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CAPITULO 4
POSITIVISMO JURIDICO
CONTEMPORANEO
José Juan MORESO *

SUMARIO: 1. La lesis de la incorporacion: algunos casos reales, uno lupotético y
una de romanos. I1. Argumentos morales y argumentos modales. 1I1. Concepciones
del derecho: la conexion necesaria. IV . Concepciones del derecho: la conexion impost-
ble. V. Concepciones del derecho: la conexion contingente. V1. Constitucionalismo
garantista y positiismo juridico incluyente. VL. La objecion de la pendiente resbala-
diza. VIIL. El convencionalismo y el positiismo juridico incluyente. IX. La lesis de
la incorporacion y las dectsiones finales. X. A modo de conclusion. X1. Bibliografia.

I. LA TESIS DE LA INCORPORACION: ALGUNOS CASOS
REALES, UNO HIPOTETICO Y UNA DE ROMANOS

En una sentencia relativamente reciente que ha sido muy comentada, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha decidido que la presencia de
crucifijos en las aulas de las escuelas publicas italianas no vulnera la libertad
religiosa de los no cristianos.! Al parecer a la mayoria de los miembros del
Tribunal les parece que el argumento de los representantes del Estado ita-
liano segtn el cual “el crucifijo simboliza los principios y valores que fun-
dan la democracia y la civilizacién occidental, quedando justificada su pre-
sencia en las aulas a dicho titulo” es convincente. No son relevantes ahora
los aspectos técnico-juridicos del caso: los articulos de sendos decretos ita-
lianos del tiempo de Mussolini que establecian el deber de la presencia de
los cructfijos, los recursos presentados por la sefiora Lautst en Italia, ni los
fundamentos Gran Sala del Tribunal acoger la posiciéon del recurso de
Italia revocando la decisiéon anteriormente tomada en el afio 2009. Lo rele-

* Catedratico de Filosofia del Derecho, Universidad Pompeu Fabra.
! Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Lautsi y otros v. Italia (demanda
n. 30844/06) de 18 de marzo de 2011.

Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol. 1, pp. 171-205.
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vante es que parece, mas allad de cudl sea la posicidon que consideremos
adecuada, que lo que establece el Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos no dirime la cuestiéon sin embarcarnos en una elucidacion de lo que
presupone ¢ implica la libertad religiosa que parece abocada al uso de la
argumentacion politico-moral.

Es lo que ocurre con la constitucionalizaciéon y la incorporacion a los
Tratados internacionales de amplias declaraciones de derechos que reco-
nocen en una formulacién genérica un catalogo de derechos cuyo conteni-
do solo puede determinarse, segiin parece, mediante el recurso a la argu-
mentacion moral. Aunque no son las declaraciones de derechos el tnico
sintoma de este mecanismo incorporacionista, dado que hay también el uso
de conceptos valorativos como el de tratos inhumanos y degradantes? o el
de dignidad humana, tal vez son el ambito mas relevante. Parece que no es
posible atribuir contenido a estas declaraciones sin tener en cuenta los pre-
supuestos éticos que las justifican, sin recurrir a la argumentacién moral.

Veamos algunos otros ejemplos: el primero hipotético, los tres siguientes
de la jurisprudencia constitucional de algunos paises contemporaneos y un
supuesto del Derecho romano.

Consideremos el siguiente caso hipotético. En la novela de Philip Kerr,
Una mvestigacion filosdfica,® se describe el Londres de 2013 como una ciudad
insegura, con un alto grado de delincuencia. Entre las medidas que se to-
man para reducirla, se encuentra la imposiciéon de un nuevo tipo de pena:
dado que la ciencia médica ha conseguido inducir y revertir el estado de
coma en los humanos, se sustituye la pena de prisién por el denominado
coma punitwo. De este modo, a los condenados a dicha pena se les induce el
coma por el tiempo de la condena y son confinados en una especie de hos-
pitales en donde, como es obvio, no hay peligro de fugas ni de motines, sélo
hay que conservarlos con alimentacion y respiracion asistida. Por otro lado,

2 Al que me referia, por ejemplo, en Moreso, Jose Juan, “La ciudadela de la moral en la
corte de los juristas”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. 28, 2012, pp. 119-140.

3 Kerr, Philip, 4 Philosophical Investigation , London, Chatto & Windus, 1992. traducida al
castellano por M. Bach como Una investigacién filoséfica, Barcelona, Anagrama, 1996. Creo
que escuché relacionar este ejemplo literario, por primera vez, con la cuestiéon de la incorpo-
racién de la moralidad al derecho a Juan Carlos Bayon en una conferencia en la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el invierno austral de 1996 y lo he usado
ya en diversas ocasiones anteriormente “La lectura moral del Derecho” (Recension de
Ronald Dworkin, La justicia con toga), Revista de Libros, vol. 142, 2008, pp. 11-14; La Constitu-
cion: modelo para armar, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 33, y, en “La ciudadela de la moral en
la corte de los juristas” gp. cit., en donde comenzaba con estos cinco casos precisamente.
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el articulo 5 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas de 1948 establece que nadie serd sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Si el coma punitivo se
estableciera como castigo para diversos delitos en determinada jurisdiccion
sujeta al texto internacional, ;seria, entonces, esta pena una medida con-
forme con la Declaraciéon universal de los derechos humanos? O, dicho en
otros términos: jdepende la verdad de la proposicion segan la cual el coma
punitivo es (0 no es) conforme con la Declaracién Universal de la correc-
ci6on moral de dicha medida?, ;como debe determinarse si el coma punitivo
es 0 no un trato cruel, inhumano o degradante?

A continuacién, veamos un caso real. La Constitucion espafiola, en el
primer enunciado de su articulo 15, establece lo siguiente: “T'odos tienen
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en ningin caso,
puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradan-
tes”. Pues bien, el Tribunal Constitucional Espafiol se refirio a ello,* (en
una jurisprudencia que después ha continuado més o menos invariable)
para determinar si la sanciéon de aislamiento en celda prevista en la Ley
general penitenciaria (y en el reglamento que la desarrolla), entonces en
vigor, constituian tratos inhumanos o degradantes. La respuesta del Tribu-
nal es negativa con el argumento de que, si bien la reclusion en celdas negras
privando a la persona de cualquier contacto con el exterior seria claramen-
te un trato degradante, las condiciones que la legislacion penitenciaria exi-
ge (duracion, condiciones de alimentacion y habitabilidad fundamental-
mente) la hacen compatible con la dignidad de los sancionados.

Por otro lado, la enmienda octava de la Constitucion de los Estados
Unidos (casi idéntica a la formulacién del Bill of Rights inglés de 1689)
establece: “Excessive bail shall not be required, nor excessive fines imposed,
nor cruel and unusual punishments inflicted”. Aunque la Corte Suprema
de los Estados Unidos considera que la pena de muerte es “una sancion
extrema” no considera que sea “inherentemente cruel”.> Sin embargo, la
Corte ha considerado recientemente que la ejecucién de delincuentes con
determinado grado de retraso mental vulnera la enmienda octava porque
es un castigo cruel e inusitado.f Y en el mes de agosto de 2012 la polémica

+EnlaSTC 2/1987, de 21 de enero.

5 Giregg v. Georgia 428 U.S. 153, 96 S. Ct. 2909, 49 L. Ed. 2d 859 [1976].

6 Atkins v. Virgimia, 536 U.S. 304, 122 S. Ct. 2242, 153 L. Ed. 2d 335 (2002). Atkins anula
la decision contraria establecida solo trece afios antes en Penry v. Lynaugh, 492 U.S. 302, 109
S.Ct. 2934, 106 L. Ed. 2d 256 (1989).
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resurgio al autorizar la Corte Suprema la ejecucion del ciudadano de Texas
Marvin Wilson, que presentaba indicios probados de retraso mental.’

El 19 de agosto de 1996 en un municipio de la comunidad indigena co-
lombiana de los paeces fue asesinado su alcalde. Los representantes de los
cabildos indigenas decidieron la detenciéon de Francisco Gembuel acusado
de haber propiciado el homicidio del alcalde al haberlo sefialado como
blanco propicio a la guerrilla. Juzgado por la Asamblea de acuerdo con las
normas indigenas fue castigado a sesenta fuetazos (el fuete es un castigo
consistente en golpear con una especie de baston la parte inferior de las
piernas), expulsion, y pérdida del derecho a elegir y ser elegido para cargos
publicos y comunitarios. El articulo 12 de la Constitucion colombiana esta-
blece también que “nadie serd sometido a desapariciéon forzada, a torturas
ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”, con lo que el con-
denado recurrié la decision que lleg6 a la Corte Constitucional colombia-
na. En la sentencia del alto tribunal colombiano,? la Corte no concede el
amparo al recurrente, con dos argumentos basicamente: por un lado, no
considera la sancién excesivamente penosa; por otro, considera que tiene
una funcién simbolica en la comunidad indigena y que, en dicho contexto,
no se trata de una sanciéon ni degradante ni humillante.

Nadie pondra en duda, sin embargo, que la sancién que el derecho ro-
mano —la Lex Pompeia— establecia para el parricidio, la poena cullei, consisten-
te en encerrar al condenado en un saco junto con un perro, un gallo, una
serpiente y un mono y arrojarlo a las aguas del mar o del rio mas cercano;
sea una pena cruel. Es mas, precisamente por ser cruel los romanos pensa-
ban que era una pena merecida para un delito tan atroz. Como nos re-
cuerda Max Radin cuando se produjo el crack financiero de 1720, debido
a una burbuja especulativa generada por la Compaiiia Inglesa de los Mares
del Sur,

un miembro apasionado del Parlamento britanico apel6 a la aplicacion de la Lex Pom-
peia para los parricidas a aquellos que han estafado a la nacién. Del mismo modo que
los romanos, argumentaba, enfrentados a un tan monstruoso ¢ inusitado delito, idea-
ron un castigo asi de monstruoso e inusitado, del mismo modo invitaba a los britani-

7 Véase el reciente y ltcido andlisis sobre la enmienda de John Perry, en “Textualism
and the Discovery of Rights”, en Marmor, Andrei y Soames, Scott (eds.), Philosophical Foun-
dations of Language in the Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 105-129.

8 Sentencia T-523/97, de 15 de octubre. Estoy agradecido a Oscar Pérez de la Fuente
que amablemente me hizo acceder al conocimiento de este interesante caso.
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cos a colocar a los directores de la Compaiiia de los Mares del Sur en sacos con un pe-
rro, un gallo, una serpiente y un mono en cada uno y arrojarlos al Tamesis.?

Olvidemos ahora, por un momento y no del todo, las crisis econémicas
generadas por burbujas especulativas y atendamos al argumento del par-
lamentario britanico: la pena del saco es una pena cruel y por eso se impo-
ne para castigar comportamientos especialmente graves.

Lo que hacen las declaraciones de derechos humanos contemporaneas,
no obstante, es comprometerse a no aplicar este tipo de sanciones. Ahora
bien, ¢qué es lo que hace la pena del saco cruel, y no —en el caso que los
Tribunales a los que me he referido tengan razén— el fuete, el aislamiento
en celda o la pena de muerte? Parece que nuestros textos juridicos, los tex-
tos constitucionales, los legales, los precedentes judiciales, usan en ocasiones
conceptos y argumentos morales.

Esto permite formular del siguiente modo lo que denominaré la fesis de la
wncorporacion (11):

(TT) Cuando las fuentes del derecho (la Constitucion y las leyes, por
ejemplo) incluyen conceptos y consideraciones morales, lo que el Dere-
cho establece ha de ser identificado mediante el uso de la argumenta-
ci6on moral.

En este articulo trataré de mostrar la plausibilidad de la tesis de la in-
corporacién y la implausibilidad de las concepciones que la rechazan. Para
ello, en la primera parte (secciones II-V), de trazaré un mapa de las posi-
ciones posibles acerca de las relaciones entre la identificacion del derecho y
el uso de la argumentacion moral. En la segunda parte (secciones VI-IX),
argiiiré a favor de TI y trataré de mostrar que esta en buenas condiciones
para replicar a las objeciones que se le formulan.

II. ARGUMENTOS MORALES Y ARGUMENTOS
MODALES

La TT evoca la perdurable cuestion de las relaciones entre el derecho y la
moral. La evoca, como ahora somos mas conscientes, desde uno de sus
prismas posibles. Nada dice acerca de si, en tltimo término, la justificacién

9 Radin, Max, “The Lex Pompeia and the Poena Culler”, Journal of Roman Studies, vol. 10,
1920, pp. 119-130.
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de las acciones, por ejemplo de los jueces, debe ser moral o de si la existen-
cia del derecho instancia, de modo necesario, algin valor moral.!0

Establece una relacion entre la identificacion del derecho y la argumen-
tacion moral. ! En realidad, las relaciones desde el punto de vista de la
modalidad pueden ser s6lo de tres tipos: o bien son necesarias, o bien son
imposibles o bien son contingentes. Ello cubre todo el espacio légico mo-
dal. De acuerdo con estas ideas y representando como es usual los opera-
dores modales:!?

O: “Posible”,

O: “Necesario”

y tomando los predicados “J” como “juridico” y M como “identificado
mediante la argumentaciéon moral”, podemos representar la tesis de acuer-
do con la cual lo juridico ha de identificarse necesariamente mediante ar-
gumentos morales como sigue:

Vx O(Jx = Mx),
que es equivalente al3

OVvx (Jx > Mx).

10 Muchos autores han insistido convincentemente en que en alguno de estos sentidos la
relacion entre el derecho y la moral es necesaria. Véase por ejemplo Alexy, Robert, “On
Necessary Relations Between Law and Morality”, Ratio Juris, vol. 2, 1988, pp. 167-189;
Garzoén Valdés, Ernesto, “Algo mas acerca de la relacién entre Derecho y moral”, Doxa, vol.
8, 1990, pp. 111-130; Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica, Barcelona, Ariel, 1994;
Gardner, John, “Legal Positivism: 5 Y2 Myths”, American Journal of Jurisprudence, vol. 46, 2001,
pp- 199-226; Raz, Joseph, “Incorporation by Law”, Legal Theory, vol. 10, 2004, pp. 1-17.

I Véase, ademas, DERECHO Y MORAL.

12 Se trata de un argumento que presenté en “Legal Defeasibility and the Connection
between Law and Morality” (en Ferrer Beltran, Jordi y Ratti, Giovanni, (eds.), The Logic of
Legal Requirements. Essays on Defeasibility, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 225-237),
desarrollando y ampliando una distincién de Coleman entre dos modos de entender la tesis
de la separacion entre el derecho y la moral, la negacion interna y la negacién externa de la
tesis de la conexion necesaria (Coleman, Jules, “Second Thoughts and Other First Impres-
sions” in Brian Bix (ed.), Analyzing Law. New Essays in Legal Theory, Oxford, Oxford University
Press, 1998, p. 265), beneficiandome de tres tesis de la identificacion del derecho trazadas
por Kramer en su discusiéon con Dyzenhaus (Vease, Kramer, Matthew, “Dogmas and Dis-
tortions: Legal Positivism Defended. A Reply to David Dyzenhaus”, Oxford journal of Legal
Studies, vol. 21, 2001, pp. 673-701 y Dyzenhaus, David, “Positivism’s Stagnant Research
Programme”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 20, 2000, pp. 703-722)

13 Lo es, en légica modal, por la denominada “férmula de Barcan”, véase, Hughes, G.E.
y Cresswell, M.J., A New Introduction to Modal Logic, London: Routledge, 1996, p. 244.
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La interna negaciéon de la anterior formula que dice que nunca puede
ser el caso que la identificacion del derecho dependa de argumentos mora-
les, es decir que dicha relacion es imposible, puede ser representada asi:

OVx (Lx = 7 Mx),

Ahora bien, la negacién externa de la tesis de la conexién necesaria puede
ser representada del siguiente modo:

- O Vx (Lx > Mx),
una expresion logicamente equivalente a
0 Ix (Lx A 7 Mx),

es decir, es posible que la identificaciéon del derecho no dependa de la mo-
ralidad. Por otra parte, la idea de la tesis de la incorporacién, la idea de 11,
es precisamente que algunas veces aquello que el derecho establece puede
depender de los argumentos morales. Es decir:

¢ Ix (Lx A Mx),

y la conjuncién de estas dos tltimas expresiones logicas equivale a la afir-
maciéon de que la dependencia de argumentos morales de la identificaciéon
del derecho es contingente y, por lo tanto, es compatible con sistemas juridi-
cos cuyas fuentes remitan a la moralidad y con sistemas que no realicen
dicha remision.

III. CONCEPCIONES DEL DERECHO:
LA CONEXION NECESARIA

Algunos autores han insistido en los dltimos afnos!* en que no hay un solo
concepto de Derecho sino que el término “Derecho” designa una familia
de conceptos y cudl va a resultar el privilegiado en un determinado contex-
to depende de nuestros intereses tedricos y practicos. Podemos conceder
este extremo y sefialar que aqui estamos interesados en aquel concepto de
derecho de un pais, de un sector determinado de la vida social, del derecho
internacional, que se vincula con aquello que es obligatorio, prohibido o
facultativo para sus destinatarios frente a determinadas acciones. Aquel

14 Por ejemplo, Carlos Nino en Derecho, moral y politica, op. cit., y, Ronald Dworkin en Jus-
tice in Robes Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2006.
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concepto relacionado con los valores de verdad de nuestras proposiciones
juridicas referidas a aquello qué debemos, no debemos o podemos elegir
hacer juridicamente. Nos interesa este concepto porque nos interesa averiguar
si entre las condiciones de verdad de nuestras proposiciones juridicas se
halla o no la adecuaciéon a determinadas argumentaciones morales.

Para la concepcién que sostiene que necesariamente la IDENTIFICA-
CION DEL DERECHO depende del recurso a la argumentacién moral la
respuesta es clara. El valor de verdad de todas nuestras proposiciones juri-
dicas depende de que no sean inconsistentes con la moralidad. Este parece
ser el punto de vista del iusnaturalismo clasico, de Agustin de Hipona y
Tomas de Aquino: las leyes injustas (contrarias a la moralidad) son juridi-
camente nvdlidas.'"® Es mas controvertido si este es el punto de vista de los
que se declaran antipositivistas en estos dias (si es el punto de vista de
Alexy, Dworkin, o Atienza y Ruiz Manero y Atria entre nosotros!6). To-
memos el caso del mas persistente critico del positivismo juridico: Ronald
Dworkin.

Una de las criticas mas fundamentales de Dworkin al positivismo juridi-
co (desde Law’s Empire'7) reside en que dicha doctrina deja por explicar las
discrepancias que se producen entre los juristas: “los juristas discrepan a
menudo acerca de lo que el derecho es en alguna materia, aunque estan de
acuerdo acerca de todos los hechos histéricos que los positivistas citan y
que, segun su punto de vista, agotan las condiciones de verdad de las pro-
posiciones juridicas (propositions of law)”18. Es mas, arguyendo contra la de-
fensa de Jules Coleman del positivismo incluyente (al que después me refe-
riré), Dworkin sostiene que el argumento de Coleman presupone que los
jueces en los Estados Unidos estan de acuerdo en que la validez de algunas

15 Agustin de Hipona lo decia asi:.” Nam lex mihi esse non videtur, quae tusta non fuerit” De libe-
ro arbitrio 1, v 11 disponible online en http://www.augustinus.it/latino/libero_arbitrio
/index2.htm) y Tomas de Aquino: “Si vero in aliquo, a lege naturali discordet, iam non erit
lex sed legis corruptio” (Summa Theologiae 1-I1 q. 95 a. 2 ¢, disponible online en:
http://www.corpusthomisticum.org/sth1001.html). Véase, TUSNATURALISMO TRADICIO-
NAL.

16 Alexy, Robert, Begriff und Geltund des Rechts, Freiburg/Minchen, Verlag Alber, 1999;
Dworkin, “Justice in Robes”, cit., y Fustice for Hedgehogs, Cambridge, Mass., Harvard Univer-
sity Press, 2011; Atienza, Manuel, y Ruiz Manero, Juan, “Dejemos atras el positivismo
juridico”, Isonomia, vol. 27, 2007, pp. 7-28; Atria, Fernando. Law and Legal Reasoning, Oxford:
Hart Publishing, 2002, y, “Sobre las lagunas” en Atria, Fernando, et al, Lagunas en el Derecho,
Madrid, Marcial Pons, 2005. Véase, ANTIPOSITIVISMO.

17 Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1986.
18 Dworkin, Fustice in Robes, op. cit., p. 233.
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de las leyes depende de su correccién moral, dado que asi lo exigen las
disposiciones constitucionales, pero anade:

Esto ciertamente no es verdad. Por el contrario, la proposicién que la clausula de la
igual proteccién hace el derecho dependiente de la moralidad es también profunda-
mente controvertida. Muchos juristas, incluidos algunos de los jueces del Tribunal
Supremo, insisten en que es verdadera, mientras otros, incluidos otros jueces del Tri-
bunal Supremo, la rechazan duramente. Muchos de ellos insisten en que la clausula
hace que la ley dependa de hechos histéricos acerca de lo que los_framers consideraban
injusto, o de lo que los americanos en general juzgan injusto, o algo similar!9.

Me parece, dicho incidentalmente, que se trata de un argumento con-
vincente. Si la existencia del derecho es un fenémeno convencional (como
quiere el positivismo hartiano), entonces deberan existir convenciones am-
pliamente compartidas que permitan la identificacién del derecho. Sin
embargo, estas convenciones parecen ser desafiadas por las diversas con-
cepciones de lo que el derecho requiere en una sociedad.?0

Sin embargo, el positivista incluyente todavia puede replicar con el ar-
gumento de que las discrepancias entre los juristas responden, en realidad,
a un modo diverso de apelar a un presunto fundamento comun. Las diver-
sas concepciones acerca de la incorporacion de la moralidad (y también las
que niegan dicha incorporacion) en el derecho responden, creo, a este fac-
tor.

En este sentido el positivismo incluyente y Dworkin transitan la misma
via. Recientemente Dworkin?! ha insistido en este punto de vista sostenien-
do que, por una parte, el derecho es una parte institucionalizada de la mo-
ralidad politica,?? y por otra que su concepciéon del derecho como una

19 Dworkin, Fustice in Robes, op. cit. p. 194.

20 Un intento de contestar la critica dorkwiniana desde una posicién positivista en Dere-
cho y escéptica en moral en Leiter (Explaining Theoretical Disagreement, Unwersity of Chica-
go Law Review, vol. 76, 2001, pp. 1215-1250) consistente en afirmar que cuando los jueces y
los juristas en general discrepan en los casos dificiles en realidad o bien estdn todos en un
error generalizado (creen que discrepan genuinamente) o bien fingen discrepar. A Shapiro
(The “Hart-Dworkin” Debate: A Short Guide for the Perplexed”, en A. Ripstein (ed.),
Ronald Dworkin, Cambridge: Cambridge University Press, 2007, pp. 22-55) la critica le
parece muy importante, aunque intenta una respuesta desde el positivismo excluyente. Mi
propia posicién en Moreso, “Legal Positivism and Legal Disagreements”, Ratio furs, vol. 22,
2009, pp. 62-73. Véase, ademds, TEORIA INTERPRETATIVISTA DEL DERECHO.

21 Dworkin, Fustice for hedgehogs, pp. 400-416.

22 De acuerdo con esta posicién y con el espacio de la dimension institucional del dere-
cho, vease, Atienza, Manuel y Ruiz-Manero, Juan, “La dimensién institucional del derecho
y la justificacion juridica”, Doxa, vol. 24, 2001, pp. 115-130. A los autores, como a Dworkin,
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practica interpretativa es compatible (y “esto es crucial” afiade) con “no
denegar la distincion de las cuestiones relativas a aquello que es el derecho
y a aquello que debe ser”?3 y aceptar que tiene sentido (para los jueces que
creian que The Fugitive Slave Act era constitucional)?* afirmar que dicha ley,
por ejemplo, “era derecho valido aunque demasiado injusto para ser apli-
cado”.? En cambio, afirma que no es sostenible en el caso de la monstruo-
sa legislacion nazi: “es moralmente mas adecuado denegar que estos edic-
tos sean derecho” 26 . Aunque, aflade, tal y como se plantea
tradicionalmente el venerable problema del derecho injusto se asemeja
tristemente a una disputa verbal.??

IV. CONCEPCIONES DEL DERECHO:
LA CONEXION IMPOSIBLE

En la literatura relevante la imposibilidad de la conexién se sostiene de dos
modos, al menos, muy diversos entre si. Uno procede de una posicion escép-
tica en materia ética, con arreglo a la cual cuando el derecho remite a la
moralidad, realiza una remisién vacia, una remision en blanco, puesto que el
objeto de la remision es inexistente, dado que el escepticismo ético rechaza
que haya razones morales objetivamente validas, que puedan servir para
determinar mediante la argumentaciéon moral el contenido del derecho.??

les parece sin embargo —por razones parcialmente similares- que su posicién es mejor carac-
terizada como antipositivista, Atienza y Ruiz Manero, “Dejemos atras el positivismo juridi-
co0”, op. ait. Pero aqui la cuestion es la de si aceptan las consecuencias de la tesis de la co-
nexion necesaria y parece que la respuesta es negativa.

23 Dworkin, Justice for Hedgehogs, op. cit., p. 407.

24 Dworkin no piensa asi (véase, “The Law of the Slave-Catchers” en Tumes Literary Sup-
plement, December 35, 1975 y JFustice for Hedgehogs, p. 486 nota 12), sino que considera que la
legislacién de 1850, que otorgaba el derecho a los propietarios de esclavos a recuperarlos
aun si habian huido a otros estados en donde la esclavitud era ilegal, era inconstitucional y
el famoso caso Dred Scott v. Sanford 60 U.S. 393 (1856), erréneamente decidido por la Corte
Suprema.

25 Dworkin, Justice for Hedgehogs, op. cit., p. 411.

26 Dworkin, Fustice for Hedgehogs, op. cit., p. 411.

27 Dworkin, Justice for Hedgehogs, op. cit., p. 412.

28 Fsta es la posicion, por ejemplo, de Eugenio Bulygin (Véase, El positivismo juridico,
Meéxico, Fontamara, 2006). Tal vez eran también, al menos parcialmente, las dudas acerca
de la objetividad de la moral las que condujeron a este tipo de positivismo a Kelsen (What is
Justice? Justice, Law, and Politics in the Murror of Science, Berkeley: California University Press,
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Sin embargo, existe otro modo de defender la tesis de la conexién impo-
sible, que comporta la misma lectura estricta de la tesis de las fuentes socia-
les del derecho atribuible al positivismo juridico. Se trata del modo en que
la ha venido defendiendo desde hace mas de treinta anos Joseph Raz.??
Raz no es, en absoluto, un escéptico en materia moral; al contrario, consi-
dera que hay razones y, también, hechos morales. Considera, a su vez, que
es falso que todas las proposiciones morales sean controvertidas3?. La tesis
es la siguiente:

Una teoria juridica es aceptable sélo si sus criterios para identificar el contenido del
derecho de una determinada sociedad dependen exclusivamente de un conjunto de
hechos de la conducta humana descritos en términos valorativamente neutrales y apli-
cados sin recurrir a la argumentacién moral.3!

El argumento de Raz en defensa de esta tesis, que como puede apreciar-
se esta en contradiccion con la tesis de la incorporacion, es un argumento
conceptual. Dicho ahora muy resumidamente, un rasgo definitorio del
derecho es que pretende AUTORIDAD y pretender autoridad comporta la
capacidad de suministrar, a los destinatarios de las normas promulgadas
por la autoridad, razones que desplacen las razones a favor y en contra que
ellos tienen de comportarse de determinado modo. Si el derecho incorpo-
rara pautas morales, entonces no podria pretender autoridad puesto que
dichas pautas son validas para sus destinatarios con independencia de lo

1957), Ross (On Law and Fustice, London, Stevens and Sons, 1958), Bobbio, Norberto,
Giusnaturalismo e Positivismo giuridico, Milano, Communita, 1965 y el realismo juridico ameri-
cano (véase Leiter, Brian, “Legal Realism and Legal Positivism Reconsidered”, Ethics, vol.
111, 2001, pp. 278-301). A ello puede sumarse lo que podemos denominar el realismo
juridico italiano y francés. Véase respectivamente: Guastini, Riccardo, “Lo scettecismo
interpretativo revisitato”, Materiali per una storia della cultura giuridica, vol. 36, 2006, pp. 227-
236, y, Troper, Michel, “Une théorie réaliste de I'interprétation”, en Jouanjean, Olivier
(ed.), Dossier Théories réalistes du drott, Strasbourg: PU de Strasbourg, 2001, pp. 51-78. Entre
nosotros Escudero, Rafael, Los calificativos del positiwismo juridico, Madrid, Civitas, 2004.
(Ademas, POSITIVISMO JURIDICO, REALISMO JURIDICO EUROPEO)

29 Raz, Joseph, The Authority of Law, Oxford, Clarendon Press, 1979, cap. 3, pp. 37-52 y
“Incorporation by Law”, op. cit. Véase también Shapiro, Scott, “On Hart”s Way Out”, Legal
Theory, vol. 4, 1998, cap. 9, pp. 469-508, Shapiro, Legality, Cambridge, Mass., Harvard
University Press, 2011, pp. 259-281; Marmor, Andrei, “Exclusive Legal Positivism”, en
Coleman, Jules y Shapiro, Scott (eds.), The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of
Law, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 104-124; Marmor, Philosophy of Law,
Princeton, Princeton University Press, 2011, cap. 4, pp. 82-108.

30 Raz, Joseph, Ethics and the public domain, Oxford, Oxford University Press, p. 214.

31 Raz, The Authonity of Law, op. cit., p. 185.
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que la autoridad establezca. Por lo tanto, por razones conceptuales, el de-
recho no puede incorporar el razonamiento moral.

O sea tenemos dos formas de positivismo juridico que sostienen la im-
posibilidad de la relacion entre la identificacion del derecho y el uso de los
argumentos morales: una fundada en el escepticismo ético y otra fundada
en una determinada concepcién de la autoridad.

¢Qué sucede entonces, segun estas concepciones, cuando nos encon-
tramos con estas expresiones valorativas en los textos juridicos de las fuen-
tes? Pues bien, la respuesta mas habitual es que los jueces gozan de DIS-
CRECION para completar o cambiar el derecho de acuerdo con la
moralidad. Raz3?, por ejemplo, distingue entre el razonamiento para esta-
blecer el contenido del derecho, sujeto a la tesis de las fuentes, y el razona-
miento con arreglo al derecho, que puede requerir el recurso de los jueces a
las razones morales. También los escépticos en ética consideran, es claro,
que en este caso los jueces tienen de modo inevitable discreciéon dado que
no hay pautas previas que identificar y aplicar.

Creo que hay razones para dudar de la plausibilidad de esta posi-
cién. Veamos el siguiente pasaje de Raz:

Supongamos, por ejemplo, que segin el derecho los contratos son validos solo st
no son inmorales. Cualquier contrato puede ser considerado prima facie valido si se
conforma a las condiciones “neutras valorativamente” establecidas juridicamente para
la validez de los contratos. La proposicién “Es juridicamente concluyente que este
contrato es valido” no es ni verdadera ni falsa hasta que un tribunal dotado de autori-
dad determina su validez. Esta es una consecuencia del hecho segin el cual, por la te-
sis de las fuentes, los tribunales tienen discrecién cuando son requeridos a aplicar con-
sideraciones morales3?.

Si la version raziana de la tesis de las fuentes implica que siempre que el
derecho incorpora conceptos o consideraciones morales, los jueces tienen
discrecion (como el anterior pasaje de Raz sostiene), entonces hay buenas
razones para dudar de la plausibilidad de dicha tesis. Si A firma con B un
contrato por el cual se obliga a asesinar a C antes de un mes, transcurrido
el mes A no ha asesinado a G y B presenta una demanda contra A por
incumplimiento contractual, ningun jurista diria que debemos esperar a la

32 Raz, Ethics and the Public Domain, op. cit., pp. 310-324

33 Raz, The Authority of Law, op. cit., p. 75. Véase sobre este punto Endicott, Timothy A.O.,
“Raz on Gaps—The Surprising Part”, en Thomas Pogge, ¢t al (eds.), Rights, Culture, and the
Law. Essays After Joseph Raz, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 99-117.
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decision del juez para saber si el contrato entre A y B es valido: el contrato
entre A y B es nulo porque es inmoral, y los jueces no tienen discrecién
alguna en este caso. Del mismo modo, si una disposicién constitucional
prohibe los castigos crueles y el legislador dicta una norma que establece,
como en el Derecho Romano, la pena del saco, la poena cullei, podemos
preguntarnos, Jes esta pena cruel? Creo que todos reconoceriamos que se
trata de un castigo cruel —también los romanos que, precisamente por ello,
consideraban que era la pena merecida para los parricidas- y que, por lo
tanto, es inconstitucional. Aunque “cruel” es, sin duda, un término moral,
“cruel” se aplica sin controversia ninguna a la poena cullei, no hay aqui espa-
cio para la discrecion3*.
Raz anade otro argumento en defensa de su posicion:

Los defensores de tal concepcion [de la tesis de la incorporacion] del derecho tie-
nen que proporcionarnos un criterio adecuado para separar las referencias legales a la
moralidad, que hacen de su aplicacién un caso de aplicacién de normas juridicas pre-
existentes, de los casos de discrecion judicial en las que el juez, al recurrir a considera-
ciones morales, estd cambiando el derecho. No conozco ningtn intento serio de pro-
porcionarnos tal criterio. 3

Es cierto que dicho argumento debera ser suministrado con detalle, pero el
eje del razonamiento tratara de mostrar que en los casos de uso de concep-
tos y consideraciones morales los jueces no tienen discreciéon. Si nosotros
creemos que la presencia de crucifijos en las escuelas vulnera la libertad y
autonomia de los no cristianos, entonces tenemos buenas razones para
argliir que Lautst es una decision incorrecta desde el punto de vista juridico.
En cambio, cuando los jueces ejercen su discrecion (por ejemplo, cuando el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos en virtud del certiorar: decide ad-
mitir un recurso o no) su comportamiento no puede nunca ser tildado de
Juridicamente incorrecto.

Es mas, a menudo, es el espacio excesivo de discrecion de los jueces lo
que lleva a algunos autores a comprometerse con el ideal de la certeza del
derecho y a rechazar la inclusiéon de conceptos y consideraciones morales
en las fuentes del derecho. A menudo este ideal de la certeza del derecho
esta asociado con la Ilustracion juridica y, en concreto, con el positivismo
juridico. Sin remontarnos a Beccaria o a Bentham, esta es la razon (por

34 Se trata de un argumento presentado en Moreso, “Legal Defeasibility and the Con-
nection between Law and Morality”, op. cit.
35 Raz, The Authonity of Law, op. cit., p. 47 nota 8 y “Incorporation by Law™, op. cit., p. 17

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875
184 POSITIVISMO JURIDICO CONTEMPORANEO

ejemplo) por la cual Kelsen36 se mostraba contrario a la incorporaciéon de
conceptos morales (como igualdad o justicia) y esta es la razén que anima
las defensas recientes3’ o no tanto38 del denominado positwismo juridico
normatio.>

Reducir el ambito de la discrepancia y disciplinar la actividad de los
jueces es el proposito de todas estas posiciones. Sin embargo, ni los presu-
puestos ni la estrategia para llevar a cabo estas operaciones son siempre los
mismos.

Aparte de la posicion normativa de recomendar el uso parsimonioso de
conceptos de valor en el derecho, algunos autores positivistas han intentado
otras vias para identificar el derecho en estos casos con certeza.

Algunas veces, por ejemplo, se ha argiiiddo que los jueces deben decidir
cudl sea el contenido de expresiones como “libertad religiosa” no apelando
a sus convicciones morales sino a como dichas expresiones son entendidas y
usadas en la sociedad de la que ellos forman parte. Asi se entiende algunas
veces la referencia del articulo 3 de nuestro codigo civil a la interpretacion
de las normas de acuerdo con la realidad social del tiempo en el que han de
ser aplicadas.® De este modo, se piensa, no caeremos como rehenes de la
voluntad de los jueces.

36 Kelsen, Hans, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. de R.J. Brie, Madrid,
Tecnos, 1931/1985

37 Campbell, Tom D., The Legal Theory of Ethical Positivism, Aldershot, Darmouth, 1996;
Waldron, Jeremy, “Normative (or Ethical) Positivism” en Coleman, Jules (ed.), Hart’s Post-
script. Essaps on the Postscript to the Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 2001, pp.
410-432 y Green, Leslie, “Positivism and the Inseparability of Law and Morals,” New York
Uniwversity Law Review, vol. 83, 2008, pp. 1035-1058.

38 Scarpelli, Uberto, Cos’é i positiwismo giuridico, Milano, Edizione di Comunita, 1965.

39 Que presenté y critiqué en Moreso, “Legal Defeasibility and the Connection between
Law and Morality”, op. cit. Algunos ecos de esta posicion, aunque asumida con matices,
entre nosotros en Hierro, Liborio, “;Por qué ser positivista?”, Doxa, vol. 25, 2002, pp. 263-
302. y Laporta, Francisco J., El imperio de la ley. Una visién actual, Madrid, Trotta, 2007.
Recientemente también Waldron la ha matizado “Vagueness and the Guidance of Action”,
Marmor, Andrei y Soames, Scott (eds.), Philosophical Foundations of Language i the Law, Ox-
ford, Oxford University Press), 2011, pp. 58-82.

40 Este argumento en Alchourrén, Carlos E., y, Bulygin, Eugenio, “Los limites de la 16gi-
ca y el razonamiento juridico”, en Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, Andlisis légico y
Derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 303-328. Valdria la pena
considerar la vinculacién de este argumento con el lamado constitucionalismo popular que han
defendido, por ejemplo, Tushnet, Mark, Taking the Constitution Away from the Courts, Cambrid-
ge, Mass., Harvard University Press, 1999, y Kramer, Larry, The People Themselves. Popular
Constitutionalism and Judicial Review, Oxford, Oxford University Press, 2004. Véase también,
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El problema de esta concepcion es doble: por una parte, en todas las
cuestiones controvertidas la opiniéon publica acostumbra a estar dividida
cuando no perpleja; por otra parte, si se quiere construir un punto de vista
articulado, como parece exigible a los jueces y tribunales, entonces sera
imprescindible moldear las actitudes y creencias de la mayoria social para
presentarlas en una doctrina razonable y ello, me parece, es ya practica-
mente indistinguible del razonamiento moral: comienzas con la moral so-
cial, pero si estas dispuesto a aceptar la critica argumentada, la opacidad de
algunas de nuestras convicciones, la posibilidad de refinarlas y moldearlas,
terminas en la moral critica.*!

Una estrategia distinta consiste en sostener que cuando la Constitucion
usa conceptos valorativos en realidad tnicamente incorpora aquello que
encerraron en ellos deliberadamente los autores de la Constitucion. Deter-
minar el contenido de estas clausulas consiste en recuperar las intenciones
explicitas de los que las dictaron. En la discusiéon norteamericana se conoce
esta posicion como orginalismo.*? De este modo, consideran estos autores, la
indeterminacién se reduce: solo estd amparado por la libertad religiosa (en
nuestro ejemplo) los comportamientos considerados incluidos por los redac-
tores del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

No es preciso, por cierto, que esta posicién provenga de un punto de
vista escéptico acerca de la moralidad (no es el caso de Scalia ni de otros
originalistas), puede que sea una estrategia que tiende a reducir la discre-
cion de los jueces porque desconfia de la capacidad de los jueces de acertar
en cuestiones morales.

Esta posicion ha sido criticada muchas veces con los mismos argumen-
tos que habia sido criticada la denominada interpretacion subjetiva: las conoci-
das dificultades de establecer plausiblemente cudles eran las genuinas in-
tenciones de los constituyentes, las intenciones de quiénes son relevantes (de
los que votaron a favor, de los redactores...). Es mas: atin en casos en don-
de es claro que no estaba en sus intenciones, como tal vez sea el caso de los
crucifijos en las aulas, entonces ha de resultar excluido sin mas argumenta-
cion. Y esto es muy implausible. Antes de la reforma reciente de nuestra
legislacion procesal civil, la vieja Ley de Enjuiciamiento (como la nueva)
establecia que son inembargables los instrumentos necesarios para el ejerci-

Gargarella, Roberto, “El nacimiento del constitucionalismo popular”, Revista de Libros, naum.
112 (abril), 2006, pp. 15-18

41 Moreso, La constitucion: modelo para armar, op. cit., p. 192.

42Y su mas ilustre representante tal vez sea el magistrado de la Corte Suprema Scalia,
Antonin, A Matter of Interpretation, Princeton, Princeton University Press, 1997.
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cio de un oficio, con esta doctrina de la interpretacion hay que suponer que
hasta el ano 2000 los ordenadores podian ser embargados a un abogado,
por ejemplo, dado que los legisladores del siglo XIX no podian pensar en
ellos. Es mas, es razonable creer que el legislador del afios 2000 de la vigen-
te Ley de Enjuiciamiento Civil, no considerara (porque todavia no habian sido
creadas) las I-pad como objetos a los que se refiere el articulo 606.2: “Los
libros e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u
oficio a que se dedique el ¢jecutado, cuando su valor no guarde proporcién
con la cuantia de la deuda reclamada”. Pero un abogado podria argtir a
favor de la inembargabilidad del I-pad de otro abogado demandado en

2012.

V. CONCEPCIONES DEL DERECHO:
LA CONEXION CONTINGENTE

Si los argumentos esgrimidos en los dos epigrafes anteriores resultan con-
vincentes, entonces nos queda la tesis de la incorporacion, una conexion
contingente (en virtud de la remisién de las fuentes del derecho) a la argu-
mentacion moral. La conexiéon del derecho con la moralidad no es ni nece-
saria, ni imposible, sino que es contingente, como sostiene el denominado
positivismo juridico incluyente.*3 Aunque esta cuestion suele vincularse con
la de la posibilidad de que la propia regla de reconocimiento incluya razo-
nes morales entre los criterios de validez juridica (como es claro en Hart),*
basta que tomemos ahora para nuestra discusiéon una tesis como la tesis de
la incorporacion: “las fuentes usuales del derecho —como las leyes y las

4 Los precedentes de tal concepcién pueden hallarse en Carrié, Genaro R., Principios
Jurtdicos y positwismo juridico, Buenos Aires: Abeledo- Perrot, 1971; Lyons, David, “Principles,
Positivism and Legal Theory,” Yale Law fournal, vol. 87, 1977, pp. 415-436; Soper, Philip,
“Legal Theory and Obligation of the Judge: The Hart/Dworkin, Dispute”, Michigan Law
Review, vol. 75, 1977, pp. 511-542, Coleman, Jufies, “Negative and Positive Positivism”,
“Negative and Positive Positivism™, Journal of Legal Studies, vol. 11, 1982, pp. 139-162, y
Hart, H.L.A. The Concept of Law, 2n Edition, Oxford, Oxford University Press, 994. Las dos
defensas mas articuladas en Waluchow, Wilfred J., Incluswe Legal Positivism, Oxford, Oxford
University Prss,1994 y Coleman, Jules, The Practice of Principle, Oxford, Oxford University
Press, 2001. Véase una presentacion general en Himma 2002 y Moreso, La constitucion:
modelo para armar, op. cit., cap. 10, pp. 183-285.

4 Hart, The concept of law, op. cit.
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disposiciones constitucionales— pueden incluir conceptos y consideraciones
morales”.#

Segun dicha concepcién, entonces, cuando las normas juridicas incor-
poran conceptos o consideraciones morales, el derecho ha de identificarse
mediante el uso de dichos conceptos y consideraciones. Y, por lo tanto, los
jueces han de aplicar el derecho identificado mediante el recurso a la mora-
lidad en los casos pertinentes. Asi ocurre, segin creo, en el caso de que los
jueces hayan de decidir si determinadas decisiones pablicas vulneran o no
la libertad religiosa: en dichos supuestos el razonamiento de los jueces de-
viene un razonamiento genuinamente moral.

Sin embargo, antes de analizar las objeciones que pueden plantearse a
esta cuestion, vale la pena ocuparse de si la diferencia entre los positivistas
excluyentes y los positivistas incluyentes es s6lo una mera cuestiéon de
palabras.*6

En la teoria del derecho positivista, se distingue algunas veces entre dos
sentidos de validez: validez como pertenencia y validez como aplicabilidad.*’
Una norma es valida, en el sentido de que pertenece a un sistema juridico
S, sty solo st es identificada como miembro de S por los criterios de la regla
de reconocimiento de S. Una norma es valida, en el sentido de que es apli-
cable a un caso, si y solo si existe otra norma, que es un miembro de S, que
autoriza u obliga a los érganos de aplicacion de S a aplicarla a ese caso.*
En el contexto de este debate Raz y Coleman, entre otros, sostienen que
todas las normas juridicamente validas en determinada son de aplicacion
obligatoria por parte de los jueces, pero hay normas que no son validas en
dicha jurisdicciéon (las normas de un derecho extranjero por ejemplo) que,
en virtud de las normas de conflicto del derecho local, pueden ser de apli-
cacion obligatoria por parte de los jueces.

4 Leiter, Brian, “Law and Objectivity” en Coleman, Jules y Shapiro, S. (eds.), The Oxford
Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp.
978.

46 Se trata de un argumento que se remonta a Moreso, La constitucién: un modelo para armar,
cap. 10, pp. 183-205.

47 Véase, ademads, VALIDEZ y SISTEMA JURIDICO.

48 Puede verse la distincién en estos términos en Bulygin, Eugenio, “Time and Validity”,
en A. A. Martino (ed.), Deontic Logic, Computational Linguistics and Legal Information Systems,
Amsterdam, North Holland, 1982, pp. 65-82; Moreso, José Juan, La indeterminacion del Derecho
9 la interpretacion de la Constitucion, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
cap. 3; Moreso, José Juan y Navarro, Pablo E., “Applicability and Effectiveness of Legal
Norms”, Law and Philosophy, vol. 16, 1997, pp. 201-219; y Vilajosana, Josep M., El derecho en
accion. La dimension social de las normas juridicas, Madrid, Marcial Pons, 2010.

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3875
188 POSITIVISMO JURIDICO CONTEMPORANEO

Es decir, segn esta distincion, es posible que un estandar moral no sea
parte del Derecho y, sin embargo, sea obligatorio para los jueces decidir de
acuerdo con ¢él. En este sentido, un defensor de positivismo excluyente
podria argiiir sehalando que la lectura restrictiva de la tesis de las fuentes
sociales es la adecuada, aunque ello no impide que las pautas morales sean,
algunas veces, obligatorias para los jueces. Podria anadir que no hay mas
razones para contemplar dichas pautas morales como parte del Derecho de
las que hay para suponer que cuando una disposicién juridica prohibe la
construccion de edificios de mas de diez metros de altura en determinada
zona, o limita el peso al que determinados ascensores pueden ser sometidos
a cuatrocientos kilogramos, el Derecho incorpora el sistema métrico deci-
mal.# Si bien este argumento puede convertir el debate entre ambos tipos
de positivismo en un debate de palabras, esto es, en la adecuacion de re-
construir el concepto de validez juridica de una u otra manera, la tesis de la
discrecion judicial sigue siendo polémica. Y es asi porque aunque no se
incorpore al Derecho el sistema métrico decimal, las reglas (tal vez, consti-
tutivas) de dicho sistema han de ser usadas por los jueces cuando deciden
los casos a los que aplican normas que contienen expresiones que hacen
referencia a tal sistema. Los jueces no tienen discrecién en dichos casos. El
problema que plantean las pautas morales es el de si son aptas para guiar el
comportamiento de los jueces o, mas bien, remiten a la discreciéon. Esta
cuestion no puede ser resuelta por la distinciéon entre validez como perte-
nencia y validez como aplicabilidad.

VI. CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA
Y POSITIVISMOJURiDICO INCLUYENTE

En una serie de trabajos Luigi Ferrajoli®® ha defendido un constitucionalis-
mo, denominado garantista, que mantiene la tesis mas robusta de la separa-
ci6n entre el derecho y la moral y, también, el no-cognoscitivismo ético.5!

49 Véase, sobre ello Kramer, “Why The Axioms and Theorems of Arithmetic are not
Legal Norms”, Oxford Journal of Legal Studies, 2007, vol. 27, pp. 555-562.

50 Ferrajoli, Luigi, Principia luris. Teoria del diritto e della democracia, Roma-Bari, Laterza,
2007, y, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, vol. 34, 2011, pp. 15-53.

51 Al respecto puede verse por ejemplo Prieto Sanchis, Luis, ““Principia iuris’ una teoria
del derecho no (neo)constitucionalista para el estado constitucional”, Doxa, vol. 31, 2008, pp.
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Veamos cudl era la posiciéon de Ferrajoli en su perspicua e influyente
presentacion del garantismo hace ya mas de veinte afios:

Una alternativa todavia mas clara se produce segiin que el lenguaje usado por el legis-
lador excluya o incluya términos valorativos. Como ejemplo de norma penal que desig-
na un hecho y no un valor se puede senalar el art. 575 de nuestro cédigo penal [el au-
tor se refiere, es claro, al codigo penal italiano] que define el homicidio como el acto
de “cualquiera que produce la muerte de un hombre”; en el extremo opuesto, como
ejemplo de norma penal que expresa un valor y, por lo tanto, infringe el principio de
estricta legalidad [“stretta legalita” es el nombre que Ferrajoli reserva para el principio
de taxatividad], podemos recordar el art. 529 del mismo codigo que define los actos y
los objetos obscenos como aquellos que “ofenden el pudor segun el sentir coman”. La
aplicacion de la primera norma supone un juicio de hecho, del tipo “Ticio ha produ-
cido la muerte de un hombre”; la aplicacién de la segunda supone, por el contrario,
un juicio de valor del tipo “Ticlo, segun el sentir comun, ha ofendido el pudor”. El
primer juicio, al referirse a un hecho empirico objetivo, es (relativamente) verificable y
falsable, y es de esta manera un acto de conocimiento y de juris-diccion; el segundo, al
referirse a una actitud de desaprobacién del sujeto que lo pronuncia, es absolutamente
inverificable e infalsable, y es, por lo tanto, un acto de valoraciéon basado en una opi-
nion subjetiva y meramente discrecional .52

Si Ferrajoli tuviera razén, esto es, si todas las proposiciones que presu-
ponen un juicio de valor, no fueran aptas para la verdad y la falsedad (fue-
sen, como a veces se¢ ha dicho, Gnicamente expresiones de emociones), en-
tonces habria una razén muy fuerte para eliminar los términos valorativos
de la formulaciéon de las normas juridicas: en presencia de conceptos valo-
rativos nunca podriamos establecer si un caso individual es o no una ins-
tancia del concepto valorativo en cuestion. Es importante darse cuenta de
que la presencia de conceptos valorativos en las normas juridicas constituiria
un problema mucho mas grave que el de la vaguedad de los conceptos, por-
que al fin y al cabo los conceptos vagos solo son problematicos en los casos
marginales de aplicacién, mientras que los conceptos valorativos, con arreglo
a esta concepcion, serian problematicos en fodos sus casos de aplicacion.”

Sin embargo, iqué razones tenemos para adoptar esta concepcion de los
conceptos valorativos? Parece que dicha concepcion presupone la admisién
de un enfoque escéptico en materia moral, es decir, un enfoque segin el
cual los juicios morales son sélo expresiones de emociones o bien prescrip-

325-354, Comanducci, Paolo, Hacia una teoria analitica del derecho. Ensayos escogidos, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2010, cap. 16.

52 Ferrajoli, Luigi, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, Laterza, 1989,
pp- 100-101.

53 Este argumento en Moreso, La constitucién: modelo para armar, cap. 11, pp. 205-22-
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ciones acerca de como debemos comportarnos y, por lo tanto, no preten-
den describir el mundo. Este no es el lugar para una defensa del objetivis-
mo en moral. Baste con apreciar que el argumento de Ferrajoli presupone
el rechazo del objetivismo.

En los dltimos trabajos de Ferrajoli’* hay un refinamiento considerable
de esta posicién. Aunque sigue manteniendo su punto de vista, por razones
ontolégicas y epistémicas, de acuerdo con el cual no puede predicarse valor
de verdad de los juicios morales; y sigue manteniendo también que el obje-
tivismo moral lleva inevitablemente al dogmatismo y al absolutismo moral,
explica mas claramente su posicion metaética. Por ejemplo,

El rechazo del cognitivismo y del objetivismo moral, por otro lado, no debilita, ni aun
minimamente, la firmeza con la que defendemos nuestras tesis morales o politicas en
materia de justicia, como las tesis sobre la igualdad o sobre la libertad ...La alternativa
al cognitivismo ético, en efecto, no es en absoluto, a mi parecer, el relativismo emoti-
vista, o la idea de que los valores éticos son el fruto de preferencias inmotivadas, ni
aun menos, el indiferentismo moral: personalmente tiendo a no usar la expresiéon “re-
lativismo moral”, a mi parecer altamente equivoca, sino la expresién “anticognitivis-
mo (o anticognitivismo y antiobjetivismo) ético”. La alternativa es simplemente la fun-
damentacién, racionalmente motivada y argumentada, aunque no “verificada”, de
nuestras tesis ético-politicas, en cuanto tales normativas, en base a (nuestra concepcion
de) la justicia, mas bien que en base a la verdad>>.

A esta posicidn metaética se suma una posiciéon que acepta lo que de-
nomina “la positivizaciéon de la “ley de la razé6n”, es decir, la incorporacion
de la moralidad en el derecho. Por ejemplo:

De este modo, el antiguo y recurrente contraste entre razdn y voluntad, entre ley de la
razon 'y ley de la voluntad, entre derecho natural y derecho positivo, entre Antigona y Creonte,
que recorre la filosofia juridica y politica en su totalidad, desde la antigiiedad hasta el
siglo XX, y que corresponde al antiguo y también recurrente dilema y contraste entre
el gobierno de las leyes y el gobierno de los hombres, ha sido en gran parte resuelto por las ac-
tuales constituciones rigidas, a través de la positivizacion de la “ley de la razén” —aun
cuando histéricamente determinada y contingente- bajo la forma de los principios y
de los derechos fundamentales estipulados en ellas, como limites y vinculos a la “ley de

5% Desarrollando las ideas presentes en Ferrajoli, Principia Juris, op. ait.; “Constitucionalis-
mo principialista y constitucionalismo garantista”, gp. cit.; “El constitucionalismo garantista.
Entre paleo-iuspositivimo y neo-iusnaturalismo”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol.
34,2011, pp. 311-362; “La scelta come fondamento ultimo della morale”, Teoria Politica, vol.
2, 2012, pp. 177-186; y, Ferrajoli, Luigi y Ruiz Manero, Juan, Dos modelos de constitucionalismo.
Una conversacion, Madrid, Trotta, 2012.

% Ferrajoli y Ruiz Manero, Dos modelos de constitucionalismo, op. cit., p. 67.
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la voluntad”, que en democracia es la ley del ntmero expresada por la voluntad de la
mayoria.>6

Esta posicion es perfectamente compatible con la TI y Ferrajoli puede,
de acuerdo con ella, ser contado entre las filas de los positivistas incluyen-
tes. Que su modo de defender esta tesis sea cuidadoso en no colapsar la
argumentacién juridica con la argumentacién moral y en no dar alas al
activismo judicial es un modo concreto de ser incorporacionista. Pero, tal y
como lo veo, el constitucionalismo garantista de Ferrajoli presupone la tesis
de la incorporacién.

Sin duda que esta tesis de Ferrajoli esta en tension con sus posiciones
metaéticas. En mi opinion la tesis de la incorporacion presupone el objeti-
vismo ético, si por tal entendemos algo similar a lo que Rawls atribuye a la
ética kantiana: “decir que una convicciéon moral es objetiva, entonces, es
decir que hay razones suficientes para convencer a todas las personas razo-
nables de que es valida o correcta” .57

VII. LA OBJECION DE LA PENDIENTE RESBALADIZA

Aqui no he discutido un argumento que a menudo se expone’ contra la
tesis de la incorporaciéon. Un argumento que es, en realidad, una instancia
del argumento de la pendiente resbaladiza: si el derecho puede remitir
algunas veces a la moralidad, entonces puede hacerlo siempre y, de tal
modo, el derecho perderia su capacidad de resolver los conflictos mediante
reglas claras, publicas y accesibles a todos. Algo de este argumento puede
considerarse implicito en el constitucionalismo garantista de Ferrajoli:>? la
razon que justifica resolver nuestros conflictos mediante normas juridicas es
que dichas normas son publicas, accesibles a todos y capaces de poner fin a

% Ferrajoli, “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”, op. cit.,
p. 25.

57 Rawls, John, Lectures on the History of Moral Philosophy, Cambridge, Mass.: Harvard Uni-
versity Press, 2000), p. 245.

% Raz, “Incorporation by Law”, op. ¢it.; Shapiro, “Was Inclusive Legal Positivism Foun-
ded on a Mistake?”, Ratio Juris, vol. 22, 2009, pp. 326-338;,Bayon, Juan Carlos, “Derecho,
convencionalismo y controversia” en Navarro, Pablo E. y Redondo, Maria Cristina (eds.):
La relevancia del derecho: Ensayos de filosofia juridica, moral y politica, Barcelona: Gedisa, 2002, pp.
57-92; Marmor, Philosophy of Law, op. cit.

%9 Véase Moreso, Jose Juan, “Antigona como dgfeater. Sobre el constitucionalismo garan-
tista de Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 34, 2011, pp. 183-199
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las discrepancias que podemos tener acerca de como debemos comportar-
nos en determinadas circunstancias. Si las normas juridicas y, en especial,
las normas constitucionales remiten a consideraciones morales, entonces no
disponemos ya de normas publicas, accesibles y opacas a las razones subya-
centes. Gomo a veces se dice, las normas juridicas entonces no realizarian
ninguna diferencia prdctica. La tesis de la diferencia practica puede formularse
del siguiente modo: si las pautas juridicas aplicables por los jueces remiten a
pautas morales, dichas pautas no estan en condicién de motivar la conduc-
ta de los jueces, porque dichas pautas no anaden nada a las razones que los
jueces ya tendrian, si fueran racionales, para actuar. En otras palabras, las
remisiones del Derecho a la moralidad son superfluas y, por lo tanto, la
unica concepcién plausible del Derecho, como un instrumento capaz de
producir diferencia practica, es el positivismo excluyente.

Veamos el argumento en la versiéon de Scott Shapiro.®0 Shapiro ha ela-
borado un argumento tratando de mostrar que la distincién entre aplicar y
crear el derecho no es exhaustiva. Este es su argumento:

[Los positivistas juridicos incluyentes| imaginan que si los jueces encuentran el de-
recho en los casos dificiles, no pueden crearlo. La verdad, sin embargo, es que los jue-
ces pueden hacer ambas cosas. Pueden aplicar el derecho actuando como la morali-
dad les requiere y aplicando derechos preexistentes decidiendo a favor de la parte con
el mejor titulo moral. Atn asi, pueden crear nuevo derecho y nuevos derechos al re-
conocer que una de las dos partes en litigio debe vencer. Bajo una descripcién, “deci-
dir por la parte con el mejor derecho desde el punto de vista moral”, la decisién es
juridicamente requerida; bajo la otra, “decidir por el destinatario de la promesa”, es
juridicamente no regulada.

Este parece un argumento inconcluyente. Vayamos a nuestro ejemplo
de las penas crueles: segin Shapiro, los castigos crueles desde el punto de
vista moral estan prohibidos por el derecho y, bajo esta descripcion, los
jueces no tienen discrecién; sin embargo, los jueces tienen discrecién para
aplicar, bajo esta descripcion, la pena del saco. Si es verdad que la constitu-
cion prohibe las penas crueles y es verdad que la poena culle: es cruel, enton-
ces la pena cruel esta prohibida por la constitucion y los jueces no tienen
discrecién alguna. Sin embargo, para que esta respuesta a Shapiro fuese
plenamente convincente deberia mostrarse que el derecho requiere todo
aquello que estd implicitamente implicado por sus requerimientos. No su-

60 Shapiro, Legality, op. cit., pp. 279-28, también, “Was Inclusive Legal Positivism Foun-
ded on a Mistake?”, op. cit.
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ponerlo asi seria, sin embargo, adoptar una versiéon algo ingenua del dere-
cho; como si fuese el resultado deliberado de las 6rdenes de una sola perso-
na. Sélo en este sentido, podria sostenerse que algo que es querido bajo una
descripcion, no lo es bajo otra. De un modo, tal vez, semejante a como
alguien pude decir que quiere comerse este plato de langosta, bajo la des-
cripcién de tomar algo sabroso con este sauvignon delicioso, y no lo quiere,
bajo la descripcién de tomar algo que aumenta el acido trico en el cuerpo.

Creo que esta critica cede si son plausibles los dos siguientes argumen-
tos: en primer lugar, que las remisiones a la moralidad son limitadas y no
conducen a que siempre en la aplicaciéon del derecho interviene activamen-
te la argumentacion moral®! y, en segundo lugar, que la diferencia practica
del derecho va de la mano de su estructura institucional.62

Muchos supuestos de aplicaciéon del derecho son opacos a las razones
morales subyacentes. Cuando un juez rechaza una demanda por hallarse
fuera de plazo, lo hace sin acudir a la razon subyacente que justifica, por
razones de seguridad, estabilidad de las expectativas y adecuado funciona-
miento de la administracién de justicia, el hecho de poner limites tempora-
les a la interposiciéon de nuestras reclamaciones juridicas. Sencillamente la
rechaza por estar fuera de plazo. El recurso a las razones morales ha de
estar reconocido, de un modo u otro, por las razones juridicas. Cuando,
por ejemplo, la constitucion espaiiola prohibe, en su articulo 15, los tratos
inhumanos o degradantes, habilita al Tribunal Constitucional (el tnico
competente para apreciar la constitucionalidad de las leyes en Espaifia) a
razonar moralmente cuando se le plantea, por ejemplo, si es constitucional
la norma penitenciaria que niega a algunos presos las denominadas comu-
nicaciones intimas.

Este tltimo ejemplo puede servir también para comprender como la es-
tructura institucional del derecho es la que permite a las normas con consi-
deraciones morales realizar una diferencia practica, conservar la fuerza
normativa. Me explico: si la denegacién de las comunicaciones intimas a
determinados presos es una norma de rango reglamentario, entonces un
funcionario de prisiones no puede acudir al razonamiento moral para apli-

61 Una posicién segun la cual si se acepta el incorporacionismo entonces no hay modo
plausible de detener la invasiéon del derecho por parte de la moralidad en Orunesu, Claudi-
na; Perot, Pablo y Rodriguez, Jorge L., “Derecho, moral y positivismo”, en Orunesu, Clau-
dina, et al., Estudios sobre la interpretacion y la dindmica de los sistemas constitucionales, México, Fon-
tamara, 2005, pp. 59-90.

62 Para este segundo punto véase el sugerente estudio de Atienza y Ruiz Manero, “La
dimensién institucional del derecho y la justificacion juridica”, op. cit.
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carla, para €l la norma es totalmente opaca a las razones subyacentes. En
cambio, un juez de vigilancia penitenciaria puede considerarla inconstitu-
cional, y como tal nula e inaplicable. Si, en cambio, se trata de una norma
con rango de ley, entonces el juez sélo puede plantear una cuestion de in-
constitucionalidad y es el Tribunal Constitucional el tnico competente
para anularla. Es decir, en virtud de la estructura institucional dichas nor-
mas adquieren diverso peso normativo, tienen un grado de opacidad dife-
rente para los diversos aplicadores del derecho. La incorporaciéon de la
moralidad en el derecho puede ser vista como el proceso de levantar pro-
gresivamente el velo de la opacidad de las reglas.

En resumen, la tesis de la incorporacién es compatible con la tesis de la
separacion conceptual entre el derecho y la moral, puesto que el derecho
incorpora pautas morales de manera contingente y dependiendo de cual
sea su contenido. Es también mas apta para dar cuenta del indiscutible
hecho de que nuestras fuentes juridicas constitucionales y legales, y tam-
bién las decisiones de nuestros Tribunales, recurren a menudo al lenguaje
de la moralidad. La tesis de la incorporacion explica las razones, el alcance
y los limites del espacio que la moralidad ocupa en la practica institucional
de creacién y aplicacion del derecho.

VIII. EL. CONVENCIONALISMO Y EL POSITIVISMO
JURIDICO INCLUYENTE

Como es sabido, una de las mas habituales defensas de la tesis iuspostivista
de las fuentes sociales del derecho es su interpretacion convencionalista. A
menudo, la regla de reconocimiento hartiana ha sido interpretada, de uno
u otro modo, como una convenciéon.® Al margen de la adecuacion de este
enfoque, algunos autores han tratado de poner de manifiesto que dicho
enfoque es incompatible con la tesis de la incorporacion defendida por el
positivismo juridico incluyente.

65 Vd., por ejemplo, los libros colectivos de Coleman, Jules (ed.) Hart’s Postscript, Oxford,
Oxford University Press, 2001; y Redondo, M. Ciristina (ed.) Il Postscript di H.L.A.Hart, en
Ragion Pratica, 11 Mulino, Bologna, 2003. Puede verse también Lagerspetz, Eerik, The Oppostte
Mirrors. An essay on the Conventionalist Theory of Institutions, Dordrecht, Kluwer, 1995;
Vilajosana, El derecho en accion, op. cit.; Sanchez Brigido, Rodrigo E., Groups, Rules and Legal
Practice, Dordrecht, Springer, 2010.
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Andrei Marmor, un defensor en diversos trabajos* de este enfoque, ar-
gumenta asi cuando se refiere a la posibilidad del error en la comunidad
juridica: “Si se suscribe el criterio positivista conforme al cual la juridicidad
es, al final, una cuestion de reglas sociales, entonces la idea de que una
comunidad entera pueda equivocarse acerca de las leyes que la regulan es,
como minimo, misteriosa”.5

Sabemos como decia que, en la literatura iuspositivista, a menudo se ha
adoptado un enfoque convencionalista acerca de los criterios Gltimos de
identificacion del derecho. Entonces, arguye Marmor, no es razonable que
estemos equivocados acerca de hechos que son convencionales y, en cam-
bio, si es razonable que estemos (incluso todos) equivocados acerca de la
moralidad de determinados comportamientos. Hay que reconocer que es
verdad que el derecho no seria comprensible como practica social si cupie-
ra el error generalizado sobre todos los aspectos. Sin embargo, esto es
compatible con un error generalizado sobre algunos aspectos, precisamente
aquellos en los que se remite a la moralidad. Cuando la Corte Suprema de
Estados Unidos decidi6 que la segregacion racial en las escuelas era contra-
ria a la constitucion americana asumid que hasta ese momento habia habi-
do un error ampliamente generalizado acerca de lo que la Constitucién
requeria.f

Juan Carlos Bayon usa un argumento ligeramente diferente.5” Bayon
sostiene, convincentemente, que el incorporacionismo supone la posibili-
dad de que exista una convencién para guiarse por criterios no convencio-
nales y, de este modo, puede suponer que la existencia del derecho depen-
de, en ultimo término, de criterios convencionales aunque su contenido
pueda ser identificado mediante criterios no convencionales. Y entonces
arguye:

Pero la réplica -que me parece correcta- del partidario de la version fuerte de la
tesis social es que esa via media es ficticia, porque la idea misma de una convencién de
seguir criterios no convencionales resulta incoherente. Para que exista una regla con-
vencional es necesaria una practica social convergente y, por tanto, algin grado de
acuerdo. Pero si hay acuerdo acerca del contenido de los criterios a los que esa pre-

64 Véase, Marmor, Andrei, Social Conventions, Oxford, Oxford University Press, 2009.

65 Marmor, Philosophy of Law, op. cit., 2011, p. 97.

66 Vease, Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).

67 Bayon, Juan Carlos, “El contenido minimo del positivismo juridico”, en Zapatero,
Virgilio (comp.), Horizontes de la Filosofia del Derecho: Homenaje a Luis Garcia San Miguel, Alcala
de Henares, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcala, vol. 2, 2002, pp. 33-54;

también Derecho, convencionalismo y controversia”, op. cit.
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sunta convencion compleja se remite -y se entiende que la extension de ese acuerdo
define la extensién de la convencion-, entonces no es cierto que dichos criterios sean
no convencionales; y si dicho acuerdo no existe, entonces no hay practica social con-
vergente alguna y por tanto no hay en realidad regla convencional. En suma, una pre-
sunta convencion de seguir criterios no convencionales o bien es una convencién s6lo
aparente, o bien su contenido no es en realidad seguir criterios no convencionales. Asi
que el incorporacionismo queda expuesto al siguiente dilema: o bien abandona el
convencionalismo, o bien acaba siendo indistinguible del positivismo excluyente.68

Creo, no obstante, que el argumento de Bayon seria correcto si la con-
vencién pudiera, por asi decirlo, autoanularse siempre. Pero si es posible
mostrar que hay algunos elementos del derecho que no pueden recurrir a
la moralidad, entonces es posible sostener un modo de escapar al dilema.
Trataré de mostrar como en el siguiente apartado.

IX. LA TESIS DE LA INCORPORACION
Y LAS DECISIONES FINALES

Kenneth E. Himma, que habia mostrado simpatia hacia el positivismo
juridico incluyente,% ha cambiado su posicién convencido de no haber
tenido en cuenta anteriormente la importancia de las decisiones de las au-
toridades finales, es decir, el hecho de que lo que las sentencias que devie-
nen firmes establecen, constituye la tltima palabra en el derecho.”®

Dicho muy resumidamente el argumento de Himma es el siguiente: si el
positivismo incluyente llevase la razén y dado que —esto no lo pone en duda
el autor— la Constituciéon de Estados Unidos incorpora pautas morales,
entonces el altimo criterio de validez juridica en el sistema juridico de este
pais seria el siguiente:

68 Bayon, “El contenido minimo del positivismo juridico”, p. 48.

6 Himma, Kenneth E., “Incorporationism and the Objectivity of Moral Norms”, Legal
Theory, vol. 5, 1999, pp. 415-434

70 Himma, Kenneth E., “Making Sense of Constitutional Disagreement: Legal Positiv-
ism, the Bill of Rights, and the Conventional Rule of Recognition in the United States”,
Fournal of Law and Society, vol. 42, 2003, pp. 149-218; “Final Authority To Bind With Moral
Mistakes: On The Explanatory Potential of Inclusive Legal Positivism”, Law and Philosophy,
vol. 24, 2005, pp. 1-45; y, “Understanding the Relationship Between The US Constitution
and the Conventional Rule of Recognition”, en Adler, M.D. y Himma, K. E. (eds.), The Rule
of Recognition and the U.S. Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 95-121.
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Formulacion de la mejor interpretacion objetiva: Una norma promulgada debidamente es
juridicamente valida si y sélo si se conforma con aquello que, como cuestiéon objetiva,
es la mejor interpretacion desde el punto de vista moral de las normas sustantivas de la
Constituciéon.!

Segtin Himma, este no puede ser el Gltimo criterio de validez juridica en
los Estados Unidos, porque las decisiones finales de la Corte Suprema, atn
sl no toman en cuenta la mejor interpretacion desde el punto de vista mo-
ral, son las que tienen fuerza de obligar a todos los operadores juridicos, al
resto de Tribunales y a los miembros de la administracién, y esta es una
obviedad que conocen todos los familiarizados con el sistema juridico de los
Estados Unidos. Lo mismo sucede con los sistemas juridicos europeos. Las
decisiones finales de nuestros Tribunales Constitucionales tienen fuerza
vinculante para todos los jueces y Tribunales y para todos los 6rganos de la
Administracion. Y las decisiones finales de nuestros Tribunales Supremos
también, aunque de un modo diferente —como es obvio- al del sistema del
binding precedent anglosajon.

Por esta razon, Himma sostiene que la anterior formulacion (y otras
muchos que ensaya en sus trabajos) deben ser abandonadas y sustituidas
por la siguiente formulacion del criterio Gltimo de validez:

Formulacion de la mejor interpretacion del Tribunal: Una norma promulgada debidamen-
te es juridicamente valida excepto si es declarada inconstitucional con arreglo a lo que
la mayoria de los magistrados deciden que es, como una materia objetiva, la interpre-
tacion mejor desde el punto de vista moral de las normas sustantivas de la Constitu-
cion.”?

El problema de esta posicién es, simplemente, que se convierte en otra
version del punto de vista segun el cual el derecho es lo que los jueces dicen
que es. Y esto no reconstruye razonablemente nuestra practica que incluye
la conciencia de que los jueces se equivocan. No reconstruye la practica de
que, dicho con Hart,” una cosa es que las decisiones de determinados Tri-
bunales sean finales, y otra muy distinta es que sean infalibles. En otros
lugares he denominado a esta doctrina la doctrina Julia Roberts™ puesto que

7l Himma, “Understanding the Relationship Between The US Constitution and the
Conventional Rule of Recognition”, gp. cit., p. 119

72 Himma, “Understanding the Relationship Between The US Constitution and the
Conventional Rule of Recognition”, op. cit., p. 120.

73 Hart, The Concept of Law, op. cit., pp. 141-147

74 Moreso, La constitucion: un modelo para armar, cap. 9, pp. 175-182 y “La doctrina Julia
Roberts y los desacuerdos irrecusables” en Moreso, José Juan, Prieto Sanchis, Luis, y, Ferrer
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en un caso relativamente reciente, Lawrence v. Texas,” el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos decidié anular Bowers v. Hardwick,’® y revocar la sen-
tencia de la Corte del Tribunal de Apelacién del Distrito de Texas, al con-
siderar que las imputaciones penales por relaciones sexuales entre adultos
en el domicilio vulneran intereses fundamentales como la libertad y la in-
timidad protegidas por la clausula del debido proceso de la enmienda ca-
torce de la Constitucién americana. El Tribunal afirma: “Bowers was not
correct when it was decided, and it is not correct today. It ought not to
remain binding precedent. Bowers v. Hardwick should be and now is over-
ruled”. Si se me permite una frivolidad, podriamos decir que Julia Roberts
lenia razon, porque al comienzo de la pelicula El informe pelicano, el personaje
interpretado por la actriz Julia Roberts, una estudiante de Derecho, discute
con su profesor de Derecho Constitucional acerca de Bowers, y arguye que
la ley de Georgia que califica la sodomia como un delito penal era inconsti-
tucional. El profesor replica: “Well, the Supreme Court disagree with you,
miss Shaw. They found that the state did not violate the right of privacy.
Now, why is that?”, y la estudiante contesta: “Because, they are wrong”.

No me parece razonable, sin embargo, considerar que todo lo que el
derecho requiere es controvertido y depende de consideraciones valorati-
vas, como a veces se sugiere. Algunos aspectos de la practica han de estar
protegidos de esta controversia si la practica debe tener la cualidad procesal
de poner un final institucional a las controversias. En mi opinion -y expues-
to de modo muy tentativo- al menos el contenido de las reglas juridicas de
las siguientes clases ha de poder identificarse sin controversia ni recurso a
valoraciones:”’

a. Las reglas que confieren poderes y las reglas de adjudicacién en aque-
llo que se refiere a la determinacion de los 6rganos juridicos y de los proce-
dimientos.

b. Las resoluciones judiciales y administrativas que establecen las deci-
siones individuales.

Beltran, Jordi, Los desacuerdos en el Derecho, Madrid: Fundaciéon Coloquio Juridico Europeo),
2010, pp. 49-86.

75539 U.S. 558 (2003).

76478 U.S. 186 (1986).

77 Obviamente que asi se concede una parte de la razén a los positivistas exclusivos que
sostienen que la existencia y el contenido del derecho se determina sin recurrir a la morali-
dad. Es un argumento que ya presenté en Moreso, “La doctrina Julia Roberts y los des-
acuerdos irrecusables,” op. cit.
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c. Las reglas que establecen qué decisiones judiciales son definitivas y los
procedimientos para hacerlas cumplir por el resto de 6rganos judiciales y
administrativos.

Los tres puntos merecen algin comentario. En relaciéon con el primero,
es obvio que las reglas que confieren poderes son controvertidas también
por lo que refiere al contenido, a la competencia material, que suele estar
limitada por disposiciones superiores ampliamente controvertidas: asi el
Parlamento limitado por las disposiciones constitucionales. Sin embargo, la
determinacién de quién sea el Parlamento o el Tribunal Constitucional
puede determinarse sin recurrir a juicios de valor.

Las decisiones individuales que ponen fin a las controversias han de
atribuir derechos y deberes de un modo claro. Una sentencia penal debe
condenar a X por haber cometido el delito D, no puede condenar a X bajo
la condicion de que no estuviera amparado por una causa de justificacion
(lo que seguiria siendo controvertible).

Respecto del dltimo punto es importante notar que, por ejemplo, la
Corte Suprema de los Estados Unidos decidi6 en Bush v. Gore™ que la deci-
si6n del Tribunal Supremo de Florida que establecia la necesidad de recon-
tar los resultados de la eleccién presidencial en el Estado de Florida era
inconstitucional y, de este modo, permitié que George Bush fuera procla-
mado Presidente. Fue una decision muy controvertida y destacados juristas
piensan que es equivocada,’ pero nadie ha defendido, hasta donde yo sé,
que Bush fue proclamado Presidente de los Estados Unidos de modo ilegal.

X. AMODO DE CONCLUSION

Cualquier teoria juridica debe hacer compatible dos dimensiones del dere-
cho que se hallan en tensioén. Por un lado, el derecho tiene una dimensién
sustantiva, regula el comportamiento, establece deberes y derechos de los
ciudadanos, que pueden obviamente ser vulnerados. Al ejercer esta funciéon
el derecho algunas veces remite a la argumentaciéon moral y, de este modo,
hace que la correccion y validez juridica dependa del acuerdo con la mora-
lidad de determinadas acciones. Por otro lado, el derecho tiene una dimen-

78531 US 98 (2000).
79 Vd., por ejemplo, Dworkin, Ronald, (ed.) 4 Badly Flawed Election. Debating Bush v. Gore,
the Supreme Court, and American Democracy, New York: The New Press, 2002.
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sion procedimental, establece mediante qué procedimientos cuales son las
autoridades juridicas que ponen fin a las controversias. Esta dimension no
puede estar abierta a la moralidad, porque entonces seria virtualmente
imposible poner fin a las controversias. La dimension procesal del derecho
le confiere de la necesaria estabilidad en la que descansan las multiples
controversias y desacuerdos sobre las cuestiones sustantivas.
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