legislativa (quiza del legislador constitucional),
gue pone normas explicitas que contienen valoraciones éticas y
referencias a valores, sino también por la via, més oblicua y acci-
dentada, de la reconstruccion dogmatica y judicial, también en el
nivel del derecho constitucional,> de principios implicitos.5> Se
debe destacar para este propdsito que si se parte de la perspectiva
constructivista, este trabajo de reconstruccion puede muy bien
calificarse bajo ciertas condiciones como expresién de una acti-
vidad cognoscitiva,®6¢ pero con la condicién de que éste se fije el

562 Dice muy bien al respecto Letizia Gianfformaggio, que desde un punto de
vista interior al derecho, y por lo tanto desde una perspectiva dinamica, el de-
recho positivo es el que se considera justo (cfr. Gianfformaggio, L., Il filosofo
del diritto e il diritto positivo..., cit., pp. 3-23).

563 Bodenheimer, E., “Hart, Dworkin, and the Problem of Judicial Lawmak-
ing discretion”, Giorgia Law Review, 11, 5, 1977, pp. 1168-1170.

564 Sobre el significado ético de la interpretacion constitucional, con rela-
cién al ordenamiento juridico estadounidense, véanse las observaciones de Ri-
chards, D. A. J., “Rules, Policies, and Neutral Principles: the Search for Legiti-
macy en Common Law and Constitutional Adjudication”, Giorgia Law Review,
11, 5, 1977, pp. 1069-1114.

565 En lo que respecta a los principios implicitos, nunca se ha podido superar
el analisis de Guastini, R., Dalle fonti alle norme, cit., pp. 31y ss., 121y ss.

566 Desarrollo la tesis de la funcion cognoscitiva de la—o por lo menos de
una parte de la— actividad interpretativa en el ultimo capitulo de mi Conos-
cenza giuridica e concetto di diritto positivo..., cit.; aqui me falta el espacio
para ocuparme detalladamente de la manera en la cual se puede elaborar una
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objetivo de dar cuenta del derecho positivo existente, y ya no de
crear otro radicalmente nuevo; y este discurso vale también en
el caso de que este mismo derecho existente sea el resultado de
actividades reconstructivas precedentes, de caracter doctrinal o
jurisprudencial, que traigan a colacién normas que antes perma-
necian latentes entre los “pliegues del sistema”.

Es oportuno afadir, finalmente, que los valores pueden per-
mear en el derecho aun asumiendo la forma de las valoraciones
éticamente comprometidas de los —o al menos de algunos de
los— miembros legos de la comunidad de referencia, que acep-
tando los principios fundamentales de la organizacion juridica de
la cual forman parte, ponen en evidencia —mas o menos explici-
tamente— su valencia ética.

Es oportuno, ahora, reordenar las observaciones hechas hasta
aqui sobre la presencia de valores y de juicios de valor en los
campos de experiencia representados por las organizaciones ju-
ridicas occidentales contemporéneas, para aclarar mejor cuales
son las actividades cognoscitivas con las cuales se requiere un
compromiso valorativo. Se pueden mencionar, en primer lugar,
las actividades interpretativas de los juristas y de los operadores
juridicos, que pueden concernir a varios sectores del derecho,
gue asumen una relevancia valorativa particular cuando el objeto
linglistico por interpretar esta constituido por enunciados que
expresan principios constitucionales. En este ultimo caso ya he
usado (véase el capitulo Il, seccién I, apartado 1) —y lo conti-
nuaré haciendo— la locucion “estudiosos del derecho’ para quie-
nes se ocupan de interpretar principios constitucionales.

Se puede mencionar, en segundo lugar, una actividad que se
puede considerar interpretativa en un sentido mas amplio, y que
hace referencia a la reconstruccion integral de un determinado

teoria de la interpretacion juridica con base en premisas constructivistas. Estoy
convencido, por otra parte, de que este trabajo pueda llevar a resultados muy
fructiferos; yo mismo he empezado a ocuparme de ellos en dos ensayos recien-
tes: “Interpretazione giuridica e teorie del significato”, cit., e “Interpretazione
giuridica e significato: una relazione dinamica”, en L’intenzione nell’interpre-
tazione, en Ars Interpretandi, 1998, pp. 129-154.
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campo de experiencia juridica —y por lo tanto no solamente de
un sector suyo especifico—, reconstruccion que implica las di-
versas practicas que en éste se llevan a cabo (de interpretacion,
de aplicacién, de aceptacion, de uso social del derecho positi-
vo) vy los principios y los valores fundamentales desde donde se
orientan tales préacticas. Se puede, si asi se quiere, usar la locu-
cion ‘teoria del derecho’ para sefialar este segundo tipo de ac-
tividad, teniendo cuidado de precisar que se trata de una teoria
del derecho que se ocupa de elaborar nociones (por ejemplo,
‘principios generales del derecho’, ‘fuentes del derecho”) que se
adecuan a un derecho positivo especifico, y no ya de nociones
(‘norma’, “interpretacién’, ‘sistema juridico’, etcétera) que se re-
fieren a un campo de extension mas amplio representado por las
experiencias juridicas, comparables entre si (las organizaciones
juridicas occidentales contemporaneas). También en el caso de la
reconstruccion integral de cada campo de experiencia juridico, al
hacer referencia a quienes ponen en accion este tipo de actividad,
usareé la locucion ‘estudiosos del derecho’.

Son estos, entonces, los campos de indagacion y de investi-
gacion en donde la presencia de valores y de juicios de valor
es particularmente relevante, y vuelve necesaria, con base en el
argumento que me dispongo a desarrollar, la intervencion de jui-
cios de valor en funcion cognoscitiva por parte del estudioso y
del operador juridico. Como se vera, pues, la presencia de los va-
lores en el objeto produce consecuencias importantes en el plano
metodoldgico, es decir, en el plano del tipo de actitud metodol6-
gica que se requiere de los juristas y de los operadores juridicos
mismos.

b) La valencia cognoscitiva de la interpretacion juridica

Me ocuparé, ahora, de la tercera parte del argumento, que
apunta a justificar la tesis de la presencia necesaria del juicio de
valor en el conocimiento juridico. Como he dicho en el apartado
anterior, la primera parte del argumento esté representada por la
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tesis minimale; la segunda parte, en cambio, contiene la tesis en
la que valores y relaciones con valores son un componente ne-
cesario del objeto de indagacion del conocimiento juridico (y de
otras ciencias humanas).

En esta tercera parte, el argumento adopta expresamente las
premisas epistemoldgicas constructivistas para aclarar la mane-
ra en que estudiosos del derecho, juristas y operadores juridicos
tienen que acercarse a este objeto de indagacion especifico, re-
presentado por los valores y juicios de valor. Ahora bien, la pres-
cripcion metodoldgica principal que deriva de este cuadro epis-
temologico es que tampoco el objeto ‘valores’ puede escapar al
tipo de reconstruccion de los procesos cognoscitivos operado por
el constructivismo. Esto significa que ni siquiera los valores pue-
den ser objetivamente descritos por “como son en realidad”; en
efecto, éstos deben, por el contrario, ser interpretados y recons-
truidos selectivamente a la luz del esquema conceptual adoptado.
En otras palabras, también los contenidos estimativos tienen que
ser remodelados y delimitados por la intervencion activa del co-
nocimiento.

Sobre este aspecto vale la pena detenerse un momento para
preguntarse cudles son las implicaciones metodologicas especifi-
cas de las tesis epistemoldgicas constructivistas, cuando el objeto
de indagacion esté constituido por valores y juicios de valor.

Para aclarar este punto conviene utilizar, como ejemplo para-
digmatico, la situacion en la cual los valores por reconstruir estén
representados por el contenido normativo —éticamente compro-
metido— de principios constitucionales (no hay necesidad, a este
respecto, de volver el ejemplo ain mas especifico, al referirlo a
un determinado texto constitucional). Pues bien, sin entrar en el
mérito de una indagacién profunda sobre estas cuestiones, que
escapa completamente al &mbito de este trabajo, se pueden ha-
cer aqui algunas consideraciones, en el fondo muy banales, pero
extremadamente relevantes para soportar la tesis que quiero sos-
tener. Tales consideraciones sirven para volver ain mas fuerte e
incisivo el impacto (que se produce, de alguna forma, en todos
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los campos del conocimiento) de los esquemas de reconstruccién
cuando el objeto de su intervencién son los valores mismos.

En primer lugar, es importante destacar que el contenido de los
principios constitucionales es siempre de cardcter muy general,
incluso a veces genérico, cuando no —mas 0 menos intencional-
mente— ambiguo. Por lo tanto, dar cuenta del contenido seman-
tico de estos principios quiere decir efectuar de una manera u otra
elecciones interpretativas que privilegian —no de manera arbi-
traria— uno de los posibles significados que los enunciados que
expresan los principios pueden soportar;>7 y hacer esto quiere
decir también entrar en el mérito de la cuestion del posible sig-
nificado atribuible a nociones essentially contested como ‘liber-
tad’, ‘igualdad’, ‘democracia’, etcétera.

Al hablar de los objetos que se propone la interpretacion cons-
titucional he usado, no por acaso, la frase “dar cuenta del con-
tenido semantico de principio”. Asi, para comprender adecua-
damente el sentido de esta frase (;qué significa “dar cuenta de
principios”?), se necesitaria que surgiera la cuestion fundamental
del estatuto epistemoldgico y metodoldgico de la interpretacion
juridica. Pero se trata de una cuestion de la cual, como ya he di-
cho, no podré ocuparme en este apartado. Quiero solamente rei-
terar brevemente, contestando también algunas criticas®® que me
han dirigido al respecto, un punto que ya he anticipado al final
del apartado anterior.

Dicho en términos sumamente esquematicos, mi opinion es,
desde el punto de vista general, que la interpretacion juridica

567 Sobre los problemas que nacen, por la interpretacion constitucional, con
relacion al hecho de que los principios por interpretar tienen un elevado grado
de indeterminacion, véase el importante trabajo de Moreso, J. J., La indetermi-
nacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997.

568 pjenso, por ejemplo, en las criticas que me ha dirigido Pierluigi Chiassoni
en el curso de un seminario conducido por mi (Génova, 26 de enero de 1999),
criticas con las cuales él sostenia que el tipo de interpretacion constitucional,
valorativamente comprometido, del cual yo hablaba era en realidad un ejemplo
de doctrina y no de teoria, o en todo caso de actividad cognoscitiva.
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puede ser calificada como actividad cognoscitiva en la medida
en que se preocupe de dar cuenta, en clave constructiva, obvia-
mente, de un derecho —en algln sentido— preexistente a la in-
terpretacion, y no de crear un derecho completamente nuevo. De
hecho, el primer tipo de actividad interpretativa, bajo el perfil
epistemoldgico, respeta los requisitos fijados por la perspecti-
va constructivista para todas las disciplinas cognoscitivas; y se
diferencia, de manera completamente fisiologica, de algunas de
estas disciplinas (y marcadamente de las disciplinas empiricas)
previendo, haciéndole honor al principio del pluralismo metodo-
légico, la modalidad de la comprension —en lugar de la explica-
cibn— como técnica de acercamiento a los hechos humanos de
su competencia (en este caso a documentos y a textos escritos).
Mas en particular, de esto se deriva que la interpretacion cons-
titucional, en tanto tenga caracter doctrinal o jurisprudencial,
pueda ser caracterizada desde luego como una actividad cog-
noscitiva, aunque dentro de los limites en los cuales su objeti-
vo —directo o indirecto (cuando el conocimiento del derecho es
instrumental respecto a la aplicacién)— sea el de dar cuenta del
derecho constitucional en algun sentido existente, cosa que pue-
de implicar también, a veces, traer a la luz principios latentes. A
esta actividad, en otros términos, se le puede atribuir un caracter
cognoscitivo, con la condicion de que ésta se limite a asignar a
tales principios —de manera, como veremos, no neutral desde
el punto de vista ético—, un significado que sea coherente con
los significados (asumidos en su momento como ya dados) de
los otros principios vinculados de alguna forma al primero (qui-
za por la via analdgica), de los cuales hasta el momento no se
pone en tela de juicio su pertenencia al sistema, al menos desde
el punto de vista del esquema conceptual adoptado. No tendria,
en cambio, una valencia cognoscitiva, el tipo de interpretacion
constitucional que asignara a un determinado principio —tanto
explicito como implicito— un significado que no fuera de algu-
na forma coherente con los significados ya atribuidos (y que no
son objeto de discusion en este momento) al conjunto de princi-
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pios contiguos o afines respecto del primero, principios que el
esquema conceptual “en uso” considera que forman parte de un
derecho positivo dado.

Personalmente, para ilustrar este punto extremadamente com-
plejo y controvertido, no encuentro una mejor manera que la usa-
da por Dworkin con su ya famosa analogia entre la interpreta-
cion judicial y el experimento literario de la chain novel.5%° La
analogia muestra claramente como, en los dos casos, existe una
diferencia muy relevante: por una parte (para los escritores que
participan en el experimento literario), entre “continuar la misma
novela”, aungue escrita por muchas manos, e “iniciar una novela
completamente nueva”, rechazando continuar la historia de ma-
nera coherente con respecto a lo relatado en los capitulos prece-
dentes; y, por otro lado (para los jueces-intérpretes vinculados a
la cadena del derecho), entre “interpretar los casos dificiles de
forma coherente con las interpretaciones anteriores”, relativas a
cuestiones y casos analogos, y “producir decisiones totalmente
incoherentes” con respecto al cuadro de decisiones ya tomadas
sobre asuntos analogos. Naturalmente, la analogia puede ser ge-
neralizada hasta descubrir todo el espectro de la interpretacion
juridica, tanto doctrinal como operativa. Se necesita estar muy
atento, sin embargo, a lo que con ella se quiere verdaderamente
mostrar: la analogia en cuestion permite, sin duda, no sélo ilus-
trar las diferencias mas relevantes entre estos dos tipos de acti-
vidad interpretativa, sino también comprender mejor que las dos
actividades tienen un valor epistemoldgico completamente dis-
tinto, en el sentido de que una pertenece al universo del discurso
del conocimiento juridico y la otra a la de la creacién, en senti-
do fuerte, de un nuevo derecho. Sin embargo, lo que la analogia
no es capaz de hacer, es dar una contribucion, en el plano de la
metodologia prescriptiva (en sentido fuerte), sobre como tienen
que comportarse en estos casos los jueces. A veces, en efecto,
puede ser mas oportuno 0 mas éticamente correcto para un juez
“romper la cadena de un derecho sumamente injusto”, en lugar

569 Cfr. Dworkin, R., A Matter of Principle, cit., pp. 158-162.
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de continuar “escribiendo la novela del derecho”. Pero no tengo
ninguna intencion de abordar estos delicados problemas.

Como se ve, aqui no se ha sugerido la eliminacion de toda
distincion entre diferentes tipos de interpretacion con objetivos
diversos; queda, al contrario, la distincion fundamental entre in-
terpretacion en funcion cognoscitiva, que da cuenta de princi-
pios existentes o construye otros nuevos coherentes con los exis-
tentes, y la interpretacion en funcién radicalmente creativa, que
crea principios completamente nuevos o que interpreta los viejos
no respetando, en ambos casos, ninguna relacion de coherencia
con los principios ya consolidados. En esta tltima serie de casos,
la actividad interpretativa puede ser legitimamente colocada en
el interior de universos de discurso distintos de aquel del conoci-
miento, quizé dentro de ese universo de los discursos de caracter
politico y/o ideoldgico.

La distincién que propongo, notese bien, no tiene nada que ver
con aquella trazada por el iuspositivismo analitico tradicional,
distincidn, esta Ultima, que se coloca en la l6gica dicotomica que
ya he criticado méas de una vez al evidenciar sus presupuestos
descriptivistas. Se trata de la distincion entre teorias de la in-
terpretacion y doctrinas de la interpretacion, que ha sido usada
en varias ocasiones, pero que tal vez no ha sido suficientemente
debatida desde el punto de vista tedrico, por Tarello370y su escue-
la.51 Detras de esta distincién hay una nocién extremadamente
restringida, de inspiracion neopositivista, de ‘teoria’, de acuerdo
con la cual tal nocion puede ser adoptada solamente con referen-
cia a esquemas de descripcion-explicacion de fenémenos empi-
ricos, para cuyas valoraciones pueden ser usados los atributos
‘verdadero’ y ‘falso’, interpretados, pareceria, en el sentido de
una correspondencia entre lenguaje y realidad;>2 y existe, por

570 \/¢ase, para una formulacion particularmente clara de la distincion, Tare-
llo, G., Diritto, enunciati, usi, cit., pp. 412, 413, 420 y 421.

571 Véase al respecto Guastini, R., “Questione di stile”, Materiali per una
storia della cultura giuridica, XVII, 2, 1987, p. 512.

572 Tarello, G., Diritto, enunciati, usi, cit., p. 412.
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el contrario, una nocién extremadamente ampliada de “discurso
prescriptivo’ (cuyo discurso doctrinal constituiria una instancia),
que en la préactica termina por incluir todos los discursos que no
tienen caréacter tedrico.

Ahora bien, de acuerdo con esta distincion, la teoria de la in-
terpretacién tiene como objeto “el hecho de que una o mas per-
sonas determinadas o determinables den un determinado signifi-
cado a un determinado enunciado o conjunto de enunciados”;573
mientras que la doctrina de la interpretacion esta constituida por
“representaciones, ideologias, relativas a la naturaleza de la ac-
tividad de interpretacidn” 54 0 a como se debe interpretar, a cuél
sea el significado correcto que se atribuye a un enunciado juridi-
€0.57> No habria ni siquiera necesidad de destacar, para concluir
este punto, que este tipo de distincion contrasta de manera pro-
funda y radical con la perspectiva que ha sido admitida aqui.

Pero regresamos ahora a las implicaciones metodoldgicas que
derivan, dentro de un cuadro epistemoldgico constructivista, del
hecho de que valores y relaciones con valores constituyan uno
de los objetos de la interpretacion constitucional. La primera im-
plicacion, como hemos visto, esta ligada al hecho de que muy a
menudo los enunciados que expresan principios constitucionales
son expresados de manera muy general y, a veces, ambigua. La
segunda implicacion concierne, en cambio, al hecho de que los
principios que expresan valores no se presentan nunca solos en
un texto constitucional, sino que son expresados por una red muy
intrincada de enunciados estrictamente interrelacionados. Una de
las consecuencias de la naturaleza reticular de estos principios
es que en su interior no es habitualmente posible hallar un or-
den jerarquico preconstituido que sea capaz de determinar —de
una vez por todas— cuéales son los principios mas importantes y

573 |bidem, p. 421.
574 |bidem, p. 413.
575 |bidem, p. 421.
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cual es la interpretacion de su contenido.>7¢ Esto ocurre —por lo
menos— por dos razones fundamentales: una de caracter teérico-
linglistico; la otra, de carécter filoséfico-politico: 1) con la prime-
ra se quiere poner en evidencia, como ya he dicho antes, que el
contenido de estos principios es vago, genérico, a veces ambiguo,
y no permite localizar un orden preexistente; 1) con la segunda se
resalta que, en todo caso, el caracter pluralista de los valores pre-
sentes en nuestras cartas constitucionales impide la codificacion
preventiva de un orden jerarquico fijo e inmutable.5?7

De estas consideraciones podria proceder la afirmacion, de
importancia fundamental para los objetivos que me propongo,
segun la cual la construccion (siempre parcial y sujeta a revision)
de este orden, que conduce, por ejemplo, al hallazgo de nexos y
jerarquias entre los principios, le corresponde en primer lugar
al trabajo interpretativo de la doctrina y de la jurisprudencia
constitucional.

Este tipo de trabajo constructivo podria requerir, por ejem-
plo, de la determinacién de los ambitos de extension de los di-
versos principios constitucionales, con la solucion anexa de los
conflictos derivados de “cuestiones de limites”. También podria
implicar, en las situaciones en las cuales uno se encuentra frente
a casos concretos de aplicacion (o quiza a ejemplificaciones dog-
maéticas de casos-tipo con las cuales medir el potencial aplicati-
vo de los principios en juego), la valoracion comparativa de los
diversos principios potencialmente aplicables, pero compitiendo
entre si, con el objetivo de decidir cual de estos principios es mas
importante desde el punto de vista ético (y por lo tanto con rela-
cion a la moral interna del derecho).

Se podria seguir largo y tendido con estos ejemplos obteni-
dos de la interpretacion constitucional, pero desafortunadamen-
te me falta espacio para hacerlo. Lo que me interesa resaltar es
que la solucion a tales dificultades y a otras similares no puede

576 Sobre este punto véase las observaciones de Zagrebelsky, G., Il diritto
mite. Legge diritti giustizia, Turin, Einaudi, pp. 170y 171.
577 Ibidem, pp. 171y 172.
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ser predispuesta permaneciendo en el plano de la descripcion
0 reconstruccion linglistica de los significados preexistentes
de los principios en cuestion, lo que sea que se quiera entender
con esto.578 El intérprete necesita operar elecciones sobre el sig-
nificado y sobre la importancia (incluso comparativa) de estos
principios, a veces con base en lo que es preferible éticamente
de cada uno de ellos (siempre desde el punto de vista de la mo-
ral interna).

Son justo estas consideraciones las que preparan el camino
para llegar, al final, a sacar las conclusiones de mi argumento en
favor de la —necesaria— valoratividad del conocimiento juridi-
co, conclusion que sera presentada en el apartado siguiente.

3. La tesis de la presencia ““necesaria’ de los juicios
de valor en el conocimiento juridico
como forma de cognitivismo ético débil

En la cuarta y ultima parte del esquema se puede finalmente
presentar la conclusion del argumento: aquella, para ser exacto,
segln la cual este complejo trabajo de reconstruccién interpre-

578 En el mismo sentido se expresa Palombella, en un trabajo en verdad muy
estimulante, que concierne justamente al tema objeto de mis reflexiones en este
capitulo, el del conocimiento de los valores juridicos. A menudo regresaré a
este trabajo en el transcurso del capitulo, porque presenta no s6lo numerosas
conexiones con mis tesis, sino también perfiles que son susceptibles de criticas
(y tal vez también malinterpretaciones de mi tesis). Sobre el punto en cuestion,
sin embargo, Palombella destaca, correctamente, que los poderes valorativos
de los jueces (pero el discurso vale para los intérpretes en general) no son
suprimibles, porque los juicios de valor presentes en el ordenamiento no se
dejan identificar de manera univoca, y son imposibles aclararlos por medio de
elecciones valorativas puestas en accién por el intérprete; y esta actividad, afia-
de adecuadamente Palombella, no puede ser etiquetada como una “descripcion
linglistica de significados™; las definiciones lingiisticas, concluye Palombella
(y hasta aqui estoy perfectamente de acuerdo con é€l), no pueden resolver los
problemas de significado de los valores (Palombella, G., “Si possono conoscere
i valori nel diritto? Per un modelo epistemoldgico e pratico”, Rivista Critica del
Diritto Privado, XVI, 2, 1998, pp. 14, 15, 20 y 21).
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tativa de significados impregnados de valor no puede ser desa-
rrollado de un modo adecuado por los intérpretes sin postular la
intervencion de juicios de valor. Se trata de juicios de valor que
aqui se calificardn como juicios de valor de segundo orden (y
esto porque son juicios de valor que hacen referencia a valores):
juicios, en otros términos, que expresan, de alguna forma, una
apreciacion de los valores (en el contenido de principios) y de
las valoraciones que son objeto de la actividad interpretativa (en
sentido estricto y en sentido amplio), puestas en accion por los
estudiosos del derecho, por los juristas y los operadores juridicos.
Lo que sostengo, en sustancia, para comprender adecuadamente
el significado de tales valores y de tales valoraciones, es que el
intérprete debe necesariamente formular, a su vez, apreciaciones
de caracter valorativo, que son exclusivamente destinadas a la
mejor comprension de estos objetos, que estan, justamente, car-
gados de valores.

Este tipo de intervencion, justo porque se dirige hacia una me-
jor comprensidn de objetos (en este caso, principios y actitudes)
que forman parte del campo de experiencia juridico, tiene cier-
tamente, por lo menos en mi opinion, una funcién cognoscitiva;
y por lo tanto, esta posicion encarna indudablemente una forma
de cognitivismo valorativo o, como se podria decir también, vis-
to que se estd hablando prevalentemente de valores éticos, una
forma de cognitivismo ético. Pero esto no debe escandalizarnos
mayormente si uno es cuidadoso en precisar que se trata de un
tipo de cognitivismo ético débil, totalmente desvinculado de una
epistemologia de caracter realista.

Para este fin es importante distinguir claramente el tipo de
cognitivismo que propongo desde otras dos posiciones, que son
muy diversas de ésta, y que aqui me limito solamente a mencio-
nar. La primera posicion puede ser caracterizada como un cog-
nitivismo ético fuerte, que se apoya en una concepcion episte-
moldgica realista (que se puede llamar, en este caso, realismo
moral) y en una concepcion semantica descriptivista. Segun este
tipo de posicion, dicho en términos muy sintéticos, existen cua-
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lidades morales objetivas que existen independientemente de
las actitudes y de las préacticas interpretativas que a éstas hacen
eventualmente referencia (tesis del realismo moral); calidad que
nosotros somos capaces de describir por medio de proposiciones
que pueden ser sometidas a juicios de verdad o de falsedad (tesis
descriptivista).>”®

Para el segundo tipo de posicion, especularmente contrapues-
to al primero, no hay necesidad de detenerse, porque expresa la
forma de no cognitivismo ético que se reconoce en la tesis fuerte
de la avaloratividad del conocimiento, y que ha representado el
punto de partida del analisis critico desarrollado en este capitulo.
No repetiré, por lo tanto, cosas ya dichas; sélo precisaré que el
no cognitivismo, en realidad, termina suponiendo la misma tesis
epistemoldgica del realismo-descriptivismo, como muy oportu-
namente saca a relucir Stavropoulos. Este autor destaca que el no
cognitivismo ético no hace mas que presuponer aquella idea de la
relacion mente-mundo tipica del realismo metafisico, con base en
la cual se sostiene que el mundo “impinges on the mind through
the senses”; los sentidos, desde este punto de vista, dirigen una
informacion que puede ser decodificada de manera objetiva, y
cuyo contenido no es corregible, y contribuyen a determinar asi
el contenido de las foundational beliefs sobre el mundo externo
que permite luego el control de creencias mas complejas.>8 Se da
absolutamente por descontado que los juicios de valor no pueden
pertenecer a esta categoria que encarna la quintaesencia del dis-
curso cognoscitivo; pero entonces ellos deben forzosamente per-
tenecer a la categoria de los juicios de caracter subjetivo (quiza
expresados sobre una base emotiva), a menos que, naturalmente,
no se les quiera considerar como juicios objetivos, en sentido
fuerte, que describen “algo de la realidad”. Estamos en presencia
nuevamente, como se puede ver, de la habitual l6gica dicotomica

579 ge trata de una posicion que esta ejemplificada a la perfeccion por la con-
cepcién de M. Moore (“Law as a Functional Kind”, Natural Law Theory, cit.,
pp. 188-241.

580 stavropoulos, N., Objectivity in Law, cit., pp. 121y 122.
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que es basicamente aceptada por gran parte de la filosofia analiti-
ca, tanto del derecho como de la moral, y que ha sido uno de los
blancos principales de las observaciones criticas desarrolladas en
este volumen.

El cognitivismo ético débil al cual me inscribo, en cambio,
presupone una concepcion epistemolédgica completamente alter-
nativa a la anterior; es decir, la constructivista. Desde el punto
de vista de esta perspectiva, el hecho de que los juicios de valor
participen en la actividad cognoscitiva no implica de ninguna ma-
nera que a ellos les tenga que corresponder una suerte de relacion
biunivoca (entre “pedazos del lenguaje” y “pedazos de realidad”),
de los “segmentos del mundo externo” especificos; quiere decir
solamente que tales juicios anidan en el interior de los esquemas
conceptuales en donde el conocimiento se articula, desempefian-
do, de manera absolutamente peculiar y no fungible, la funcién
de contribuir a la mejora del conocimiento de ciertos objetos (re-
presentados por los contenidos valorativos expresados por prin-
cipios y por juicios de valor que los miembros de la comunidad
de referencia enuncian).

Se pueden utilizar aqui, con bastante libertad, algunas im-
portantes afirmaciones de McDowell, que me parecen transitan
en esta misma direccion. Segun McDowell, desde el momen-
to en que no existen propiedades genuinas de los objetos que
no dependan de nuestro reconocimiento, entonces la distincion
entre propiedades valorativas (fruto de actitudes) y cualidades
primarias (las propiedades realmente existentes de los objetos)
ya no puede ser trazada de manera nitida, como una oposicién
dicotdmica, y esto permite, siempre segun este autor, replantear
radicalmente la cuestion del cognitivismo ético.58!

En sintonia con estas afirmaciones, se puede resaltar que el
cognitivismo ético débil representa una via intermedia entre dos
posiciones metaéticas, ambas insostenibles: I) segun la primera,
los valores pueden ser conocidos en cuanto existen “platdnica-

581 Cfr. McDowell, J., Non-Cognitivism and Rule Following..., cit., pp. 156
y 157.
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mente” en el mundo; Il) para la segunda posicion, los valores no
juegan ningun papel cognoscitivo, porque no existen en sentido
propio. Desde el punto de vista de mi posicién, en cambio, se
podria afirmar incluso que los valores, en cierto sentido, “estan
en el mundo”, pero no ciertamente como habitantes del mundo
externo, sino mas bien como producto de nuestras actitudes éti-
cas, de nuestras practicas valorativas, de ciertos usos colectivos
del lenguaje (en funcidn apreciativa).

Espero haber logrado mostrar adecuadamente, en este apar-
tado, el sentido en el cual considero necesaria la presencia de
los juicios de valor en el conocimiento juridico: el conocimiento
ejemplificado aqui —pero no agotado— de la interpretacion juri-
dica en funcion cognoscitiva. Estoy profundamente convencido
de que no se pueden comprender objetos impregnados de valo-
res (como los principios constitucionales) sin la intervencion, de
parte del intérprete, de valoraciones capaces de facilitar, en pri-
mer lugar, el trabajo de atribucion de un significado preciso a
las genéricas (y a veces ambiguas) prescripciones contenidas en
muchos principios juridicos, o en los juicios de valor, casi nunca
claros, coherentes ni explicitos, expresados por los participantes;
y, en segundo lugar, capaces de contribuir al trabajo de construc-
ciéon de un orden —y eventualmente de una jerarquia— entre
estos materiales valorativos (principios y valoraciones particula-
res) que se presentan en orden abierto. Se trata, por otro lado, de
materiales cuyo etiquetado, cuya relevancia, cuyo peso compara-
tivo y cuyas propiedades ya no estan objetivamente presentes en
la realidad, por una suerte de magica autoasignacion, pero tienen
que ser atribuidas en el &mbito de interpretacion y de reconstruc-
cion tedrico-dogmatica.

Puede ser util, para tales efectos, mencionar algunas afirmacio-
nes de Fallon con relacién al caracter valorativo de los argumen-
tos utilizados en la interpretacion constitucional (con referencia,
aunque absolutamente generalizable, a los Estados Unidos). Se
trata de afirmaciones que son enteramente confiables, porque ex-
presan una posicion que esta en absoluta sintonia con el discur-
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so que estoy desarrollando. Fallon se dispone, antes que nada,
a definir estos value arguments: éstos son caracterizables como
“claims about the moral or political significance of facts or about
the normative desiderability of outcomes. Defined in this way,
value arguments assert claims about what is good or bad, deside-
rable or undesiderable, as measured against some standard that is
independent of what the constitutional text requires”.>82 Luego,
Fallon pasa a mencionar las situaciones en las cuales tales argu-
mentos entran en funcion, situaciones que conciernen a casos por
resolver en el &mbito de interpretacion constitucional. El cita dos
situaciones, a propdsito de las cuales se podria decir, en la prime-
ra, que los juicios de valor entran directamente, desde el princi-
pio; mientras que en la segunda entran en juego sucesivamente,
en razon de la incapacidad de otros criterios mas fuertes de des-
empefiar un papel decisivo para la solucién del caso.583 Los dos
tipos de casos de los cuales habla Fallon son: 1) aquel en el cual
el lenguaje de la Constitucion contiene componentes valorativos,
precisamente porque la Constitucion ha convertido en positivos
algunos valores, los cuales, ademas, son esencialmente cuestio-
nables; su significado, entonces, depende de una “red de fondo”
conformada por convicciones filosoficas y otras asunciones va-
lorativas de caracter mas general; 1l) aquel en el cual los value
arguments intervienen en segundo término, cuando los otros ti-
pos de argumentos considerados inderogables y pertenecientes a
otras categorias son particularmente indeterminados o conducen
a una situacion de sustancial paridad entre las diversas solucio-
nes abstractamente posibles.584

Este Gltimo punto, vinculado, como he dicho, a la underdeter-
mination thesis, es desarrollado de manera muy persuasiva tam-

582 Fallon, R. H., A Constructivist Coherence Theory of Constitutional Inter-
pretation, cit., p. 1205.

583 Es la situacion que se verifica también en las ciencias naturales, en el
contexto de la theory choice, y a proposito de la cual se habla, en metaciencia,
de underdetermination thesis (véase el apartado 1 de esta seccion).

584 |bidem, pp. 1205-1207.
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bién por Dworkin; me parece importante recordar, sobre todo,
las afirmaciones que plantea a proposito de la interpretacion, de
competencia del estudioso, de una préactica juridica y sobre todo
de sus valores-guia. Segun Dworkin, “very often... the raw be-
havioral data of the practice —what people do in what circums-
tances— will undermine the ascription of value: these data will
be consistent, that is, with different and competing ascriptions”.
En este caso “if the raw data do not discriminate between these
competing interpretations, each interpreter’s choice must reflect
his view of which interpretation proposes the most value for the
practice- which one shows in the better light”.58

Pues bien, en los casos citados por Fallon y por Dworkin, y
en todos los demas en los cuales los valores y juicios de valor
constituyen objeto de indagacion para el estudioso del derecho,
las capacidades valorativas del intérprete estan implicadas;>8 y
son capacidades gque ciertamente ponen en juego su visién perso-
nal de los valores-objeto de indagacion, de su importancia, de su
peso comparativo, de sus relaciones (¢jerarquicas?). Esta vision
personal, sin embargo, tiene un papel instrumental, después de
todo, en cuanto esta destinada a la mejor comprensién de esos
valores; no a una tergiversaciéon de su significado ni tampoco
a una creacion de valores distintos. Es decir: simplificando al
maximo el slogan metodoldgico que me atrevo a lanzar aqui a los
estudiosos y a los operadores juridicos, aquel segln el cual “hay
necesidad de valores para tratar con valores”.

Una vez més, para comprender este punto, nos puede ser de
ayuda la analogia que Dworkin propone recurrentemente entre

585 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., pp. 52 y 53.

586 Al respecto dice muy bien Palombella que “no se comprenden valores
sin hacer uso de facultades valorativas por parte del intérprete” (Palombella,
G., Si possono conoscere i valori nel diritto?..., cit. p. 21.) Mas adelante, en el
mismo sentido, Palombella afirma que “se deben usar capacidades éticas para
comprender posiciones éticas, facultades valorativas para comprender posicio-
nes de valor, por lo tanto usar valores para comprender valores. En ello esté la
Unica manera de conocer valores” (ibidem, p. 22).
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interpretacién juridica (en su sentido mas amplio) e interpreta-
cion literaria, aunque aqui seria mas correcto hablar de interpre-
tacion artistica en general (esto es, la interpretacion de una obra
de arte). Aqui la analogia se propone ofrecer una mejor com-
prensién de una tesis central de Dworkin (aesthetic hypothesis),
segun la cual la interpretacion de una practica juridica necesita
inevitablemente recurrir a valoraciones por parte del intérprete.
En el apartado siguiente someteré a algunas criticas la posicion
de Dworkin (que tiende a asemejar el estudioso con el participan-
te). Aqui lo que me interesa es captar el sentido de la analogia.

Pues bien, segin Dworkin, en ambos casos (en la interpretacion
de la préctica juridica y de la obra de arte), la interpretacion saca
a relucir necesariamente la cuestion de la identificacién —cons-
tructiva— de los valores (juridicos y estéticos) al cual se refieren
los dos fenémenos culturales (la practica juridica y el producto
artistico); en ambos casos este trabajo interpretativo, para los es-
tudiosos, requiere de la elaboracion de las que él Ilama normative
theories, y entonces de concepciones que facilitan una recons-
truccion, valorativamente comprometida, del valor o de los va-
lores fundamentales en los que las practicas se inspiran. Incluso
al estar valorativamente comprometidas, estas concepciones, se-
gun Dworkin, se preocupan por explicar una determinada prac-
tica juridica o un cierto work of art, y no, ciertamente, por cam-
biarlos en cosas distintas. Habra entonces vinculos fuertes para
las interpretaciones, proporcionados por el texto o por el objeto
que se ofrece al trabajo interpretativo (cuya identidad dependera
también, de una manera u otra, de una teoria). Esto no quita que,
siempre en opinion de Dworkin, haya igualmente disenso entre
las diversas interpretaciones disponibles, y esto por la presencia,
entre otras cosas, de diferentes teorias normativas sobre el signi-
ficado global y sobre los objetivos de la literatura, del arte o del
derecho.587

A modo de conclusion del apartado, me parece importante rei-
terar el sentido global de mi tesis. Desde el punto de vista general,

587 Dworkin, R., A Matter of Principle, cit., pp. 149-162.
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lo que caracteriza el papel cognoscitivo de los juicios de valor no
es, como habiamos visto, el hecho de que éstos describan “peda-
zos de realidad” (tesis absolutamente inviable desde una Optica
constructivista), sino, por el contrario, el hecho de que éstos par-
ticipen en esquemas conceptuales que tienen la funcion de dar
cuenta de un campo de experiencia. Por lo tanto, como se vera
también en el préximo apartado, lo que vuelve distintos los jui-
cios de valor en funcién cognoscitiva de aquellos que tienen fun-
ciones diferentes (quiza de caracter politico y/o ideoldgico),88
es que ellos entran de manera relevante en un discurso que tiene
objetivos de comprensién, y por lo tanto tedricos, no ya de carac-
ter practico concernientes a tomar una postura sobre los valores
mismos (por ejemplo, aceptarlos o rechazarlos) o bien concer-
nientes a su uso en clave de justificacion de decisiones, de com-
portamientos, etcétera.>8® Estos tipos de juicios practicos, como

588 Una diferencia entre distintos tipos de juicios de valor es opacada por Ten
en el ambito de un discurso sobre el papel de los principios en la interpretacion
juridica, con referencia sobre todo a las divergencias entre Dworkin y los ius-
positivistas. Ten, a decir verdad, no desarrolla su distincion en el sentido de la
identificacion de una categoria de juicios de valor en funcidn cognoscitiva. El
significado de su distincion, sin embargo, no dista de la manera en la cual yo
entiendo la diferencia entre juicios de valor en funcién cognoscitiva y juicios
de valor con otras funciones. El, de hecho, dice que un primer tipo de activi-
dad interpretativa (que se hallaria en una teoria iuspositivista) podria avanzar
en la reconstruccion de un principio, hasta identificar las valoraciones de los
miembros de la comunidad que son implicitas y presupuestas, partiendo de las
explicitas; el segundo tipo, en cambio (que no encontraria lugar en la teoria ius-
positivista), introduciria una regla normativa que valdria independientemente
del hecho de que su contenido sea aceptado en una determinada practica social
(Ten, C. L., “The Soundest Theory of Law”, Mind, LXXXXVIII, 1979, pp. 529
y 530).

589 ge puede estar de acuerdo, por lo tanto, bajo este perfil, con Coleman y
Leiter cuando distinguen entre teorias filosoficas que ofrecen explicaciones,
pero que no son meramente descriptivas en cuanto presentan concepciones
polémicas; y teorias filosoficas normativas, que ponen en evidencia las con-
diciones con base en las cuales ciertas practicas y ciertas instituciones pueden
ser justificadas (cfr. Coleman, J. L. y Leiter, B., Determinacy, Objectivity, and
Authority, cit., pp. 207 y 208).
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indicaré mejor en el apartado siguiente, son la expresién mas
apropiada del punto de vista interno, mientras que los juicios de
valor en funcion cognoscitiva, en mi opinién, son expresion del
punto de vista externo, aunque sea moderado.5%

4. Juicios de valor y punto de vista interno:
las tesis internalistas fuertes

En este apartado quiero tratar de distinguir, de manera mas ex-
plicitay articulada que antes, mi tesis sobre la presencia necesaria
de juicios de valor en el conocimiento juridico de los otros autores
que, desde las trincheras tanto iuspositivistas como iusnaturalis-
tas, estan listos para admitir esta presencia en la actividad de los
estudiosos del derecho, pero que terminan luego por integrar esta
actividad en una categoria distinta de la de los discursos cognos-
citivos (al menos, tal como yo los entiendo): la categoria de los
discursos de caracter practico, en los cuales la descripcion del
contenido de normas o la reconstruccion de la préctica juridica
en su conjunto se presenta como necesariamente vinculada a la
aceptacion ético-politica del sistema en su conjunto, o a la justifi-
cacion de decisiones y de comportamientos. Justo por esta razon,
muchos de estos autores avanzan la idea de que el conocimiento
juridico debe adoptar, en algln sentido, el punto de vista interno,
sin que esto deba implicar, sin embargo, colocar en un mismo
plano la figura del estudioso respecto de la del participante para
todos los efectos en la practica;>! otros manifiestan adn la idea,

590 Una manera similar de concebir la distincién entre punto de vista interno
y punto de vista externo me parece que se puede rastrear en un reciente trabajo
de Schwartz, que habla de método interno y método externo. Segun este autor,
el método interno emplea instrumentos conceptuales para alcanzar objetivos
practicos, y refleja el punto de vista del participante; el método externo tiene,
en cambio, objetivos tedricos y cognitivos (cfr. Schwartz, R. L., “Internal and
External Method in the Study of Law”, Law and Philosophy, 11, 1992, pp. 179
y 180).

591 pyede ser Gtil observar que también en la epistemologia contemporéanea
se asoman posiciones de este tipo, que sostienen que reconstruir las practicas
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muy a menudo vinculada con la primera, de que la ciencia juridi-
ca sea una ciencia practica.

Anticipando las conclusiones del examen critico a que seran
sometidas estas concepciones, quiero afirmar a continuacion,
como ya lo dije al final del apartado anterior, que considero estas
posiciones como errdneas, por la razon fundamental de que el es-
tudioso del derecho, en la medida en que produce conocimiento,
se preocupa en primera instancia, a diferencia del operador juri-
dico (cuyo conocimiento es instrumental a una actividad prac-
tica), de dar cuenta de —y de comprender el— material objeto
de su indagacion, aunque si, para hacerlo, deba necesariamen-
te exhibir una actitud valorativa; y esto porque, entre los mate-
riales-objeto de su indagacion, como ya sabemos, hay valores
y juicios de valor (los expresados por los participantes). Por lo
tanto, desde el momento en que los objetivos del estudioso son
directamente cognoscitivos, para alcanzarlos se vuelve necesaria
la adopcidn del punto de vista externo, aunque sea en la versién
moderada que requiere al estudioso dar cuenta, de una manera
gue no es ciertamente neutral desde el punto de vista valorativo,
de juicios de valor internos expresados por los participantes.592

cientificas requiere, precisamente, la adopcién de un punto de vista interno a la
practica, justo porque, dado que la reconstruccion tiene que ver con nociones
valorativas (tal como la de justificacion), ésta termina produciendo informes
que estan impregnados de juicios de valor. Decir, de hecho, que una persona
esta “justificada en una creencia” quiere decir valorar positivamente su estado
epistémico; y esto, para algunos, es suficiente para afirmar que “the epistemo-
logist can be neither an uncritical participant in, nor completely detached ob-
server of, our pre-analytic standars of epistemic justification, but, a reflective,
and potentially a revisionary, participant (la cursiva es mia)”. Acerca de esta
posicion, Hack, S., Evidence and Inquiry..., cit., pp. 12y 13.

592 Una motivacion interesante en esta misma direccion procede de un re-
ciente ensayo de Morawetz; si no he entendido mal su posicién, me parece que
este autor sostiene la tesis, no distante de la mia, segun la cual el tedrico del
derecho, aun “estando en la posicion externa”, debe, de alguna forma, “tomar
partido”, y justo porque el objeto de sus investigaciones son, entre otras cosas,
las practicas deliberativas (de los jueces), cuyos participantes estan a menu-
do en desacuerdo, en lo que concierne a sus estrategias argumentativas (cfr.
Morawetz, T., “The epistemology of Judging: Wittgenstein and Deliberative
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Como ya he dicho mas de una vez, este tipo de situacion implica
una suerte de doble nivel valorativo,5® de manera que algunos
juicios de valor (los del estudioso) intervienen para comprender
mejor valores y juicios de valor que forman parte de la préactica
objeto de indagacion.

Admitir los compromisos valorativos de los discursos de los
estudiosos del derecho, sin embargo, no implica de ninguna ma-
nera que éstos tengan que asumir un punto de vista interno, sobre
todo porque los juicios de valor que estos estudiosos expresan son
juicios de valor en funcién cognoscitiva. Otra cosa son, en cam-
bio, los juicios de valor expresados con la finalidad de aceptacién
o de justificacidn. No se gana nada, por otro lado, en la compren-
sién de esta diferencia fundamental, si se dice que la actividad
interna del estudioso mantiene en cada caso una dimensién cog-
noscitiva propia, cosa que permitiria diferenciar casi siempre su
posicion de la del participante.

Practices”, Wittgenstein and Legal Theory, cit., pp. 3-27). Una posicién muy
distinta, en cambio, si no estoy equivocado, es la sostenida por Prieto Sanchis:
este estudioso, aun aceptando (con base en consideraciones, que se pueden
compartir en su totalidad sobre la importancia de la dimensién moral interna
en el derecho constitucional) la tesis segln la cual el jurista debe adoptar un
punto de vista externo moderado, considera, sin embargo, que esto debe darse
respetando las distinciones iuspositivistas tradicionales, como la que existe en-
tre descripciones y valoraciones (cfr. Prieto Sanchis, L., Constituzionalismo e
positivismo, cit., pp. 201-225).

593 Acerca del doble nivel valorativo habla muy oportunamente Lucy, en el
contexto de una posicion que, sin embargo, es muy diversa de la mia, porque
se inspira en el cognitivismo ético fuerte de Finnis. Vale la pena citar, como
quiera que sea, la manera, particularmente persuasiva, con la cual él configura
este doble nivel, empleando afirmaciones que son totalmente compartibles. El,
al interrogarse sobre la naturaleza del trabajo tedrico producido por el estu-
dioso del derecho, destaca que “the descriptions constitutive of this kind of
descriptive theory are double evaluative: they are rooted in the evaluations and
distinctions of the conceptual scheme of those who morally accept the rule or
practice in questions; and those evaluations, distinctions and reasons for moral
acceptance are themselves differentiated and evaluated by the theorist in the
course of describing” (Lucy, W. N. R., Criticizing and Constructing Accounts
of Legal Reasoning, cit., p. 324).
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Mi impresion es que muchos de quienes atribuyen a los estu-
diosos el punto de vista interno (le llamaremos, de ahora en ade-
lante, posiciones internalistas) terminan por confundir dos tipos
diversos de distincion que deben ser netamente separables: 1) la
distincion entre punto de vista externo y punto de vista interno,
que sirve, entre otras cosas, para diferenciar el trabajo tedrico
del estudioso (valorativamente comprometido) de los empefios
valorativos, mas fuertes, del participante; I1) la distincion entre
juicios de valor (que, en su opinién, serian siempre internos) y
juicios de hecho (que, en su opinion, serian siempre externos),
distincion que, segln yo, no se debe abandonar, pero que, en cada
caso, debe ser reformulada, en el sentido antes precisado (en el
apartado | de esta seccién). Aqui no puedo mas que reiterar que
“adoptar el punto de vista externo” no implica en absoluto, para
el estudioso, “asumir una actitud avalorativa”, cosa que en cam-
bio sostienen todos aquellos para quienes lo cientifico (y conse-
cuentemente también para el jurista, en la medida en que puede
serlo) no debe expresar juicios de valor.

Pero vayamos por orden, y busquemos, primeramente, dar
ejemplos de posiciones internalistas, intentando también distin-
guirlas entre si. La referencia a estos ejemplos ser& un trabajo
muy Util, porque me va a permitir recoger ideas muy interesantes,
que serviran para enriquecer y afinar mi tesis sobre los empefios
valorativos requeridos a los estudiosos del derecho. El hecho de
que estos ejemplos expresen posiciones completamente diver-
gentes de la mia no quiere decir para nada —no habria ni siquie-
ra necesidad de mencionarlo— que no puedan contener analisis
y sugerencias Utiles para el desarrollo de mi argumento. Queda,
en el fondo de estas posiciones, la idea, para mi inaceptable, de
que dar cuenta de una practica (que es el objetivo del estudioso)
deba necesariamente implicar la adopcion de un punto de vis-
ta practico.54 Personalmente me quedo convencido, en cambio,

594 De la adopcion de un punto de vista practico, por parte del estudioso,
habla Finnis, en el contexto de un discurso que serd examinado criticamente
en breve (cfr. Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, trad. it. de Di Blasi,
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que dar cuenta de una practica quiere decir construir, desde el
exterior, una teoria de la practica misma.

La distincion principal que se puede hacer entre las posicio-
nes internalistas concierne al tipo diverso de implicacion que es
requerido al estudioso dentro de la practica. Existen, en efecto,
algunas posiciones mas radicales, que consideran que los estu-
diosos deben adoptar, en todo y para todo, la posicién del parti-
cipante (el mensaje metodoldgico es: “participar para compren-
der”); otras posiciones, mas ponderadas, sostienen, aunque de
manera distinta, que la adopcion del punto de vista interno no
debe implicar, para el estudioso, “colocarlo al mismo plano que
el participante”, sino mas bien su colocacidn en una posicién au-
ténoma (con grados distintos de autonomia, segun las tesis sos-
tenidas).

1) Empecemos con las posiciones mas radicales. Los primeros
ejemplos que mencionaré pertenecen a autores que se muestran
criticos respecto del positivismo juridico tradicional, a pesar de
que esto no quiere decir, por lo menos en mi opinién, poner en
tela de juicio la eleccién de campo en favor del iuspositivismo.
Las criticas se centran sobre todo en la tesis segun la cual seria
posible una descripcion neutral del derecho, critica con la que me
encuentro totalmente de acuerdo, aunque no entiendo por qué se
deba deducir de esta tesis, como Unica alternativa posible, la co-
locacion interna, valorativamente comprometida, del estudioso.

Un ejemplo tipico de este tipo de concepcidn, critica con res-
peto al iuspositivismo descriptivista, es representada por Dwor-
kin. El tiene una posicion muy firme, al inicio de Law’s Empire,
a favor del participant’s point of view. Se puede deducir muy
claramente de lo que él mismo dice, a proposito del objetivo
fundamental del libro, al afirmar que él “tries to grasp the argu-
mentative character of our legal practice by joining that practice

F., Viola, F. (coord.), Turin, Giappichelli, 1996, p. 3). Véase también las ob-
servaciones de Zagrebelsky, quien califica a la ciencia juridica como ciencia
practica, en tanto que tiene como objeto de investigacion, entre otras cosas,
principios (Zagrebelsky, G., 1l diritto mite..., cit., pp. 164 y 165).
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and struggling with the issues of soundness and truth participants
face”;5% y, poco después, aclara mejor aun el sentido de su dis-
curso, destacando que, puesto que interpretar una préctica social
es algo distinto de captar cada intencion de los participantes, en-
tonces el estudioso debe participar directamente en la practica si
quiere comprender su sentido global, y no hacer un reporte de
aquello que piensa cada participante.5%

Me parece que, al prescindir de las criticas de caracter mas
general que se pueden formular a las posiciones internalistas, cri-
ticas que reiteraré mas adelante, el razonamiento de Dworkin no
sea aqui el correcto: de la tesis —en mi opinién compartible—
segun la cual el teérico no debe preocuparse de identificar singu-
larmente lo que los diferentes participantes piensan de la practica
(afirmacion que suena como una critica de alguna forma justifi-
cada al individualismo metodoldgico), sino mas bien de captar
el significado global; de esto no se deriva en absoluto la tesis
segun la cual el estudioso, para hacer esto, deba asumir una posi-
cion interna. Este trabajo de comprension teérica, por el contra-
rio, puede muy bien ser desarrollado desde el exterior; tener en
cuenta lo que piensan los participantes (cosa que el estudioso de
todos modos tiene que hacer) no quiere decir estar constrefiido a
perseguir pasivamente cada una de sus actitudes. Al contrario, el
estudioso, siguiendo para ello las prescripciones metodologicas
que proceden de la perspectiva constructivista, debera aislar las
actitudes de los participantes —consideradas— mas relevantes,
reconducir a un esquema coherente sus actitudes: en suma, inter-
pretar lo que ellos piensan a la luz de un esquema conceptual de
referencia. No se necesita que el estudioso asuma una posicion
interna para que todo esto pueda llevarse a cabo.

Otro ejemplo de posicion critica en las comparaciones de las
tesis metodolégicas descriptivistas de los iuspositivistas provie-
ne de Shiner. También para este autor la colocacion mas apro-

595 Dworkin, R., Law’s Empire, cit., p. 14.
59 |bidem, p. 55.
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piada del estudioso del derecho es la interna. El lo dice, con la
méaxima claridad posible, cuando afirma que

legal practice has the internal point of view to law built in to the
logic of its practice... The constraint of the theorist to reproduce
the way in which laws function in the lives of those who have the
internal point of view to law means that the theorist too must dis-
play the internal point of view, commitment to law.5%7

También aqui, al examinar la tesis de Shiner, pretendo pres-
cindir de las criticas de caracter mas general, que conciernen glo-
balmente a todas las posiciones internalistas. Me limito a obser-
var, en cambio, que el argumento principal que él utiliza para
justificar su posicion no tiene fundamento. Shiner sostiene que
si el tedrico quiere comprender una regla de la misma manera
en que lo hacen quienes adoptan el punto de vista interno, “there
must be some overlapping, some sharing of concepts between the
theorist and the group in question”.5% Hasta aqui, todo bien. Méas
alla de esto, sin embargo, él se adscribe nitidamente a la coloca-
cion interna del trabajo de elaboracién conceptual del estudioso.
No esta claro si él deriva esta afirmacion de la precedente; si asi
fuera, entonces la conexion seria cuando menos imprecisa: no se
logra distinguir, en efecto, alguna relacion de implicacién entre
las dos afirmaciones. Que haya conceptos compartidos tanto por
los estudiosos como por los participantes no implica de ninguna
manera que los estudiosos, para comprender los conceptos en
cuestion, deban adoptar el punto de vista interno.

Mas adelante, sin embargo, Shiner formula su argumento prin-
cipal al criticar el moderate external point of view de Hart y de
MacCormick, porque, a decir de él, tales autores pretenderian
con esto distinguir, en el aspecto interno, el aspecto cognitivo
del aspecto volitivo, aislando asi el aspecto cognitivo, para poder
proyectarlo luego al exterior. Para Shiner, al contrario, hay en

597 Shiner, R., Norm and Nature..., cit., p. 159.
598 |bidem, p. 148.
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este caso “an indissoluble amalgam of cognition and volition™;5%
si se quiere tener una comprension plena de los fendmenos juridi-
cos, las dos cosas no pueden estar separadas. El estudioso, pues,
en el momento en que conoce el derecho, debe contextualmente
manifestar, si quiere comprenderlo adecuadamente, el compro-
miso de aceptar aquellos valores que estan incorporados en éste.

No me parece, como he dicho, que el argumento tenga funda-
mento. Al contrario, creo que en el interior del campo mas vasto
de las ciencias humanas, la posibilidad de una comprension ade-
cuada de los fendmenos de los cuales éstas se ocupan (compren-
sion que no estad vinculada a las actitudes de los participantes,
sino que esta al mismo tiempo cargada de valores) se encuentra
precisamente en la distincion entre elemento cognitivo y elemen-
to volitivo. Pasando a nuestro campo de indagacién mas especi-
fico, se puede notar que el estudioso tiene en cuenta, es verdad,
la voluntad de los participantes, de aceptar ese sistema juridico
dado, pero esto no implica para nada, por su parte, un tipo de
aceptacion del sistema por parte del estudioso mismo. Bajo este
perfil, el iuspositivismo moderno, desde sus origenes benthamia-
nos y austinianos, mantiene una linea de pensamiento coherente.
Aquello que, si acaso, deber ser modificar en esta linea esta liga-
do al hecho de que la actitud cognitiva de los estudiosos requiere
la presencia necesaria de juicios de valor.

Un ultimo ejemplo de las posiciones internalistas mas radi-
cales, en cambio, proviene de la trinchera de las concepciones
iuspositivistas de base epistemoldgica descriptivista, y expresa
de manera caracteristica las tesis principales, incluso Ilegando
a una conclusidn diversa de aquella a la que otros exponentes
de esta orientacion llegarian. El ejemplo estd constituido por
algunas tesis sostenidas por Calsamiglia en un ensayo recien-
te.500 En ese contexto, el autor sostiene que el estudioso deberia
adoptar el punto de vista del participante, y esto sobre la base

599 Ipidem, p. 150.
600 calsamiglia, A., “Una visione del diritto dal punto di vista del partecipan-
te”, Analisi del Diritto, 1996, pp. 57-76.
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de convicciones que estan inspiradas por presupuestos epistemo-
I6gicos de tipo descriptivista. Para Calsamiglia, en efecto, si la
actividad de los estudiosos esté calificada como cientifica (en
el sentido de una ciencia juridica vista como ciencia deductiva),
entonces esta condenada a la irrelevancia préactica, y esto porque
no logra dar cuenta del razonamiento préactico, y, por €50 mismo,
a orientar las decisiones de tipo aplicativo.®%! Por el contrario,
una teoria del derecho que quiera de verdad incidir de manera
relevante en la préctica debe asumir abiertamente la posicion del
participante; y esto quiere decir, antes que nada, estar dispuestos
a sostener que la cuestion “qué es el derecho” no puede absoluta-
mente ser separada de la de “por qué debo obedecer al derecho”.
Por lo tanto, una teoria del derecho que quiera ofrecer una solu-
cion a los problemas précticos debe ser capaz de contestar a las
dos preguntas; al hacer esto, sin embargo, la teoria no podra mas
que requerir del estudioso un compromiso con los valores insti-
tucionales incorporados en el derecho.602

Aquello que me parece particularmente interesante de esta po-
sicion es que constituye un ejemplo de como, a partir de premi-
sas epistemologicas descriptivistas rigurosamente mantenidas,
se pueden alcanzar también resultados contrastantes respecto de
aquellas premisas, en el plano de la metodologia juridica pres-
criptiva: en otros términos, es precisamente porque Calsamiglia
considera que el conocimiento no puede mas que producir “des-
cripciones objetivas de caracter avalorativo”, que termina propo-
niendo a los juristas un modelo alternativo al del “conocimiento
juridico como descripcién”, modelo que privilegia, en cambio,
los aspectos creativos y mas refinadamente politicos (en el senti-
do de la politica del derecho) de la actividad del jurista. Con base
en este modelo, el jurista, segun Calsamiglia, deberia buscar no
tanto captar el significado abstracto de las normas, sino sugerir
hipdtesis concretas de decision a los jueces, indicar las mejores
soluciones para las controversias, colocandose al hacer esto en la

601 |bidem, pp. 59-61.
602 |pidem, pp. 64-72.
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posicion del participante comprometido en sostener los valores
internos en ese ordenamiento.

Las afirmaciones de Calsamiglia se prestan a dos ordenes
distintos de observaciones criticas. EI primero concierne a las
premisas descriptivistas presupuestas por Calsamiglia. Estas, en
efecto, determinan una vision extremadamente empobrecida y
escueta del conocimiento y, lo mas importante, del conocimiento
juridico, con base en el cual todas las actividades que podrian
repercutir de manera significativa en la préctica, en realidad, se
producen por fuera de la esfera cognoscitiva. En caso de que,
en cambio, se partiera de premisas constructivistas, entonces se
presentaria un cuadro completamente distinto: se veria antes que
nada que, como ya lo he mostrado abundantemente a lo largo de
todo el volumen, el conocimiento incide de manera marcada en
la practica (jinclusive sobre la existencia social de las normas!),
sin ninguna necesidad de transformarse en algo més.

El segundo orden de observaciones concierne al tipo de acti-
vidad aconsejado por Calsamiglia al estudioso. Muchas de estas
actividades (por ejemplo, la vinculada a la identificacién de las
maximas decisiones de casos concretos), viéndolo bien, no se
pueden ubicar dentro del conocimiento juridico, sino méas bien
al interior de la politica del derecho. No hay nada de malo en
este tipo de sugerencias, s6lo que no se entiende por qué estas
actividades deberian ser perseguidas en perjuicio de la actividad
cognoscitiva. En cambio, hay que reconocer en realidad que tan-
to la actividad cognoscitiva como la de politica del derecho son
actividades distintas que pueden, sin embargo, ser ambas legiti-
mamente desarrolladas por los juristas. No se gana nada, en lo
referente a la comprension de estas actividades, si se infla des-
mesuradamente una y se empobrece excesivamente la otra, casi
como si el estudioso debiera hacer una eleccion entre dos prac-
ticas que se excluyen reciprocamente. Me parece mas correcto,
en conclusién, decir que ambas actividades son relevantes para
la préctica, aunque sea de manera distinta, implicando ambas la
intervencion de juicios de valor (una con fines de comprension,
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la otra de aceptacion y de justificacién). Es importante, sin em-
bargo, distinguirlas de manera correcta, evitando que una tome
indebidamente el lugar de la otra.

5. Juicios de valor y punto de vista interno:
las tesis internalistas débiles

2) Las posiciones internalistas menos radicales son las que
sostienen, es verdad, que el estudioso del derecho deberia asumir
una posicion interna, pero que afiaden también, mas claramente
que las posiciones precedentes, que tal posicion debe diferen-
ciarse de la de los participantes. Son naturalmente diversas las
maneras en las cuales es concebida tal distincion entre la coloca-
cion del estudioso y la del participante; y diversos son también
los recorridos teoricos y las concepciones filoséficas “de fondo”
que contribuyen a determinar el contenido de dichas posiciones.
Aqui daré también unos ejemplos, empezando por las posiciones
que se mueven en el horizonte del iusnaturalismo (de acuerdo
con la definicion ya dada del iusnaturalismo, visto en oposicion
conceptual, mutuamente excluyente, al iuspositivismo). También
por esta segunda serie de ejemplos se verd como éstos llegan a
contribuir de manera relevante a una clarificacion de las cuestio-
nes aqui examinadas, y a un refinamiento de las tesis que estoy
desarrollando en este capitulo.

El primer ejemplo esté representado por la posicion de Finnis.
Se trata de una posicion particularmente interesante, porque, en
su caso, la tesis internalista se acompafia de una visién particu-
larmente rica y articulada de la dimension valorativa presente
en el trabajo del estudioso del derecho. Muchas son las tesis es-
pecificas que plantea acerca de esto, y que comparto; lo que no
comparto en cambio, mas alla de la tesis internalista, es el fondo
filosofico o, mejor dicho, metaético, de sus tesis juridicas, fondo
que aparece inspirado en un cognitivismo ético fuerte que es —al
menos para mi— absolutamente insostenible. En otros términos,
lo que diferencia mi posicion de la de Finnis no es tanto la cues-
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tion de la intervencidn de los juicios de valor en el conocimiento
juridico (cosa que ambos reconocemos y le atribuimos gran im-
portancia), sino la cuestion del fundamento de tales juicios, que
para Finnis tiene un caracter objetivo, es decir, descansa sobre
algunas instancias éticas universales, mientras que para mi tiene
un caracter relativo y contingente.

Veamos brevemente, ahora, los aspectos del pensamiento de
Finnis que mas nos interesan en este lugar. El discurso de Finnis
sobre la valoratividad del conocimiento juridico radica en algunas
premisas de caracter mas general, que conciernen a las ciencias
humanas en su conjunto. Sus afirmaciones, lo reitero, las compar-
to, por lo menos en la medida en que sostienen que en las ciencias
humanas no es posible dar una descripcion tedrica de los hechos
sociales sin la participacion, por parte del estudioso, en una acti-
vidad —éticamente no neutral— de comprension de su objeto y
de su valor, asi tales hechos son concebidos por las personas que
los ponen en accion; no las comparto, por el contrario, cuando
sostienen que comprender el valor o el objeto de tales hechos (de
ciertas acciones, por ejemplo) quiere decir identificar “lo que es
realmente bueno para los seres humanos” y “lo que es realmente
requerido por la racionalidad préactica”.6% Aqui estan evidente-
mente presentes las huellas, bien visibles, de una concepcion me-
taética orientada hacia el cognitivismo ético fuerte.

¢Cuales son las implicaciones de este discurso para el cono-
cimiento juridico? Pues bien, para Finnis estas implicaciones se
producen a partir del problema, prejudicial respecto a los otros,
de la definicion misma de derecho. Finnis hace notar, acertada-
mente, como tal trabajo teérico requiere necesariamente de un
trabajo selectivo de parte del estudioso (la pregunta a la cual éste
debe responder es: “;Qué cuenta como derecho?”); se trata de
un trabajo cuyas caracteristicas selectivas no son adecuadamente
comprendidas por los iuspositivistas, que consideran, en cambio,

603 Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, cit., p. 3 (las cursivas son
mias).
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que se puede identificar el derecho descriptivamente, sirviéndose
de sus propiedades no valorativas, y que terminan luego por no
lograr explicar la diferencia entre las diversas definiciones, dife-
rencias que dependen, justamente, de la manera distinta de se-
leccionar las caracteristicas —consideradas més relevantes— del
derecho.5%4 Desde un punto de vista constructivista, no se puede
mas que estar de acuerdo, obviamente, con la critica al descrip-
tivismo juridico y a su concepcion objetivista, segin la cual el
derecho puede ser descrito como un dato objetivo de la realidad
social.

Pero veamos mas en particular, ahora, qué conlleva, para el
estudioso, poner en accién el tipo de trabajo selectivo requerido
por la definicion de derecho. Pues bien, la seleccion de algunos
aspectos de los fendmenos juridicos considerados como mas sig-
nificativos y relevantes, para Finnis, depende de la adopcion de
un punto de vista practico, que concierne, esto es, a la decision
y a la accion; esto quiere decir que el tedrico debe preguntarse
qué se deberia considerar importante en ese campo de expe-
riencia por aquellos cuyos intereses y actividades constituyen
el objeto por describir.60

Aqui ya se puede empezar a sefialar una ulterior diferencia
entre mi posicion y la de Finnis. El problema, en este caso, esta
constituido por la manera en la cual se configura la nocion de
‘punto de vista practico’. Si por punto de vista practico se en-
tiende el punto de vista de quien reconstruye teéricamente una
préctica, tomando en cuenta lo que es considerado por los parti-
cipantes como significativo y relevante en su interior, entonces
no se puede mas que estar de acuerdo, aunque se pueda destacar
que el uso de tal expresion cree algunas confusiones; tal vez se-
ria mejor, bajo este perfil, hablar del punto de vista tedrico, que
tiene como objetivo, en este caso, la reconstruccion de una prac-
tica. Si, en cambio, con el uso de esta locucion se quiere decir
que el punto de vista préactico es el de quien esta comprometido

604 |bidem, pp. 4-6.
605 |bidem, pp. 12-18.
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internamente con la practica en cuanto, por ejemplo, acepta y usa
sus normas para justificar decisiones y comportamientos, enton-
ces se sostiene una tesis que no comparto en lo absoluto. Pero es
precisamente esta segunda version del punto de vista practico la
elegida por Finnis, aunque no estd muy claro cémo él pretende
resolver la cuestion de la diferencia en la colocacion entre estu-
dioso y participante, ambos situados en una posicion interna.

Pero seguimos adelante: para Finnis, la adopcion del punto de
vista practico permite identificar, en un trabajo definitorio, los
casos centrales y paradigmaticos del derecho, aquellos en los
cuales se manifiesta con particular claridad y riqueza la presen-
cia peculiar, en los participantes, de un punto de vista juridico;
ahora bien, para Finnis estos casos son aquellos en los cuales la
obligacion juridica esté considerada presuntivamente una obliga-
cion moral; los casos en los cuales, por ejemplo, mantener con
vida un ordenamiento es considerado por el participante como
un ideal moral.5% Incidentalmente, esta Gltima afirmacion resal-
ta un aspecto extremadamente importante del derecho positivo,
que la teoria juridica no puede ignorar, incluso aquella de corte
iuspositivista.

¢Cudles son las conclusiones del discurso hasta aqui desarro-
Iladas por Finnis con respecto a la cuestion de los compromisos
valorativos que competen al estudioso del derecho, incluso en
relacion a los que corresponden al participante? Finnis se pre-
ocupa por afirmar, antes que nada, que no corresponde a la teoria
determinar “lo que debe ser hecho” en el interior de la préctica
(declaracion de intenciones a la cual, sin embargo, él no se man-
tiene fiel); tal teoria, de todos modos, “no puede prescindir de
los conceptos que los hombres dotados de sensatez practica han
considerado idoneos para describirse a si mismos lo que creen
digno de ser hecho y realizado...”.%07 Todo esto quiere decir, para
Finnis, que en el fondo corresponde al estudioso decidir cuales
son las exigencias de sensatez practica que vuelven importante,

606 |bidem, pp. 10-15.
607 |bidem, p. 17.



398 CONSTRUCTIVISMO Y TEORIAS DEL DERECHO

desde un punto de vista practico, que “se tenga el derecho”; esto
no implica, pero (también ésta es una indicacion metodoldgica
que, a mi parecer, no es respetada por €l) que la teoria esté sujeta
inevitablemente, siempre y de cualquier manera, a las concepcio-
nes que cada estudioso posee alrededor de “lo que es bueno” y
a “lo gque es sensato”. La competencia del estudioso, en cambio,
no va mas alla del espectro de actividades que consisten en pro-
porcionar juicios de significatividad y de importancia sobre los
asuntos humanos de los que se ocupa.t%

Lo que Finnis quiere decir, no siempre con la debida clari-
dad, es que el conocimiento descriptivo del estudioso necesita
de conceptualizaciones preliminares, y por lo tanto de “un con-
junto de principios de seleccion y de relevancia delineados por
algun punto de vista practico”.6% En el esquema conceptual del
estudioso, por lo tanto, junto a asunciones de caracter teorico,
coexisten también algunas valoraciones fundamentales —ob-
jetivamente fundadas— alrededor del “bien humano” y de las
“exigencias practicas fundamentales de los seres humanos”, que,
aungue entran en un circuito que Finnis caracteriza como “equi-
librio reflexivo”,510 junto a los resultados de las descripciones
explicativas de un determinado contexto préctico de acciones hu-
manas, estan luego aquellas que le imprimen un caracter decisivo
a la teoria, precisamente porgue expresan las ideas basicas sobre
qué es un florecimiento humano genuino y una auténtica sensatez
préctica.

Se imponen, en este punto, algunas consideraciones criticas.
Me parece que Finnis, considerandolo bien, no logra resolver una
incertidumbre de fondo que acompafa todo su analisis de la na-
turaleza y de las tareas del conocimiento juridico, incertidum-
bres que versan sobre cual deba ser el papel y la colocacion del
estudioso. Con respecto a este conocimiento, él quisiera, por un
lado, mantener los aspectos de imparcialidad y atencion para los

608 |dem.
609 |pidem, p. 18
610 |dem.
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hechos (constituidos, en este caso, por los juicios de los partici-
pantes); por otro lado, él quisiera salvaguardar su orientacion ha-
cia algunos valores fundamentales (bien comdn, sensatez prac-
tica), cuya configuracion no puede para €l ser completamente
encomendada a las determinaciones de los participantes. En el
conflicto entre estos dos tipos de instancias, me parece que son
las segundas las que llevan las de ganar, y esto porgue renunciar
a ellas quiere decir, para Finnis, poner en tela de juicio su cuadro
de referencia metaético, que, como lo he dicho, se inspira en un
cognitivismo ético fuerte.

Si esta interpretacion de su pensamiento estd fundamentada,
de ésta se derivan entonces una serie de consecuencias impor-
tantes con relacion a la coherencia y a la total conveniencia de
su concepcidn epistemolégica, con sus corolarios metodolégicos
anexos. Se podria observar entonces, primeramente, que el equi-
librio reflexivo que él propone (entre los prejuicios de la teoria
y los juicios de los participantes) es en el fondo un equilibrio
ficticio, porque le corresponde al tedrico decidir, al fin y al cabo,
“lo que esta bien para los participantes”, y lo que éstos tienen que
hacer si quieren reflejar las instancias de la sensatez practica, tal
como esté configurada por el estudioso.

Esto, en mi opinidn, es también el motivo por el cual Finnis re-
chaza claramente tomar una postura en lo que hace a la distincion
entre la colocacion interna del estudioso y la colocacién interna
del participante. Viéndolo bien, en su concepcion, Finnis, aun-
que él nunca lo dice expresamente, termina por convertirse en un
participante para todos los efectos, precisamente porque él toma
también (en su papel de estudioso) sus decisiones fundamentales
sobre “como debe comportarse (dependiendo de los fines) en la
practica misma”. Pero se trata de un participante muy particular,
que tiene también la tarea (en razdn de su autoridad epistémica)
de indicar a los otros participantes los valores y los fines a los que
deben ser dirigidos sus comportamientos.

Me doy cuenta de que tal vez estoy exagerando la posicion de
Finnis, que ciertamente él no se expresa en estos términos. En
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todo caso, esto me parece el resultado natural de su planteamien-
to, si es seguido coherentemente hasta el fondo, cosa que tal vez
Finnis no esta dispuesto a hacer, en razon de cautelas ligadas al
reconocimiento de las exigencias metodol6gicas que una teoria
social descriptiva deberia respetar. Considero, en conclusién, que
las instancias del cognitivismo ético fuerte terminan por llevar-
se las de ganar respecto de la teoria descriptiva. Se podria decir,
bajo este perfil, que la posicidn de Finnis, tal como él mismo la
presenta, se puede inscribir entre las tesis internalistas débiles;
pero, por la interpretacion que he dado de éstas, podria pertene-
cer en realidad a la clase de tesis internalistas fuertes.

También la posicion de Viola, para permanecer en el campo de
las posiciones antipositivistas, contiene, como veremos, una in-
certidumbre de fondo con relacion al tipo de posicién —conside-
rada de todos modos como interna— que corresponde al estudio-
so de la préctica juridica (y de las practicas sociales en general).
Tratemos de ver muy brevemente por qué.

Habra que decir que las convicciones de Viola sobre la exi-
gencia de que el estudioso del derecho adopte una postura inter-
na a la practica tiene origenes remotos; ya en un trabajo de diez
afios atras, Viola afirmaba muy claramente que en el saber moral
(cuya expresién fundamental es el saber juridico), el que conoce
esta directamente implicado en lo que tiene que conocer;5i! y en
particular, con referencia especifica al derecho, destaca que en la
consideracion del derecho se impone el punto de vista antropol6-
gico; adoptar este punto de vista significa reconocer que “las nor-
mas, en cuanto guias de la conducta, proporcionan razones para
las acciones y pueden ser observadas sélo a partir de las actitudes
de los agentes, del grado de aceptacion y de los significados que
desempefian en relacidn a las valoraciones de la conducta propia
y ajena” 612

611 Viola, F., Autorita e ordine del diritto, Turin, Giappichelli, 1987, p. 68.
612 |bidem, p. 463.



TEORIAS JURIDICAS Y JUICIOS DE VALOR 401

En un trabajo mas reciente,513 Viola desarrolla estas indicacio-
nes hasta delinear una posicion mas acabada y articulada de la
cuestion de la posicion del estudioso. El parte, entre otras cosas,
de la afirmacion, absolutamente compartible, de que para enfren-
tar adecuadamente el problema del conocimiento teérico de una
practica se necesita desplazar el principio de valoratividad en su
versidn neopositivista, y esto porque el estudioso debe expresar
valoraciones a partir de la fase de la identificacién de los feno-
menos que pertenecen a la practica juridica. En sus palabras, “el
cientifico debe valorar los comportamientos o los hechos sociales
con el fin de poder identificar aquéllos que pertenecen a la prac-
tica misma”.614

En lo que concierne a la cuestion de la postura del estudioso,
Viola afirma contundentemente que debe adoptar el punto de
vista interno, pero no es del todo concluyente cuando se trata
de identificar mas precisamente su posicién, sobre todo con re-
lacién a la de los otros participantes en la practica, que tienen
un papel mas o menos institucional. Viola, de cualquier forma,
identifica tres posibles tipos de postura del estudioso: 1) una
postura muy débil, casi indistinguible del acercamiento exter-
no, y desde la cual el jurista observa las reglas tal como son
consideradas por el participante en la practica, sin que esto im-
plique ningln juicio moral personal; I1) una postura muy fuerte,
con base en la cual el jurista no puede méas que participar para
todos los efectos en la préactica social (sirve para este caso el
principio segun el cual “una préctica social se conoce solamen-
te practicandola”), porque él debe aceptar los principios y las
fuentes del sistema juridico que observa; Ill) una postura mo-
derada intermedia, con base en la cual la actitud del estudioso
es interna sin duda alguna, pero distinta de la de los participan-
tes, porque esta dirigida al examen del problema de la identifi-
cacion de la estructura y de la identidad de la practica; el jurista,

613 Viola, F., Il diritto come pratica sociale, cit.
614 |bidem, p. 23.
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en este sentido, podria ser considerado como una institucion
interna a la practica.61s

¢Cuadl, entre los tres tipos de posturas, es la que Viola con-
sidera como la mas apropiada para el estudioso? Ahora bien (y
aqui empiezo a introducir alguna consideracidn critica), esto, en
realidad, Viola no lo dice de manera muy explicita. Son particu-
larmente claras, es verdad, las criticas que él dirige a la tesis dé-
bil, acusada de no lograr diferenciar adecuadamente la posicion
débilmente interna de aquella etiquetada como externa; y la tesis
fuerte, acusada de poner en peligro la objetividad del saber cien-
tifico, y dejando el derecho, ademas, a merced de lo que la gente
piensa. Se podria llegar a pensar, por lo tanto, que Viola escoge
terminantemente la tesis moderada, que convierte al jurista en
organicamente interno a la practica, pero encomendandole con-
textualmente una tarea especifica: la de definir su identidad.616
Sin embargo Viola, no por caso, se da cuenta de que también este
tipo de postura crea no pocos problemas, sobre todo porque se
corre el riesgo de confundir el papel del jurista con el del juez,
el cual tendria también la tarea de “custodiar la autenticidad de
la practica juridica”.%17 Se trata, incidentalmente, de una dificul-
tad que es comun también a otros autores que sitdan al estudioso
dentro de la préctica; Dworkin, como hemos visto, la resuelve de
manera muy radical, negando completamente cualquier papel au-
tonomo del estudioso: este ultimo, en opinion de Dworkin, debe
escoger deliberadamente el punto de vista del juez.

La posicion de Viola no hace més que confirmar, como se ve,
todas las eventuales dificultades de las tesis internalistas. El he-
cho es que el estudioso, cuando esta proyectado firmemente den-
tro de la préctica, corre fuertemente el riesgo de perder su auto-
nomia, yendo de la posicion del participante-ciudadano a la del
participante-institucional, como lo es el juez. Es un riesgo que
evidentemente no se corre si el estudioso se coloca (en cuanto

615 |bidem, p. 22.
616 |dem.
617 1bidem, p. 23.
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estudioso, naturalmente) al exterior de la practica, en un tipo de
configuracion en la cual su conocimiento estd disefiado en tér-
minos mas ricos y articulados respecto de lo que ocurre en las
concepciones descriptivistas. Este enriquecimiento concierne,
como ya sabemos, a diversas dimensiones del conocimiento: 1)
el aspecto tedrico, correspondiente, por ejemplo, al papel per-
vasivo y selectivo de los esquemas conceptuales; 1) el aspecto
valorativo, relativo a la presencia de los juicios de valor; I1I) el
aspecto pragmatico referido a la incidencia practica de este tipo
de conocimiento.

Deseo cerrar este breve examen de algunos ejemplos de las
tesis internalistas citando algunas posiciones que proceden de la
vertiente del iuspositivismo. Un ejemplo particularmente signifi-
cativo de esta posicion esta constituido por algunas tesis expre-
sadas por Raz a proposito de los asertos que él llama detached
legal statements. Se trata, segun Raz, de asertos proferidos por
los estudiosos del derecho que ponen en tela de juicio la dico-
tomia “interno/externo” propuesta por Hart, porque por un lado
se refieren a “what legal rights or duties people have”, y por lo
tanto no versan “about people’s beliefs, attitudes... about the law”
(no son pues externos en el sentido de Hart); y, por otra parte, no
tienen la fuerza de las afirmaciones internas ordinarias, porque
su pronunciamiento no obliga al hablante a aceptar el contenido
normativo expresado por ellos.t1® Cuando los estudiosos expre-
san tales asertos, ellos “are not primarily concerned in applying
the law to themselves or to others but in warning others of what
they ought to do according to the law”. 619

¢Qué tipo de posicion esta exponiendo Raz aqui? Si se sigue
la interpretacion que de su discurso ha ofrecido Perry, entonces
se deduce que Raz coloca al estudioso en el interior de la practi-
ca: este Gltimo formula un normative statement que no lo com-
promete con el punto de vista normativo expresado, pero que de
igual forma es pronunciado a partir de la misma colocacion del

618 Raz, J., The Authority of Law..., cit., p. 153.
619 |bidem, p. 155.
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participante con pleno derecho. Perry califica esta posicion como
moderate internalist thesis: el estudioso se comporta como un
participante en el sentido de que se identifica con la institucion, y
que usa el lenguaje normativo y el aparato del derecho; se trata,
sin embargo, de un participante distinto del que tiene pleno de-
recho, en tanto que no esta obligado a aceptar la autoridad moral
del derecho.620

Muchas otras posiciones provenientes de la vertiente del ius-
positivismo podrian mencionarse,®?! pero desafortunadamente
me falta espacio para hacerlo.622 Prefiero exponer algunas obser-

620 perry, S., Interpretation and Methodology in Legal Theory..., cit., pp.
126-128.

621 Una posicion de este tipo es expresada, por ejemplo, por Schiavello, se-
gun la cual es preferible considerar al estudioso como interno a la préactica,
en tanto la descripcion de ésta presupone inevitablemente alguna justificacion
(Schiavello, A., “Internal Point of View: Dworkin a confront con Hart”, Analisi
e Diritto, 1997, pp. 187 y ss.). Es una tesis que no puedo compartir, como se
infiere de las observaciones desarrolladas en este apartado. No logro entender,
en particular, por qué una reconstruccion de la practica deberia necesariamente
implicar una justificacion de esta Ultima.

622 Me limito a recordar nuevamente el ensayo ya citado de Palombella, en
el cual él afirma que “usar valores para comprender valores” (cosa que hace
el estudioso) significa asumir una posicion interna; esto porque “el punto de
vista externo esta destinado... a las descripciones-explicaciones de fenome-
nos naturales... mientras que el punto de vista interno es inevitable cuando
el objeto consiste justo en el entrelazamiento de datos externos y de valores
internos...” (Palombella, G., Si possono conoscere i valori nel diritto?..., cit.,
p. 32). En este tipo de situacion, siempre segun Palombella, el observador se
coloca necesariamente en la posicion del participante, aunque de esto se des-
prende “la homologacion... de cada juicio madurado de tal manera que lleva a
una aceptacion de las valoraciones de los demas, o a una postura necesariamente
adherente a las normas fundamentales del ordenamiento” (ibidem, p. 31). Como
ya he dicho méas de una vez en este apartado, y como ratificaré nuevamente al
criticar la posicién de Raz, no logro encontrar ninguna razén inderogable que
justifique la inevitabilidad del punto de vista interno, en las situaciones en las
cuales el estudioso debe medirse con las valoraciones de los participantes o con
los valores internos al sistema. Esta claro, de todos modos, también por lo que
concierne a la posicion de Palombella, que la tesis internalista puede ser acep-
tada sélo al precio de restringir indebidamente el &mbito de extensién del punto
de vista cognoscitivo externo, que de hecho, en el caso de Palombella, esta
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vaciones criticas sobre las posiciones que he mencionado arri-
ba, observaciones que no hacen otra cosa sino volver a proponer
la habitual pregunta: ;qué razones hay para colocar al estudioso
del derecho en el interior de la préactica, con el gran riesgo de
ser aplastado por la posicion del participante o del funcionario?
¢ Qué necesidad hay de hacerlo, tomando en cuenta sobre todo
que quien plantea esta tesis se preocupa por sostener, contex-
tualmente, que en realidad los estudiosos y los participantes son
figuras sustancialmente diversas que asumen compromisos muy
diferentes? En el caso particular de las tesis examinadas, no logro
entender en verdad por qué un detached statement deberia ser
considerado como una afirmacién interna; me parece, en reali-
dad, una afirmacién mucho més cercana a una afirmacion exter-
na. Tal vez la razén es que las nuevas y mas ricas competencias
que agravian el trabajo del estudioso del derecho vuelven mas
dificil, para quien adopte una perspectiva epistemoldgico-se-
mantica descriptivista, insertarlas en el interior de una actividad
cognoscitiva entendida como descripcidn-explicacion objetiva y
neutral. Bajo este perfil, colocar al estudioso al exterior quisiera
decir correr el riesgo de asimilar su actividad a la que se supone
—siempre segun el modelo descriptivista— desempefia el cienti-
fico natural, en cuanto “observador imparcial del universo”. Esta
preocupacion no tiene obviamente mas razon de ser si se elige
una perspectiva de tipo constructivista. Tal perspectiva, lo rei-
tero, permite salvaguardar las instancias de objetividad —en un
sentido débil— del conocimiento, pero, a la vez, enriquecerlas
sobre una base valorativa y pragmatica.

Me parece importante, en todo caso, como conclusion del
apartado, que independientemente de las criticas que podemos
presentar hacia estas tesis, éstas tienen también muchas virtudes,
y han contribuido ademas a enriquecer y a debatir mis posiciones
sobre la —necesaria— valoratividad del conocimiento juridico.

limitado (jde manera incluso excesival) a las descripciones-explicaciones de
los fendmenos naturales. El injustificado empobrecimiento del punto de vista
externo determina la ampliacion desproporcionada del punto de vista interno.
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Estas tesis han puesto en evidencia algunos puntos muy impor-
tantes en los cuales, quien se disponga a continuar en este pro-
yecto de investigacion, deberd apoyarse de una manera u otra.
Enumeraré algunos de estos puntos, formulandolos en el léxico
epistemoldgico y teodrico que he elegido: 1) el papel fundamental
de la dimensidn préctica del conocimiento juridico; es decir, de
su capacidad de repercutir sobre la practica juridica, sin por ello
desnaturalizarse; Il) la exigencia imprescindible de que la teoria
dé cuenta, al reconstruir una practica juridica, de las opiniones y
de las actitudes sobre el derecho de los participantes: se trata de
ideas y de opiniones que tienen un colorido ético, y que no deben
entenderse de manera individualista, en la forma cuantitativa del
sondeo de opinidn, sino como elementos para una reconstruccion
global del significado que tiene la practica para los participantes
(o mejor, para la parte mas activa y comprometida de los partici-
pantes); I11) la ulterior exigencia de que, al hacer esto, la teoria
no se aplaste, o incluso no se anule por las posiciones de los par-
ticipantes, sino que, aun al continuar interactuando con las ca-
tegorias y los significados que ellos han hecho suyos, mantenga
una autonomia de juicio propia; 1V) la indicacion, fundamental
para la tesis de la valoratividad desarrollada en este apartado, de
que este trabajo tedrico no puede producirse sin la intervencion
de valoraciones de parte del estudioso.

Estas afirmaciones, que son integramente compartibles, no de-
ben hacernos olvidar el error fundamental de todas las posiciones
internalistas, esto es: el error ligado a la idea segun la cual no es
posible, para el estudioso del derecho, satisfacer todas estas exi-
gencias siguiendo una postura de tipo externo, sino al contrario,
manteniendo solamente una posicion interna de manera estable.

Reitero aqui mi opinién: estas exigencias y estos objetivos,
que también considero de fundamental importancia, pueden
igualmente ser muy bien llevados a cabo por el estudioso desde
una posicion externa mas comoda y apropiada, que lo libera del
peligro de una confusion de papeles con el participante, confu-
sion que implicaria también la dificultad de distinguir claramente
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entre valoraciones y aceptaciones-justificaciones. Esto me pa-
rece de verdad el punto fundamental: comprender una préactica
juridica en términos valorativos, utilizando juicios de valor, no
requiere necesariamente ningln compromiso de aceptacion de la
practica ni ninguna actividad de justificacién en su interior.

En conclusion, regresando a lo dicho en el primer apartado de
la seccidn, espero haber logrado mostrar que el iuspositivismo,
tal como yo lo he entendido, puede tranquilamente aceptar lo
gque Comanducci llama el punto de vista moral, al menos si con
ello se entiende el tipo peculiar de acercamiento que el estudioso
del derecho manifiesta hacia los objetos de los cuales se ocupa,
acercamiento que esta inevitablemente contaminado por la pre-
sencia de juicios de valor. El conocimiento juridico, en realidad,
desde mi punto de vista, no puede jamas prescindir de juicios de
valor, y, cuando los expresa con conocimiento de causa, no pier-
de ninguna de las caracteristicas que competen a una actividad
cognoscitiva.623

Se puede, por lo tanto, subrayar nuevamente, para este pro-
posito, que si se acepta esta perspectiva, se necesita entonces
concluir que Comanducci esta equivocado cuando afirma que el
iuspositivismo se caracteriza por el rechazo del punto de vista
moral, a menos que, naturalmente, este punto de vista no sea
caracterizado en el sentido de la aceptacion moral del derecho
positivo o de su uso en términos de justificacion de decisiones y
de comportamientos.

Me parece importante observar, finalmente, que en el curso
de esta indagacién mi posicion ha sido fiel, a pesar de todo, a
los dictados basicos que han constituido siempre el esqueleto

623 Me parece importante, a este efecto, mencionar algunas afirmaciones de
Zaccaria, con las cuales estoy absolutamente de acuerdo. Zaccaria destaca que
una teoria del derecho que pretenda enlazar teoria y praxis no puede renunciar
a una inclusion de elementos estimativos y de valor; las mismas argumenta-
ciones usadas por los estudiosos se fundamentan, siempre segin Zaccaria, en
standards sustanciales de valor que en Ultima instancia no pueden ser recondu-
cidas a un mero conocimiento de tipo légico (Zaccaria, G., Complessita della
ragione giuridica, cit., p. 86).
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fundamental del iuspositivismo. Mi posicion, en efecto, conti-
nua distinguiendo claramente, de acuerdo con las convicciones
fundamentales expresadas por los padres del iuspositivismo mo-
derno (Bentham y Austin), la descripcion —pero prefiero llamar-
la reconstruccion— del derecho de la aceptacion del derecho.
Mas recientemente, el mismo Hart, en el fondo, ha corroborado
este punto cuando ha esclarecido que su teoria es descriptiva en
cuanto no se propone objetivos de justificacion; a decir verdad,
él ha afiadido que su teoria es descriptiva por el hecho de ser
moralmente neutral, y esto es mas discutible, por lo menos desde
mi punto de vista, porque no esta claro qué se entiende aqui por
moralmente neutral: ¢significa que ésta, como ejercicio de co-
nocimiento, no expresa en absoluto juicios de valor o que no ex-
presa solamente aquellos que carecen de funcion cognoscitiva y
rechaza por lo tanto, en algtn sentido, el hecho de tomar partido?

Me parece que Hart se inclina por la primera hip6tesis, como
se puede deducir de la siguiente cita. El, antes que nada, destaca,
siempre a propoésito de su teoria, que “it does not seek to justify
or commend on moral or other grounds the forms and structu-
res which appear in my general account of law, though a clear
understanding of these is, | think, an important preliminary to
any useful moral criticism of law”;%2* pero luego se alinea muy
claramente a favor de la idea tradicional del iuspositivismo des-
criptivista, segun el cual es muy posible describir como hechos
los juicios de valor de los participantes en la practica; y esto quie-
re decir que las cuestiones interpretativas y valorativas internas
deben ser registradas por el tedrico como cuestiones de hecho.
Siempre en palabras de Hart, “description may still be descrip-
tion, even when what is described is an evaluation”.62

624 Hart, H. L. A., Postscript..., cit., p. 240.
625 |bidem, p. 244.
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6. Juicios de valor y funcién critica del jurista

La tesis sobre la valoratividad del conocimiento juridico que
he elaborado en este capitulo presupone, como lo he aclarado en
los apartados precedentes, la distincidn, de fundamental impor-
tancia para mi trabajo, entre juicios de valor de naturaleza cog-
noscitiva y juicios de valor de naturaleza diversa (cuya variada
extraccion, origen y funcién no interesa aqui examinar). Tal dis-
tincién, que ya he desarrollado suficientemente (y por lo tanto no
lo haré nuevamente ahora), entre otras cosas, permite superar una
dificultad que es caracteristica de las concepciones descriptivis-
tas: la que precisamente no logra distinguir, con la debida clari-
dad y precisidn, entre diversos tipos de juicios de valor que ten-
gan diferentes grados de objetividad (o, por el contrario, distintos
grados de subjetividad), diferentes modalidades de control (pero
para algunos de estos juicios podria también no haber posibilidad
alguna de control), diferentes capacidades de incidir sobre los
procesos cognoscitivos y asi sucesivamente.

El hecho es que la tendencia de las posiciones descriptivistas
es la de establecer una clara dicotomia, mutuamente excluyen-
te, entre discursos descriptivos, por un lado, y discursos pres-
criptivos-valorativos, por el otro, con el resultado de “poner
en el mismo saco” todos los distintos tipos de valoraciones su-
puestas abstractamente, donde juicios éticos muy comprometi-
dos y —normalmente— con alto grado de participacidon social
(del tipo “la esclavitud es injusta”) coexisten alegremente con
juicios de caréacter totalmente individual y subjetivo (del tipo
“el helado de fresa me gusta méas que el de pistache”). Pues bien,
no obstante, pareceria también que a partir de nuestras intuicio-
nes mas consolidadas de sentido comin haya fuertes diferencias
entre juicios éticos y juicios de mero gusto.

Hemos visto, sin embargo, que se cambia el cuadro epistemo-
I6gico de fondo, con el rechazo preliminar implicito a las premi-
sas descriptivistas; entonces la cuestion debe ser planteada sobre
bases completamente distintas. No quiero, en todo caso, dete-
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nerme nuevamente sobre este punto, sobre el cual he discutido
ampliamente, sino para reiterar que el rechazo al descriptivis-
mo permite en realidad ver mucho mas claramente la distincion,
arriba mencionada, entre juicios éticos y juicios de gusto, y esto
tanto bajo un perfil epistemoldgico muy general 626 como con re-
ferencia especifica al campo de experiencia juridico.527

Esta distincién nos hace entender, lo repito, que la interven-
cion de los juicios de valor en funcion cognoscitiva esta dirigida
a dar cuentay a reconstruir valores y juicios de valor que forman
parte del material objeto de indagacion, y no ya de introducir,
subrepticiamente o no, nuevos valores en el interior del dere-
cho. Aqui, una vez mas, mi discurso se cruza con el de Palombe-
Ila, que realiza algunas afirmaciones muy similares a las mias.628
También debido a esto no logro francamente entender el sentido
de las criticas que Palombella, en este punto de su analisis (si no
he entendido mal las referencias de su discurso) dirige a mi ma-
nera de concebir la tesis de la avaloratividad. Mi impresién es,
sin embargo, que aqui Palombella malinterpreta, en méas de una
ocasién, mi pensamiento. En este punto, sin embargo, conviene

626 gobre la importancia de distinguir, en el conocimiento, entre valoracio-
nes, aunque sean “extremas” (y por lo tanto, por ejemplo, en condiciones de
incertidumbre estratégica sobre el desarrollo de una disciplina), que estan di-
rigidas a mejorar nuestra comprension de la realidad, y valoraciones absoluta-
mente subjetivas y personales, se explaya muy oportunamente Toulmin, con
observaciones de admirable claridad (Toulmin, S., Human Understanding, cit.,
pp. 238-246).

627 pworkin ha sido seguramente uno de los filésofos del derecho contempo-
raneos que mas ha insistido sobre la exigencia de distinguir, en la interpretacion
juridica, entre dos tipos distintos de valoraciones: i) las que tienen sin duda un
caracter constructivo, pero que estan vinculadas al derecho preexistente; ii) y
las que expresan juicios éticos personales del intérprete, que no respetan los
vinculos con la cadena del derecho. Dworkin ilustra icasticamente este punto,
por medio a la acostumbrada analogia con la interpretacion artistica. Bajo este
perfil, él destaca como hay una gran diferencia “between saying how good a
particular work of art can be made and saying how good that is” (Dworkin, R.,
A Matter of Principle, cit., p. 158).

628 |pidem, p. 26.
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detenerse un momento sobre estas criticas, tanto para traer a la
luz las malas interpretaciones en las cuales incurre Palombella,
como, y aln mas importante, para aclarar ulterior y definitiva-
mente (en el espacio de este volumen) el sentido global de mi
tesis.

Palombella me atribuye prejudicialmente (al menos eso creo)
una distincion de base entre actividad cognoscitiva, entendida
obviamente en clave constructivista, y una actividad de creacion
aln mas fuerte, incontrolable e independiente de los vinculos.62

Dos observaciones se imponen en este punto. La primera es
que esta distincion no reviste un significado particular en la eco-
nomia de mi trabajo, y esto porque el segundo tipo de activi-
dad es obviamente algo tan distinto de la actividad cognoscitiva,
como para sugerir no perder demasiado tiempo en el esfuerzo de
delimitar sus confines en lo que hace a esta Gltima. Como se ha
podido ver, desde el planteamiento mismo del primer capitulo del
volumen, las distinciones que son de real interés no son tanto las
que conciernen a la demarcacion entre “lo que es conocimien-
to” y “lo que no lo es”, sino mas bien las que se preocupan de
establecer las diferencias entre mi imagen del conocimiento (el
constructivismo) y las imagenes alternativas a éste (el realismo
metafisico y el relativismo epistémico).

La segunda observacién sefiala de antemano un primer mal-
entendido en la interpretacién que Palombella ofrece de mi tesis:
él, en efecto, al referirse a la imagen del conocimiento que yo
propongo, nota como ésta configura el conocimiento como “una
verdadera construccién valorativa, comprometida profundamen-
te en términos de la aceptacion del intérprete...” 830

Aqui se consideran muy oportunos otros dos sefialamientos.
Primeramente, nunca dije que el conocimiento sea siempre una
construccion valorativa; al contrario, he puesto atencién en dis-
tinguir la tesis minimale sobre los juicios de valor segln la cual

629 |dem.
630 |dem.
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éstos pueden (y éste es el caso, sobre todo, de las ciencias na-
turales) intervenir en el conocimiento a partir de la tesis fuerte
(que se refiere sobre todo al conocimiento juridico) segln la cual
los juicios de valor deben entrar en el conocimiento. En segundo
lugar, nunca he sostenido, en el caso especifico del conocimien-
to juridico, que el intento de dar cuenta, por cierto en un modo
valorativamente no neutral, de valores deberia implicar también
la aceptacion de los mismos; es mas, una parte relevante de mis
esfuerzos se ha dedicado a la critica de esta posicién, calificada,
con diversos matices, como internalista.

Palombella, en realidad, pretende poner en tela de juicio mi
distincién entre juicios de valor en funcién cognoscitiva y jui-
cios de valor en funcién creativa fuerte. Sin embargo, al hacer
esto, él incurre en un equivoco ulterior, porque me atribuye la
tesis segln la cual uno de los aspectos principales de tal distin-
cion esta ligado al hecho de que los juicios creativos fuertes no
pueden sujetarse a algun tipo de control.%3t A decir verdad, nun-
ca he entendido la distincién arriba mencionada de este modo:
en mi modesta opinidn, la cuestién no es en absoluto aquella
de que los primeros sean —en algln sentido— controlables, y
los otros no. Es mas, puede muy bien darse el caso de que las
valoraciones creativas fuertes se sometan a formas de control
incluso muy rigidas. Ciertamente, se someten a controles, por
ejemplo, de las actividades que engloban valoraciones y que se
pueden etiquetar, sin duda, como productoras de nuevo dere-
cho, como la actividad legislativa, y, en algunos casos, la judi-
cial (en los casos particularmente dificiles); para ambas se pue-
de suponer de hecho una nutrida serie de controles de caracter
institucional. La distincién que desarrollé, en realidad, pone el
acento, en clave holistica, sobre el distinto tipo de funcion glo-
bal de los discursos en cuyo interior se van a introducir las va-
loraciones. Algunos tipos de juicios de valor tienen funcién cog-
noscitiva, porque se alojan en el interior de esquemas y sistemas

631 |bidem, p. 27.
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de aseveraciones que tienen en su conjunto esa funcién (la de
dar cuenta de un campo de experiencia); otros tipos de juicios
no tienen tal funcién, porque se alojan en discursos que tienen
una funcion diferente (por ejemplo, de tipo politico-ideolégica).

Me parece que desde este punto de vista, esta distincion se
sostiene perfectamente, y que los juicios considerados por ella
como separados no son en absoluto idénticos desde el punto de
vista epistemoldgico, como en cambio querria Palombella.6%2 La
creacion de normas permanece como algo radicalmente diverso
del conocimiento de normas.

Es justo con base en estos malentendidos que Palombella pue-
de hablar tranquilamente, refiriéndose de nuevo, me imagino, a
mi posicion de la “conviccidon por la cual no es posible describir
nada, y el uso de juicios de valor permea el conocimiento del
derecho, traduciéndolo en interpretaciéon militante (o sea conexa
al compromiso valorativo —aceptacion— del sistema)”.833 Nada
mas distante de mi posicion epistemoldgica, como una mirada
superficial a este libro puede ciertamente mostrar.

El examen de la interpretacion que Palombella ofrece de mis
tesis me ha llevado al punto medular que constituye, entre otras
cosas, el ultimo punto de discusion en el presente volumen.
Mas en general, la cuestion de la intervencién de los juicios de
valor en el conocimiento juridico lleva a interrogarse sobre el
sentido en que debe entenderse la funcion critica del estudioso
del derecho respecto a los materiales normativos (normas parti-
culares, un sistema juridico en su conjunto) que son objeto de sus
indagaciones. Ha sucedido con frecuencia en la cultura juridica,
que la intervencion de juicios de valor, para tomar posicion para
aceptar o rechazar, desde el punto de vista ético-politico, cier-
tos contenidos normativos que hayan sido considerados con fre-
cuencia como la via maestra para reconocer una funcién critica
al trabajo del estudioso del derecho. Desde el punto de vista del

632 |dem.
633 |bidem, p. 28 (la cursiva es mia).
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esquema aqui adoptado, sin embargo, este tipo de funcion critica
es considerado como incompatible con el conocimiento, y esto es
asi porque implica la aceptacion o el rechazo de los contenidos
normativos sometidos a la indagacion. Hara falta, entonces, ver
de qué modo la intervencion de los juicios de valor con funcion
cognoscitiva pueda permitir al estudioso desarrollar su funcion
critica de un modo diverso, y eventualmente compatible con la
actividad cognoscitiva.

La cuestion, en el iuspositivismo tradicional, encuentra una
respuesta en resumidas cuentas sencilla y tranquilizadora; expre-
sion también de la I6gica dicotdmica que tantas veces he critica-
do aqui: la funcidn critica del jurista, en cuanto expresién de una
actitud de tipo prescriptivo-valorativo, es vista como contrapues-
ta a la funcion descriptiva con la cual se expresa el conocimiento
del derecho; y, en consecuencia, por una parte se tiene la des-
cripcion del derecho; por la otra, en una vision completamente
dicotomica, la valoracién critica del derecho mismo.

De hecho, el iuspositivismo ha reconocido siempre la im-
portancia, para el estudioso, de ejercer ambas actividades, pero
siempre las ha mantenido constantemente separadas en cuanto
pertenecientes a dos universos de discurso incompatibles entre
si. Pero esto nunca le ha quitado importancia al hecho de que
estos dos tipos de discurso fueran expresion de exigencias muy
relevantes para la actividad del estudioso. \Veamos, mas en parti-
cular, de qué tipo de exigencias se trata.

La primera exigencia, que se refiere al perfil cognoscitivo, es
la valencia objetiva (en algin sentido) que los discursos cog-
noscitivos deberian de cualquier forma tener en cada ambito de
investigacion, pero particularmente en el ambito juridico, donde
mantener este requisito puede contribuir a proteger valores im-
portantes de nuestras organizaciones juridicas, tales como, por
ejemplo, el de la certeza del derecho.

La segunda exigencia, que se refiere al perfil valorativo, es
la dimension critica de los discursos de los juristas, ligada a la
formulacion de juicios de valor de caracter ético-politico sobre
el derecho positivo. Un ejemplo de estos tipos de juicios son los
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juicios de legitimidad sobre las normas de un derecho positivo
dado, puestos en accién con base en la apreciacion de su confor-
midad o no con los principios constitucionales.

Pues bien, anticipando por un instante las conclusiones de esta
breve discusion, establezco inmediatamente la tesis que sosten-
dré a este proposito: si el reconocimiento del compromiso va-
lorativo necesario del conocimiento juridico es aceptado (cosa
que se da por descontada en este trabajo), entonces se vuelve
posible combinar a la vez, en el interior del mismo contexto epis-
temologico y teorico, estas dos caracteristicas muy importantes
de los discursos de los juristas. Quiero decir que estos discur-
sos podran ser contextualmente considerados tanto cognoscitivos
como criticos, aunque en un sentido muy limitado de critica del
derecho que buscaré poner en claro con base en algunas impor-
tantes afirmaciones de Ferrajoli. En sintesis, a partir de la posi-
cion aqui asumida, conocer y valorar criticamente un derecho
positivo dado pueden ser consideradas, bajo ciertas condiciones
(sélo un cierto tipo de critica, por ejemplo, puede ser considerado
relevante desde un punto de vista cognoscitivo), como dos partes
inseparables de una misma empresa cognoscitiva.

Pero vayamos por partes y busquemos examinar un poco me-
jor lo que sostienen las posiciones iuspositivistas de estructura
descriptivista. Uno de los autores que mas ha insistido en poner
al orden del dia la cuestion de la funcidn critica del jurista ha sido
ciertamente Luigi Ferrajoli. Su pensamiento en la materia cons-
tituye una mezcla extremadamente refinada de elementos tradi-
cionales, bien consolidados en el interior del iuspositivismo (por
ejemplo, el pleno respeto a la l6gica dicotdmica, de estructura
descriptivista, que inspira la contraposicion entre descripciones
y valoraciones) y de elementos innovadores vinculados a la iden-
tificacion de un tipo diferente de critica del derecho (la critica
interna) respecto a la que normalmente se tiende a privilegiar
(la critica externa). Con sus tesis deberemos obligatoriamente
medirnos de nuevo: serd el ultimo de los repetidos momentos de
discusion que ha habido en este libro.
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Veamos ahora, infelizmente de manera muy breve, cuéles son
las tesis planteadas por Ferrajoli sobre los juicios de valor ex-
presados por el jurista y sobre la funcién critica correlativa que
su presencia permite explicitar. Ferrajoli distingue muy oportu-
namente entre un papel critico interno y un papel critico exter-
no gue puede llevar a cabo el estudioso del derecho. Pero es el
primero el que interesa en forma particular a Ferrajoli, porque
implica —siempre y de cualquier forma— todas las actividades
de interpretacion y de reconstruccién dogmatica que competen al
estudioso; el segundo se refiere, en cambio, a la critica del dere-
cho positivo hecha desde el exterior, es decir, utilizando valores
externos al derecho positivo, y es en consecuencia de menor in-
terés en esta sede, porque en todo caso no puede postular el desa-
rrollo de actividades cognoscitivas.

¢Coémo se justifica el papel critico interno? El andlisis de Fe-
rrajoli es muy conocido, y puede ser sintéticamente resumido de
la forma siguiente: la formacion de los modernos Estados de de-
recho constitucional, y por lo tanto la presencia de un nivel cons-
titucional de normas (muchas de las cuales encierran y protegen
valores) constituyen fendmenos que requieren modificaciones
muy relevantes a la nocion de ‘validez’ tradicional. Lo que su-
cede es que las normas juridicas ordinarias —y sefialadamente
las de produccion legislativa— no estdn sometidas solamente a
vinculos de tipo formal (que miran a la dimension del vigor de
las normas), sino también a vinculos de tipo sustancial (que con-
ciernen a la dimension de la validez verdadera de las normas).
Estos ultimos comportan la activacion, por parte de los juristas,
de un test ulterior respecto del que consiste en la aseveracion de
la correccion formal del acto productivo de normas; se trata, para
ser exactos, del test que consiste en la apreciacién, obviamen-
te cargada de valoraciones, de la conformidad del contenido del
significado de las normas ordinarias mismas, respecto al de las
normas de grado constitucional.®3* En esta segunda serie de ca-

634 Ferrajoli, L., Diritto e ragione..., cit., pp. 348 y 349,
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s0s, corrobora Ferrajoli, la verificacion de la conformidad en los
contenidos no puede prescindir de juicios de valor. En este tipo
de operacion, de hecho, el jurista no puede limitarse a describir
los valores contenidos en las normas constitucionales, pero los
asume como parametros del propio juicio juridico, independien-
temente, ademas, de su no adhesién moral, que puede sugerirle
muy bien una critica externa.63

Llegados a este punto, pareceria que la posicion de Ferrajoli
coincide perfectamente con la mia. Segun Ferrajoli, como hemos
visto, el trabajo interpretativo de los juristas no puede prescindir
de la intervencion de valoraciones, aunque sea a partir de los
juicios de validez; y esto porque el derecho positivo mismo, al
menos aquel de los actuales Estados de derecho constitucionales,
estd impregnado de valores. No se puede sino compartir esta tesis,
que Ferrajoli tiene el mérito de presentar de manera muy convin-
cente. Hay, sin embargo, otros elementos que conducen a evitar
entusiasmos faciles y a reconsiderar las ideas globales de Ferrajo-
li acerca de la cuestién de la valoratividad: el hecho es que, junto
a esta seleccion de campo abierta a favor de la valoratividad del
trabajo de los juristas, en el pensamiento de Ferrajoli conviven
otras convicciones igualmente bien consolidadas, que se refieren,
de modo particular, a la tesis, fundamental para toda concepcion
descriptivista, de la avaloratividad del conocimiento cientifico; y
se trata, ndtese bien, de una tesis de la que él nunca se ha retrac-
tado, incluso en sus trabajos mas recientes. Ferrajoli, en realidad,
subraya varias veces su conformidad con esta tesis con la mayor
claridad posible. Uno de los pasajes en el que expresa de la for-
ma mas abierta y explicita posible esta tesis es cuando destaca
que las proposiciones en las que aparecen términos valorativos
no son verificables, porque los términos valorativos no expresan
caracteristicas objetivas de los objetos, sino solamente valora-
ciones subjetivas;®3® y es igualmente evidente que, en el fondo

635 Ihidem, pp. 476-916.
636 |bidem, p. 97. Véase también, para otra formulacion de la tesis, Ferrajoli,
L., Note critiche ed autocritiche..., cit., pp. 471y 472.
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de esta afirmacidn, destaca la tesis segln la cual el conocimiento
cientifico es tal en la medida en que es conocimiento verificable.

La primera impresién que puede surgir, en este punto, es que
exista un conflicto abierto entre estos dos aspectos del pensa-
miento de Ferrajoli: él nos esta diciendo, contextualmente, que el
jurista tiene necesidad de expresar juicios de valor en su trabajo
interpretativo, y que sin embargo la ciencia juridica, si quiere
permanecer como tal, debe asumir un caracter completamente
avalorativo. No parece que el conflicto pueda ser resuelto postu-
lando que Ferrajoli comparte la distincion entre conocimiento y
ciencia, y que por tanto acepta la tesis de la avaloratividad para
el conocimiento juridico considerado de manera general, mien-
tras la niega para la ciencia juridica verdadera. Esta distincién,
en realidad, no tiene lugar en el esquema conceptual de Ferrajoli,
asi como no tendria lugar en cualquier esquema inscrito en la tra-
dicion epistemoldgica descriptivista.

Viéndolo bien, el tnico modo de componer el conflicto es el de
postular que Ferrajoli quiere continuar manteniendo escindidas,
en sintonia con la opcion descriptivista de fondo, estas dos acti-
vidades del jurista: 1) la tipicamente descriptiva, que se concreta
en la descripcién avalorativa del derecho (y que, en este punto,
asume un papel muy periférico en su teoria); 11) y aquella, de ca-
racter no cognoscitivo, que contiene valoraciones y referencias a
valores, y que expresa la valencia critica del trabajo del jurista (y
que asume un papel progresivamente absorbente en su teoria). El
hecho de que Ferrajoli hable en los dos casos de ciencia juridica
no puede usarse, a mi entender, como un argumento contra esta
interpretacion, porque esta diccion, en el discurso de Ferrajoli,
asume con mucha frecuencia el papel de término general que sir-
ve para denotar todas las diversas actividades, no abiertamente
ideoldgicas o politicas, desarrolladas por el jurista.

En Ferrajoli, por tanto, persiste adn el prejuicio descripti-
vista que ve al conocimiento como un discurso verificable de
caracter avalorativo, que se propone como objetivo alcanzar la
verdad como ideal limite. Este prejuicio no le impide por cierto
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sostener en su justa medida las nuevas tareas que corresponden
al jurista en los Estados de derecho constitucionales contempo-
raneos, sino que desgraciadamente le impiden una vision unifi-
cada de su actividad desde los puntos de vista epistemoldgico y
metodoldgico.

Estoy convencido, en cambio, de que si se adopta una perspec-
tiva constructivista, entonces se puede adquirir la notable ventaja
de incorporar en una Unica actividad, con coordenadas epistemo-
I6gicas y metodoldgicas comunes, tanto el trabajo reconstructivo
como el trabajo critico del jurista (con tal de que se trate de cri-
tica interna al derecho positivo). En el caso en que, en cambio,
los juicios de valor no debieran tener lugar en la actividad cog-
noscitiva, entonces resultaria de ello un cuadro extremadamen-
te empobrecido e insuficiente del conocimiento juridico; tendria
muy poco sentido continuar luchando para que el trabajo cog-
noscitivo contintdie manteniendo un lugar relevante en el espectro
de las actividades de los estudiosos del derecho y de los juristas.
Tendria poco sentido, al llegar hasta aqui, continuar luchando por
reservar al trabajo del jurista una dimension cognoscitiva, si éste
se redujera a la discusion objetiva del significado de enunciados.

Ya en la conclusién de este capitulo, pero también de la obra
en general, es oportuno regresar por un instante a la definicion
de iuspositivismo que habia sugerido en el capitulo anterior, en
la forma de la definicion minimale de tipo conceptual. Pues bien,
luego de haber enfrentado y resuelto positivamente la cuestién
de la valoratividad del conocimiento juridico, ahora es posible
mirar mas claramente el pasaje del concepto a una concepcion
especifica de iuspositivismo, y reiterar asi un aspecto fundamen-
tal de la concepcidn iuspositivista que presenté en este libro. La
tesis conceptual minimale del iuspositivismo, segun la cual el
derecho es un producto social radicalmente contingente, recibe
aqui una interpretacion mas rica de cuanto no sucede con el ius-
positivismo tradicional, de caracter descriptivista; la concepcion
del iuspositivismo que propongo, de hecho, incluye en el campo
de extensién de la locucién “‘producto social contingente’ inclu-
so a los instrumentos (0 herramientas) sociales particulares que
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son los valores ético-politicos, valores que exhiben, naturalmen-
te, configuraciones diversas segun el contexto (es decir, del tipo
de organizacién juridica) en el que son producidas y aceptadas
como contenidos de principios juridicos.

Desde tal punto de vista, esta concepcion se inserta en la fecun-
da tradicion de investigacion del iuspositivismo contemporaneo
que suele llamarse inclusive positivism;®37 con una importante di-
ferencia, empero: mi posicion, a diferencia de las que tienen los
demas exponentes del inclusive positivism, se alinea muy abier-
tamente a favor de un cuadro epistemolégico y semantico que se
inspira en el constructivismo, en la version que he elaborado en
esta obra. Por lo que respecta, en cambio, a los otros exponentes
de esta tradicion de investigacion (en su alineacion de caracter
epistemoldgico y semantico), como lo he ya observado tantas ve-
ces, son menos precisas y articuladas, y oscilan desde una acepta-
cion, no muy convencida, en verdad, de las premisas descriptivis-
tas, a algunas timidas aperturas hacia diferentes posiciones, que
como quiera que sea casi nunca son desarrolladas adecuadamente.

Por ultimo, como conclusion, quiero corroborar que tal con-
cepcion iuspositivista es capaz de ser, con respecto a los sofisti-
cados ataques del neoiusnaturalismo, un bastion mucho méas sé-
lido y eficaz del ofrecido por el iuspositivismo tradicional. Tal
posicion de defensa se apoya, una vez mas, en las asunciones del
iuspositivismo metodoldgico, entendidas, sin embargo, no en el
sentido de la defensa de la avaloratividad de las descripciones
proporcionadas por los juristas iuspositivistas, sino en el sentido
del respeto a la distincién fundamental entre reconstrucciones
de caracter cognoscitivo, si bien valorativamente orientadas, del
derecho positivo, y el hecho de tomar posicion respecto a ellas,
que pueden preludiar una aceptacion —o un rechazo— del dere-
cho positivo mismo, o su utilizacién en clave de justificacion de
decisiones o0 de comportamientos.

637 Acreditados exponentes de la Inclusive positivism son W. Waluchow (In-
clusive Legal Positivism, cit.) y Coleman (“Negative and Positive Positivism”,
Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, cit., pp. 28-48).



