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I

El libro de Roberto M. Jiménez Cano (Jiménez Cano, 2008), que
se origina en la lectura de una tesis doctoral en la Universidad Car-
los III en enero de 2008 —en la que tuve la fortuna de formar parte del
Tribunal que la juzgé—, es un ejemplar excelente de su género. En
primer lugar, en palabras del prélogo de Gregorio Peces-Barba (Peces-
Barba, 2008: 11) «es un muy interesante trabajo para indagar y escla-
recer los fundamentos intelectuales del positivismo juridico»; es decir,
es una tesis bien articulada sobre una cuestion relevante de la filosofia
del derecho del presente. En segundo lugar, el panorama que nos pre-
senta no rehdye enfrentarse con las teorias mas importantes, filoséfi-
cas y filoséfico-juridicas de las tltimas décadas. Y en tercer lugar, y
tal vez mds importante, la madurez del autor se muestra claramente en
su capacidad de articular un punto de vista propio y original sobre la
cuestion, en la medida en la que la originalidad es posible en filosofia.
Un punto de vista que desarrolla lo que ya nos habia anunciado pre-
viamente el director de la tesis, Rafael Escudero, en algunos trabajos
(especialmente en Escudero, 2004).

Dicho esto, creo que puedo considerarme exento (algo de ello ya lo
hice, como es de rigor, en la lectura de la tesis) de entrar en las quisi-
cosas —un libro que se echa de menos en la bibliografia, un argumento
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que no es concluyente, por ejemplo—. El libro defiende una tesis
importante y merece que lo tomemos en serio.

La tesis central del libro es la siguiente: la Gnica concepcién del
derecho descriptivamente plausible y filoséficamente convincente es la
vindicada por el denominado positivismo juridico excluyente'. Y ello
por dos razones combinadas: 1) porque es la inica concepcidn capaz
de permitir la construccién de una teoria descriptiva y general del dere-
cho, que es lo que desde los origenes promete el positivismo juridico
y 2) porque encaja con el proyecto de naturalizacion de la filosofia,
que pone de manifiesto las limitaciones del enfoque analitico.

Voy a discutir, a continuacién, ambas razones; con la conviccién
de que un anélisis detallado de ellas muestra que, en aquello que tie-
nen de plausible, no sirven para fundar la tesis del libro y que sélo
pueden hacerlo si se las toma aceptando algunas distorsiones implau-
sibles.

II

Hay, como es obvio, muy diversas caracterizaciones de las teorias
del derecho, aunque la mas conocida es la que distingue entre teorias
iusnaturalistas y teorias iuspositivistas. No obstante, la division entre
estas concepciones no siempre se traza con el mismo alcance. Mien-
tras para algunas formas de entender el iusnaturalismo y el positivis-
mo juridico estamos frente a concepciones del derecho mutuamente
excluyentes y conjuntamente exhaustivas 2, para otras, aunque mutua-
mente excluyentes, no son conjuntamente exhaustivas?, o incluso que
no son mutuamente excluyentes *. Esto pone claramente de manifiesto
que no estamos de acuerdo en cudles son las tesis definitorias de estas

' Al introducir las expresiones del inglés «inclusive» y «exclusive» como adje-

tivos de «legal positivism», yo las traduje como «inclusivo» y «exclusivo». En la
literatura en castellano se ha impuesto la terminologia «incluyente» y «excluyente»
—que también usa Jiménez Cano— y habrd que aceptarlo porque en cuestiéon de nom-
bres el uso manda; ahora bien la razén de mi eleccién guardaba relacién con la teoria
de Raz y sus traducciones al castellano: un término fundamental en la obra raziana,
«exclusionary reason», ha sido traducido undnimemente como «razén excluyente»;
pues bien, para distinguir claramente una cosa de otra era por lo que «exclusive posi-
tivism», que también es un ferm of art de la obra raziana, lo traducia por «positivismo
exclusivo».

2 Asi sucede si la tesis definitoria del iusnaturalismo es que la validez moral de
las normas es condicién necesaria de su validez juridica y la tesis definitoria del posi-
tivismo juridico es su negacién. Una idea que inspira el conocido trabajo de H.L.A.Hart
(HART, 1958).

3 Asi podria entenderse la sugerencia de John Mackie de acuerdo con la cual la
concepcién de Dworkin constituye una tercera teorfa del derecho: MACKIE, 1977.

4 Esta es la sugerencia de David Brink al calificar ambas concepciones con dos
tesis, una acerca de la naturaleza del derecho y otra acerca de las obligaciones de los
jueces, permitiendo y recomendando una combinacién de iuspositivismo para la pri-
mera y iusnaturalismo para la segunda: BRINK, 1985.
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diversas posiciones y, por lo tanto, es mejor que discutamos directa-
mente de las tesis y nos olvidemos de las etiquetas.

En la discusiéon contempordnea en la que se halla embarcado el
libro que comento, voy a tomar, como tesis que permite distinguir
entre las diversas concepciones, lo que denominaré la tesis de la iden-
tificacion del derecho*:

[1] La determinacién de lo que es el derecho no depende de cri-
terios o argumentos morales.

Esta tesis es la negacion de la tesis de la conexién necesaria que
puede ser atribuida al iunsaturalismo, y que puede establecerse del
siguiente modo:

[2] La determinacién de lo que es el derecho necesariamente
depende de criterios o argumentos morales.

Sea Q: «posible», y [J: «necesario», y valga el predicado J por «juridi-
co» y M por «identificado mediante criterios morales». Entonces la tesis
de la conexién necesaria entre el derecho y la moral puede expresarse asi
(se trata de [2] en lenguaje formal, digamos para distinguirlo [ii]:

[ii] Vx O (Jx = Mx),

Hay, al menos, tres modos de comprender la negacion de dicha
tesis °. Segtin la primera version, la expresion «no depende» en [1]
debe interpretarse como «no puede depender», es decir,

[1a] Es necesariamente el caso que la determinacién del derecho
no depende de criterios morales.

Segun la segunda version, en [1] «no depende» ha de leerse como
«no necesita depender», esto es,

[1b] No es necesariamente el caso que la determinacién del
derecho dependa de criterios morales.

La tercera version de la tesis exige leer en [1] «no depende» como
«no debe depender»; de este modo [1] tiene una lectura prescriptiva,
recomienda una forma de identificar el derecho, una forma que presu-
pone que el derecho puede ser de tal manera que sea posible identifi-
carlo sin recurrir a la moralidad:

[1c] Debe ser el caso que la identificaicén del derecho no depen-
da de criterios morales.

5 Esta formulacion se halla en DYZENAHUS, 2000: 706. Y asi fue presentada la

tesis, la clasificacion posterior y el argumento que la soporta en MOREsO, 2005 y
adaptados en Moreso manuscrito.
¢ Los tres presentados y analizados por Matthew H. Kramer, KRAMER, 2001: 679-630.



490 José Juan Moreso

Las dos primeras versiones de [1] responden a dos modos de interpre-
tar la tesis de la separabilidad entre el derecho y la moral (una tesis consi-
derada definitoria del positivismo juridico). En palabras de J. Coleman’:

Las dos interpretaciones mas plausibles de la tesis de la separa-
bilidad pueden ser expresadas en términos de la diferencia que, en
l6gica modal, se conoce como la negacion interna y la negacién
externa. Segun la formulacion de la negacién interna, la tesis de la
separabilidad es la afirmacién de que en todos los sistemas juridicos
es necesariamente el caso que la legalidad de una norma no depende
de su moralidad o de sus méritos sustantivos. Segun la formulacion
de la negacidén externa, la tesis de la separabilidad es la afirmacién
de que no es necesariamente el caso que en algun sistema juridico la
legalidad de una norma dependa de sus méritos sustantivos.

Dado que [ii] es, por la férmula de Barcan®, equivalente a

[ii’] OV x (Lx = Mx),
Y, su negacioén interna,

[ia] OV x (Lx — = Mx),

que equivale a la primera versién de [1], es decir, que no puede ser el
caso que la identificacién del derecho dependa de argumentos morales
0, desde el punto de vista moral, que la relacién entre el derecho y la
moral es conceptualmente imposible. Por el contrario, la negaciéon
externa sera:

[ib] = OV x (Lx — Mx),

Una expresion l6gicamente equivalente a:

[ib’] ¢ 3 x (Lx A~ MX),

es decir, es posible que la identificacion del derecho no dependa de
argumentos morales. Por otra parte, la segunda version de [1], esto es
[1b], implicitamente presupone que también es posible que la identifi-
cacion del derecho dependa de criterios morales:

[ib’] ¢ I x (Lx A Mx),

y la conjuncidn de las dos ultimas expresiones logicas, [ib’] y [ib’],
equivalen a la afirmacién de que la relacion entre el derecho y la moral
es contingente y, por lo tanto, es compatible con sistemas juridicos
que recurren a la moralidad y con sistemas juridicos que no recurren a
ella.

7 COLEMAN, 1998a: 265.
8 Vid., por ejemplo, HUGHES-CRESSWELL, 1996: 244.
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Los defensores del positivismo juridico excluyente defienden la
primera version?, y los autores que vindican el positivismo juridico
incluyente se adhieren a la segunda version '°.

La tercera version es el llamado positivismo ético o normativo .
Puede decirse que esta versién conceptualmente acepta la segunda
forma de negar [1], pero normativamente recomienda algo como la
primera forma de la negacion, [1a].

11X

El libro sostiene, en este paisaje intelectual, que sélo la version del
positivismo juridico excluyente es capaz de proporcionarnos una teo-
ria juridica descriptiva y general. Ademds, lo hace con una estrategia
mads bien indirecta, tratando de poner de manifiesto las insuficiencias
de los otros modos de positivismo: el positivismo ético (al que dedica
unas pocas paginas del cap. IV de la primera parte) y, sobre todo, el
positivismo incluyente (al que dedica casi toda la segunda parte).

La razén por la que se descarta el positivismo ético o normativo es
algo sorprendente (Jiménez Cano, 2008: 93). Dado que, se argumenta,
precisamos una concepcién del derecho que permita conocerlo
mediante una teoria general y descriptiva, entonces, puesto que el
positivismo normativo es una concepcion no descriptiva, queda inca-
pacitado para tal fin. Pero lo que el positivismo juridico normativo
sostiene es, dicho en palabras de Bobbio (1967: 71): «No puedo igno-
rar que el approach cientifico caracteristico del positivismo juridico
estaba vinculado a la primacia del valor de la certeza». Bobbio, cuya
adhesion al positivismo juridico como enfoque era —como bien sabe-
mos— consecuencia de una determinada posicion epistemoldgica '?, no
dejaba de reconocer que tras el edificio cientifico del positivismo juri-
dico, anidaba este compromiso normativo con el valor de la certeza.
Es decir, que el positivismo juridico como teoria tenfa también este
condicionamiento histdrico: nacia unido al ideal ilustrado de certeza.
Haber comprendido mejor este punto habria llevado al autor, tal vez, a
una discusion sobre los méritos normativos de esta posicion.

Lo que quiero decir es lo siguiente: que alguien defendiera, por
ejemplo, la astronomia galileana con argumentos normativos (permi-
tfa una concepcién menos elitista de la ciencia, por decir algo), no
hace a la astronomia de Galileo menos cientifica o descriptiva. Del

Principalmente, Raz, 1979: cap. 3, 1994: cap. 9, 2004. Vid. También SHAPIRO,
1998a 'y 1998b: 33-64.

10 Véase WALUCHOW, 1994, COoLEMAN, 2001 y mi propio punto de vista en
MogrEso, 2001.

" Aunque desconocido por la literatura anglosajona de los dltimos afos, la pri-
mera version de esta concepcion se halla de forma muy articulada en SCARPELLI, 1965.
Mis recientemente ha sido defendida por, por ejemplo, CAMPBELL, 1996,
GOLDSWORTHY, 1999, y WALDRON, 2001.

12" Vid., por ejemplo, BoBBIO, 1965.
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mismo modo, que el positivismo juridico sea defendible por razones
normativas, no hace a la teoria del derecho menos descriptiva.

En resumen, puesto que el positivismo ético es una doctrina norma-
tiva, s6lo puede ser desacreditada mediante argumentos normativos >,
Por otro lado, el positivismo ético como doctrina normativa es compati-
ble con una teorfa del derecho plenamente descriptiva y general.

Tal vez para este segundo punto de vista sea conveniente distinguir
dos cuestiones que, aunque tienen muchos vinculos entre si, son con-
ceptualmente distintas. Una es la cuestion de si las instituciones socia-
les, como el derecho, pueden ser comprendidas en términos neutrales
desde el punto de vista evaluativo. Otra cuestion es la de si el derecho,
en algunas ocasiones, puede ser identificado sin recurrir a criterios
morales (véase Raz, 2004: 1). El positivismo ético sostiene que el
derecho debe ser identificado sin recurrir a la moralidad. Sin embar-
g0, sobre el primer punto de vista no necesita comprometerse con nin-
guna posicién predeterminada. Es mds, uno de los mas prominentes
defensores del positivismo ético sostiene que no podemos conocer un
fenémeno como el derecho en términos plenamente no evaluativos '“.

Una critica semejante emplea el autor contra el neoconstituciona-
lismo (se ocupa sobre todo de Ferrajoli, vid. ahora Ferrajoli, 2007) y
contra el denominado positivismo corregido (la posicion de Peces-
Barba, por ejemplo Peces-Barba, 1995, 1997). En mi opinidn, estas
dos posiciones son mejor comprendidas si se consideran especies del
género positivismo incluyente, al que ahora me referiré.

v

En la segunda parte del libro hay varios argumentos que tratan de
mostrar la superioridad del positivismo excluyente frente al incluyen-
te como concepciones del derecho. Destacaré los tres que considero
mas relevantes y procederé a discutirlos. Son los siguientes: a) aquel
que sefiala que el debate entre ambas formas de positivismo es un
falso debate, si se toman en cuenta dos sentidos de la expresion «vali-
dez juridica», la validez como pertenencia y la validez como aplicabi-
lidad; ») la incompatibilidad entre el convencionalismo y la incor-
poracion de pautas morales, y ¢) la definitividad juridica de las
decisiones de las autoridades finales.

13 Puede, es claro, ser también descartada con argumentos globalmente escépti-
cos acerca de lo normativo. Tal vez este sea el punto de vista del autor, pero no es
completamente explicito en el libro.

4 Vid. WALDRON, 2005: 193. Vid. también un argumento general contra una
teoria juridica valorativamente neutral en PERRY, 1995: cap. 3 y GREENBERG, 2004. He
defendido, recientemente, que se trata de dos cuestiones distintas y he argumentado a
favor de una teorfa del derecho no neutral desde el punto de vista valorativo y del dere-
cho incorporando pautas morales en MORESO, 2009. Por otra parte, en MORESO, 2005
argumenté en contra del positivismo ético con argumentos normativos.
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A%

Veamos, en primer lugar, el argumento segun el cual el debate entre
el positivismo incluyente y excluyente es un falso debate, puesto que la
supuesta incorporacion de estdndares morales en el derecho es una apa-
rente incorporacién. En palabras de Jiménez Cano (2008: 199-200),
siguiendo a Raz, 2004: «Se distingue asi, entre normas que son parte
del derecho de un pais y normas que son obligatorias de acuerdo con el
derecho de ese pais, pero que no forman parte del sistema juridico».

Por esta razdn, tal vez, algunas veces se ha sugerido que la contro-
versia entre el positivismo juridico excluyente y el positivismo juridi-
co incluyente es una cuestion de palabras: de la definicion de validez
juridica. En la teoria del derecho positivista, se distingue algunas
veces entre dos sentidos de validez: validez como pertenencia y vali-
dez como aplicabilidad. Una norma es vdlida, en el sentido de que
pertenece a un sistema juridico S, si y sélo si 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 aplicable a un caso, siy
solo si existe otra norma, que es un miembro de S, que autoriza u obli-
ga a los 6rganos de aplicacion de S a aplicarla a ese caso . En el
contexto de discusion entre ambos tipos de positivismo, J. L. Coleman
plantea asi la cuestion '°:

Una estrategia mejor descansa en la distincion que Joseph Raz
subraya entre validez juridica y obligatoriedad para los encargados
de aplicar el derecho. Todas las normas juridicamente validas son
obligatorias para los aplicadores del derecho, pero no todas las pau-
tas que son obligatorias para los jueces son juridicamente vélidas,
en el sentido de ser parte del derecho de la comunidad. Las leyes
extranjeras, las normas de los clubes sociales como otros sistemas
normativos generalmente pueden ser obligatorios para los aplicado-
res en ciertos contextos jurisdiccionales, aunque no forman parte
del derecho de la comunidad «huésped». Los jueces pueden estar
autorizados, incluso obligados, por normas vélidas a aplicar tales
principios. No necesitan ser parte del derecho de la comunidad a la
que los jueces pertenecen para ser requeridos a apelar a ellas en el
contexto de un proceso particular. De este modo, no se sigue del
hecho de que los jueces puedan algunas veces ser obligados por
ciertos principios morales que dichos principios sean ellos mismos
parte del derecho o juridicamente validos.

15 Puede verse la distincién en estos términos en BULYGIN 1982, MORESO-
NAVARRO 1996, MORESO, 1997: cap. 3.

16 CoLEMAN, 1998b: 404-405. El origen de la distincion en estos términos en
Raz, 1979: 101-102, 119-120. Vid., también WALUcHOW, 1994: 157; COLEMAN,
1998a: 260-261, nota 19; 263, nota 22; SHAPIRO, 1998a: 506 y KRAMER, 2000: 103-
107. Vid. también MOREsO, 2001: 41-43.
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Es decir, segtin 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 €l. En este sentido, un positivista excluyente
podria argiiir sefialando 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.

Sin embargo, segin como la tesis de la identificacion sea presenta-
da si representa una diferencia en relacion con los deberes de los jue-
ces. En los casos estdndar, los jueces tienen el deber juridico de apli-
car las normas que identifican mediante la tesis de las fuentes. Segin
la tesis del positivismo excluyente, que se deriva de la tesis fuerte de
las fuentes sociales, cuando las normas juridicas incorporan concep-
tos morales los jueces tienen discrecion. Raz ha expresado esta posi-
cion claramente ':

Supongamos, por ejemplo, que segun el derecho los contratos son
validos sdlo si no son inmorales. Cualquier contrato particular puede
ser juzgado vdlido si se conforma con las condiciones de validez
valorativamente neutrales establecidas por el derecho. La proposicién
«Es juridicamente concluyente que este contrato es valido» no es ni
verdadera ni falsa hasta que un tribunal dotado de autoridad no deter-
mina su validez. Esta es una ocnsecuencia del hecho de que con arre-
glo a la tesis de las fuentes, los tribunales tienen discrecion cuando
son requeridos a aplicar consideraciones morales.

Si el positivismo excluyente implica que siempre que el derecho
incorpora conceptos o consideraciones morales, entonces 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 C y B presenta una
demanda contra A por incumplimiento contractual, ningin jurista diria
que debemos esperar a la decision del juez para saber si el contrato
entre A y B es vilido: el contrato entre A y B es nulo porque es inmo-
ral, y los jueces no tienen discrecion 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 Roma-
no, la siguiente pena (poena cullei) para el parricidio: el condenado
serd introducido en un saco de piel con un gallo, un perro, una serpien-
te y un mono y arrojado a las aguas del mar. Podemos preguntarnos,
es esta pena cruel? Creo que todos reconoceriamos que se trata de un
castigo cruel —también los romanos que, precisamente por ello, consi-
deraban 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

17

2003.

Raz, 1979: 75. Véase un ldcido andlisis de esta tesis Raziana en ENDICOTT,
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hay aqui espacio para la discrecién. Esto no significa, como es obvio,
que no quede lugar para la discrepancia en otros casos de aplicacién
del concepto de crueldad, la més importante la que guarda relacién con
la crueldad de la pena de muerte. Es decir, remision a la moralidad no
implica necesariamente discrecion judicial.

Parece mds razonable sostener, como hace el positivismo incluyen-
te, que cuando el derecho incorpora conceptos morales, entonces es
necesario usar dichos conceptos para identificar lo que es requerido
por el derecho. De este modo, contrariamente a lo sostenido por Raz,
el razonamiento juridico en dichos casos no sélo es un razonamiento
moral cuando es un razonamiento conforme al derecho, sino también
cuando es un razonamiento acerca del derecho. Lo cual es compatible,
como ha de resultar obvio, con el hecho de que en algunos casos mar-
ginales de aplicacién de este tipo de conceptos, los jueces tengan dis-
crecion.

En este sentido lleva razén el autor (Jiménez Cano, 2008: 201, nota
38) cuando afirma que mi posicion personal ha cambiado al respecto,
pero no porque en Moreso (1997) fuese positivista excluyente y ahora
incluyente, sino porque en Moreso (1997) pensaba que la polémica
era de palabras, sin ninguna otra consecuencia tedrica y, al menos
desde Moreso (2001), pienso que las dos posiciones tienen consecuen-
cias importantes en su concepcién de la aplicacion del derecho.

V1

Mientras la incorporacién de pautas morales parece un rasgo indis-
cutible de las democracias constitucionales contemporaneas, la insis-
tencia en que el derecho puede identificarse sin recurrir a la moralidad
parece alejarlo de la posibilidad de explicar la funcién del derecho en
las sociedades contemporaneas. A veces se conoce este argumento
con el nombre de «argumento del contraste con la practica» '*. Ahora
bien, por otra parte, si en algunos casos los jueces deben acudir a la
moralidad para decidir los casos, ;como puede trazarse una separa-
cién entre aquellos casos en que el derecho ha de aplicarse siendo
transparente a la moralidad y aquellos casos en que el derecho ha de
ser considerado opaco a la moralidad?

Pongamos un ejemplo: todos comprendemos que el Tribunal Cons-
titucional hace lo correcto cuando se pregunta, y usa argumentos
morales, si determinada sancién penitenciaria es o no un trato degra-
dante, prohibido por el articulo 15 de nuestra Constitucién. Ahora
bien, también todos aceptamos que la demanda de una persona a la
que se le vencio el plazo para presentar su solicitud para un concurso-
oposicion ha de ser rechazada a pesar de sus méritos para ocupar la
plaza objeto del concurso y, muy probablemente, incluso con inde-

8 Vid. JIMENEZ CANO, 2008: 225, con referencia BAYON, 2002: 59.
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pendencia de las razones de su omision. ;Por qué en el primer caso se
activan las razones morales y, en el segundo caso, permanecen desac-
tivadas? ;O es que siempre pueden activarse las razones morales?
Porque si siempre pueden activarse, entonces el caracter convencional
del derecho se desdibuja.

Me parece que es obvio que el derecho no siempre permite el
recurso directo a las razones subyacentes, a las razones morales .
A mi también me parece obvio que algunas veces el derecho lo permi-
te, asi funcionan las causas de justificacién en derecho penal, los
vicios del consentimiento en derecho privado, los derechos fundamen-
tales en general. Ahora bien, es cierto que la plausibilidad del positi-
vismo incluyente depende de la capacidad de distinguir cuando el
derecho admite el recurso a la moralidad y cuando lo veda.

No considero, no obstante, importante otra objecion vinculada a la
anterior (y también presente en el autor, Jiménez Cano, 2008: 229-232)
y que aparece claramente en Hart (1994: 254), segun la cual la teoria
del derecho ha de ser neutral acerca de la posibilidad del conocimien-
to objetivo en la moralidad. Si tenemos, como creo que es el caso
(Moreso, 2003) buenas razones para vindicar el objetivismo moral, no
veo por qué la teoria del derecho ha de ser neutral en este punto.

VI

Veamos, ahora, el argumento de la definitividad de las decisiones de
las autoridades finales. El argumento de Jiménez Cano (2008: 236-237)
es el siguiente: las autoridades finales (y lo son todos los jueces y tri-
bunales cuando sus decisiones devienen firmes) toman decisiones
juridicamente definitivas. Por otra parte, las autoridades finales pue-
den equivocarse acerca de los juicios moralmente correctos. Entonces,
en los casos en los que se hallan incorporadas consideraciones mora-
les en el derecho, la moral objetiva no determina la validez de dichas
decisiones definitivas. El autor afiade: «La moral objetiva no condi-
ciona la validez del derecho porque no es posible demostrar empirica-
mente que las decisiones de tales autoridades se conforman con dicha
moral objetiva». De acuerdo con ello, el derecho es aquello que deci-
den las autoridades finales .

Hay, creo, dos respuestas a este poderoso argumento que, combi-
nadas, lo debilitan considerablemente. La primera consiste en sefialar
que este argumento no sélo es un ataque a la incorporacién de la moral
por parte del derecho, sino que es un argumento en contra de la distin-
cidén entre identificar el derecho y aplicar el derecho. Como han queri-
do y quieren algunos representantes del realismo juridico, éste es un

19 Porque junto a las razones sustantivas hay en el derecho razones instituciona-
les. Vid., por ejemplo, ATIENZA-RU1Z MANERO, 2001.
2 Este es un argumento que puede hallarse también en Himma, 2003, 2005.
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argumento profundamente escéptico acerca del derecho, incorpore o
no argumentos morales. Que el autor de estas lineas sea mayor de
edad o no lo sea, depende de lo que pueda decir un juez en una senten-
cia firme. Esta es una posicién muy extrafia, que no tiene en cuenta lo
que en otro lugar he denominado la doctrina Julia Roberts y que con-
siste en la segunda respuesta?'. En realidad, los tribunales mismos
parecen aceptar esta doctrina, por ejemplo en un caso relativamente
reciente, Lawrence v. Texas?*, el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos decidi6 anular Bowers v. Hardwick ®, y revocar la sentencia de
la Corte del Tribunal de Apelacién del Distrito de Texas, al considerar
que las imputaciones penales por relaciones sexuales entre adultos en
el domicilio vulneran intereses fundamentales como la libertad y la
intimidad protegidas por la clausula del debido proceso de la enmien-
da catorce 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 overruled». Si se me permite una frivolidad, podriamos
decir que Julia Roberts tenia 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 Dere-
cho Constitucional acerca de Bowers, y arguye que la ley de Georgia
que califica la sodomia como un delito penal era inconstitucional. 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». La moraleja es la siguiente: debemos distinguir entre definiti-
vidad e infalibilidad de las decisiones judiciales (Hart, 1961: 138-141),
y podemos denominar dicha distincién como la doctrina Julia Roberts.
Ha de ser claro, no obstante, que no estoy argumentando que Lawren-
ce es un caso no controvertido, de hecho no lo es; sélo estoy tratando
de mostrar que los tribunales mismos consideran que ellos pueden
equivocarse. Por lo tanto, una cosa es decir que las decisiones finales
de los jueces son definitivas y otra, muy distinta, que lo que el derecho
establece es lo que deciden las autoridades finales.

Abhora bien, es cierto que las reglas que establecen cudles son las
decisiones definitivas y el contenido de dichas decisiones ha de ser
identificado sin recurrir a la moralidad. Para ello, precisamos de algo
como un conjunto de reglas de reconocimiento no incorporacionistas.
De no ser asi, el derecho no garantizaria el minimo de estabilidad que
les es propio.

2 Vid. MoRrgso 2008.
2539 U.S. 558 (2003).
23 478 U.S. 186 (1986).
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VIII

Descartado el positivismo incluyente, el positivismo excluyente es
preferido por el autor también por razones filosé6ficas. Dicho muy bre-
vemente, porque estd mas de acuerdo con una concepcion empirista y
pragmatista de la filosofia que el autor se esfuerza en la primera parte
del libro de mostrarnos atractiva y convincente.

Guarda, como es obvio, una gran deuda con el proyecto de naturaliza-
cion de la filosofia tal y como aparece en la obra de uno de los mejores
filésofos del siglo xx. W. v. O. Quine (vid., por ejemplo, Quine, 1969).
Recientemente este impulso ha sido aplicado a la teorfa juridica, para
defender una forma de pragmatismo juridico seguidor del realismo juridi-
co americano, por B. Leiter (Leiter, 2007). Este no es el lugar de discutir
los méritos del proyecto de naturalizacién de la filosofia y su aplicacién al
derecho. Es indiscutible que mayor conocimiento de empirico de nuestras
précticas juridicas nos ayudaria tanto a comprender mejor el derecho de
nuestras sociedades cuanto a nuestros propdsitos para cambiarlo.

Ahora bien, el trabajo parece presuponer que el conocimiento
empirico de nuestras précticas juridicas es todo el conocimiento acer-
ca el derecho que podemos y necesitamos obtener. Lo demads es ideo-
logia no cientifica. Creo que hay una exageracién en esta posicion.
Quiero sélo argumentar aqui que una posicion naturalista en filosofia
no tiene por qué desacreditar la reflexion filosdfica.

Por ejemplo, atendamos a las siguientes reflexiones de P. Pettit
(1996: 354-355) en las que nos recuerda que el fisicalismo extremo
que vindica, el microfisicalismo, es consistente con un enfoque com-
prensivo de los asuntos humanos. Pettit escribe:

El microfisicalismo antes introducido comporta la creencia de
que si conociéramos todo lo que hay que conocer acerca de la distri-
bucién de las particulas microfisicas y acerca de las leyes microfisi-
cas que gobiernan estas particulas, entonces comprenderiamos todo
lo que hay que comprender. ;Cémo puede entonces el modo de
comprension Verstehen disfrutar de la primacia que le confiero,
dado que una comprensién microfisica completa pareciera derrotar-
la? ;Cémo puede la dimensién conversacional conservar su interés
una vez la dimensién microfisica es accesible?

Consistente con la verdad del microfisicalismo, un modo de
comprension o de conocimiento no-microfisico puede ser canénico
en un importante sentido [...]. Consideremos el modo de saber que
algo es rojo que consiste en verlo como rojo y comparémoslo con el
modo de saber que es rojo —el tinico accesible a un ciego, por ejem-
plo—, que consiste en reconocer que tiene una propiedad que causa a
sus portadores aparecer como rojo a observadores normales en con-
diciones normales. El primer modo de saber es candnico en el sen-
tido de que el hecho que existe [...] es la principal razén por la que
la propiedad en cuestion solicita nuestro interés y atencion. Y, sin
embargo, el segundo modo de saber es mucho mas cercano al modo
de saber que la perspectiva microfisica nos ofrece.



La tarea de la teoria del derecho. Comentarios a Una metateoria... 499

Esto es, el mejor modo de comprender las sociedades humanas es
aquel que tiene en cuenta que estan formadas por agentes intenciona-
les capaces de atribuir valor y disvalor a sus acciones. Ahora bien, este
modo de comprensién es compatible con una concepcién naturalista
del mundo, estdndar para la mayoria de nosotros.

En este sentido, podemos alcanzar mayor conocimiento de cémo y
por qué nuestros jueces y tribunales deciden del modo en que lo hacen,
pero este conocimiento no agota la pregunta de si tal decisién del Tri-
bunal Constitucional, por ejemplo, estd o no de acuerdo con la Cons-
titucién. Esta tarea de justificacion debe ser comprendida de un modo
distinto al modo de conocer empirico. Es mds, en el caso de la practica
del derecho, me temo, este modo de conocer goza de primacia, es
canénico en el sentido de Pettit. Quiero decir que cuando hablamos de
conocimiento del derecho no nos referimos, primordialmente, a los
estudios sociolégicos que predicen, con mayor o menor fiabilidad,
que hard nuestro tribunal Constitucional, sino que nos referimos a
aquello que nuestro Tribunal debe hacer de acuerdo con la Consti-
tucion.

IX

Creo que los argumentos que he ido desgranando estan en condicio-
nes de cumplir los dos propdsitos que estan implicitos en estas lineas:
por una parte, rendir homenaje a la profundidad y elegancia filoséfica
del libro y por otra, presentar algunas dudas sobre las tesis principales
del autor. El lector de estas paginas ya habrd adivinado que, en mi opi-
niodn, el positivismo incluyente puede superar las objeciones que se le
plantean y presentarse como la teorfa juridica mds adecuada, tanto por
razones conceptuales cuanto por razones normativas.
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