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As if I had performed a strategic
retreat into an inner citadel.

Isaiah Berlin (1958, 135).

RESUMEN

Este articulo versa sobre la incorporacion de la moral en el derecho. En
concreto, y a partir de algunos supuestos extraidos de la jurisdiccion cons-
titucional, se analiza si la inclusion en nuestros textos constitucionales y
legales de conceptos morales comporta la entrada de la argumentacion
moral en las tareas de identificacion y aplicacion del derecho. Se estudian y
rechazan algunas objeciones a dicha posibilidad y se defiende una version
del llamado positivismo juridico incluyente que admite, de una manera limi-
tada por la estructura institucional del derecho, la incorporacion de la
moral en el derecho.
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ABSTRACT

This paper deals with the incorporation of morality into the law. Par-
ticularly, using certain constitutional cases, the thesis that the inclusion of
moral concepts in our constitutional and legal provisions opens the doors
to moral argument in the tasks of identification and application of law is
assessed. Some objections to this thesis are analyzed and rejected and it is
defended a version of the so-called inclusive legal positivism which admits,
hedged by the institutional structure of law, the incorporation of morals
into the law.

Key-words: constitutional interpretation, moral incorporationism, exclu-
sive legal positivism, inclusive legal positivism.

SUMARIO: 1. UN CASO HIPOTETICO, TRES CONTEMPORANEOS Y UNA DE
ROMANOS.—2. LA CERTEZA DEL DERECHO.-3. RECUPERANDO LAS
INTENCIONES DEL CONSTITUYENTE—4. LA SOLUCION ESTA EN LAS
ENCUESTAS.—5. EL POSITIVISMO JURIDICO EXCLUYENTE (I).—6. EL
POSITIVISMO JURIDICO EXCLUYENTE (II).—7. INTERLUDIO: PERTENCIA Y
APLICABILIDAD.—8. LA INCORPORACION DE LA MORAL EN EL DERECHO.

1. UN CASO HIPOTETICO, TRES CONTEMPORANEOS Y UNA
DE ROMANOS

Es un hecho habitual que algunos textos juridicos usen términos
valorativos, expresiones con cierta carga moral y, de este modo, al
menos aparentemente, remitan a la moralidad. Algunas de estas expre-
siones, conocidas en nuestra literatura juridica como conceptos juridi-
cos indeterminados, son al menos tan antiguos como nuestro derecho
privado: buena fe, diligencia de un buen padre de familia, etc. Otras
llegaron con las declaraciones de derechos incluidas en Constitucio-
nes y Tratados internacionales: dignidad humana, igualdad, prohibi-
cion de tratos inhumanos o degradantes, etc. Me valdré de esta tltima
expresion, que parece remitir a aquellos tratos que la moral identifica
como degradantes, para plantear la cuestion siguiente: ;jal usar en los
textos juridicos este tipo de expresiones el Derecho realmente incor-
pora las pautas morales o la argumentaciéon moral? Cémo veremos,
hay varios modos de ofrecer una respuesta negativa a esta cuestion
que serdn analizados aqui. Hay también diversas formas de contestar
afirmativamente a la cuestién. Una de ellas serd vindicada en este tra-
bajo.
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En primer lugar, consideremos el siguiente caso hipotético. En la
novela de Philip Kerr, Una investigacion filosdfica', se describe el
Londres de 2013 como una ciudad insegura, con un alto grado de
delincuencia. Entre las medidas que se toman para reducirla, se
encuentra la imposicién 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
punitivo. 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
hospitales en donde, como es obvio, no hay peligro de fugas ni de
motines, s6lo hay que conservarlos con alimentacién y respiraciéon
asistida. Por otro lado, el articulo 5 de la Declaracion 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 jurisdiccién, sujeta al texto interna-
cional, ;seria, entonces, esta pena una medida conforme con la Decla-
racion universal de los derechos humanos? O, dicho en otros térmi-
nos: ;depende la verdad de la proposicién segtn la cual el coma
punitivo es (o no es) conforme con la Declaracién universal de la
correccién moral de dicha medida?, ;cémo debe determinarse si el
coma punitivo es o no un trato cruel, inhumano o degradante?

A continuacién, veamos un caso real. La Constitucion espaiola, en
el primer enunciado de su articulo 15, establece lo siguiente: «Todos
tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningln caso, puedan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos inhu-
manos o degradantes». Pues bien, el Tribunal Constitucional espaiiol
se refirié a ello? (en una jurisprudencia que después ha continuado
mds o menos invariable) para determinar si la sancién 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 Tribunal 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 claramente un trato degradan-
te, las condiciones que la legislacion penitenciaria exige (duracion,
condiciones de alimentacién y habitabilidad fundamentalmente) 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

' KERR 1992. Creo que escuché relacionar este ejemplo literario, por primera
vez, con la cuestion de la incorporacién de la moralidad al derecho a Juan Carlos
Bayén 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 anterior-
mente MORESO 2008, 11; 2009a, 33 y 2010a, 15-16.

2 Enla STC 2/1987, de 21 de enero.
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fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted». Aunque
la Corte Suprema de los Estados Unidos considera que la pena de
muerte es «una sancién extrema» no considera que sea «inherente-
mente cruel»?. Sin embargo, la Corte ha considerado recientemente
que la ejecucion de delincuentes con determinado grado de retraso
mental vulnera la enmienda octava porque es un castigo cruel e inusi-
tado®.

El 19 de agosto de 1996 en un municipio de la comunidad indigena
colombiana de los paeces fue asesinado su alcalde. Los representantes
de los cabildos indigenas decidieron la detencion de Francisco Gem-
buel acusado de haber propiciado el homicidio del alcalde al haberlo
seflalado como blanco propicio a la guerrilla. Juzgado por la Asam-
blea de acuerdo con las normas indigenas fue castigado a sesenta fue-
tazos (el fuete es un castigo consistente en golpear con una especie de
baston la parte inferior de las piernas), expulsion, y pérdida del dere-
cho a elegir y ser elegido para cargos publicos y comunitarios. El
articulo 12 de la Constituciéon colombiana establece también que
«nadie serd sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes», con lo que el condenado
recurri6 la decision que llegd a la Corte constitucional colombiana. 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 simbdlica en la comunidad indigena y que, en
dicho contexto, no se trata de una sancién ni degradante ni humillante.

Nadie pondra en duda, sin embargo, que la sancién que el derecho
romano —la Lex Pompeia— establecia para el parricidio, la poena cullei,
consistente 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 més cercano; sea una pena cruel. Es mds, precisamente por ser
cruel los romanos pensaban que era una pena merecida para un delito
tan atroz. Como nos recuerda Max Radin (1920, 119) cuando se pro-
dujo el crack financiero de 1720, debido a una burbuja especulativa
generado por la Compaiiia inglesa de los Mares del Sur, «un miembro
apasionado del Parlamento britdnico apel6 a la aplicacién de la Lex
Pompeia para los parricidas a aquellos que han estafado a la nacidn.
Del mismo modo que los romanos, argumentaba, enfrentados a un tan
monstruoso e inusitado delito, idearon un castigo asi de monstruoso e
inusitado, del mismo modo invitaba a los britanicos a colocar a los
directores de la compaiiia de los mares del sur en sacos con un perro,

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

* Atkins v. Virginia, 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. Lyn-
augh, 492 U.S. 302, 109 S.Ct. 2934, 106 L. Ed. 2d 256 (1989).

> SCC No. 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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un gallo, una serpiente y un mono en cada uno y arrojarlos al Tame-
sis». Olvidemos ahora las crisis econémicas generadas por burbujas
especulativas y atendamos al argumento del parlamentario britdnico:
la pena del saco es una pena cruel y por eso se impone para castigar
comportamientos especialmente graves.

Lo que hacen las declaraciones de derechos humanos contempora-
neas, no obstante, es comprometerse a no aplicar este tipo de sancio-
nes. 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? ;No son argumen-
tos morales los que conducen a una u otra conclusién? Veremos pri-
mero algunos modos de sostener que para establecer si determinada
sancién es cruel o degradante no hay que recurrir al razonamiento
moral y las razones por las cuales no me parecen plausibles. Finaliza-
ré con una vindicacién de la incorporacién de la moralidad en el dere-
cho en estos supuestos.

2. LA CERTEZA DEL DERECHO

En muchos casos, los autores mds contrarios a la incorporacién de
la moralidad en el derecho estdn guiados por la idea segtn la cual si el
derecho usa conceptos valorativos los comportamientos prohibidos
devendran inciertos, indeterminados. A menudo este ideal de la certe-
za del derecho estd asociado con la Ilustracidn juridica y, en concreto,
con el positivismo juridico. Sin remontarnos a Beccaria o a Bentham,
esta es la razén (por ejemplo) por la cual Kelsen (1931) se mostraba
contrario a la incorporacién de conceptos morales (como igualdad o
Jjusticia) y esta es la razén que anima las defensas recientes (Campbell
1996, Waldron 2001) o no tanto (Scarpelli 1965) del denominado
positivismo juridico normativoS.

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

3. RECUPERANDO LAS INTENCIONES DEL CONSTITUYENTE

Una estrategia consiste en sostener que cuando la Constitucion usa
conceptos valorativos en realidad inicamente incorpora aquello que
encerraron en ellos deliberadamente los autores de la Constitucion.

¢ Que presenté y critiqué en MorEso 2004. Algunos ecos de esta posicion entre
nosotros en HIERRO 2002 y LaporTA 2007.
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Determinar el contenido de estas cldusulas consiste en recuperar las
intenciones explicitas de los que las dictaron. En la discusién nor-
teamericana se conoce esta posiciéon como originalismo’. De este
modo, consideran estos autores, la indeterminacion se reduce: sélo
son crueles (en nuestro ejemplo) los comportamientos considerados
crueles por los constituyentes.

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 discrecién 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 argu-
mentos que habia sido criticada la denominada interpretacion subjeti-
va: las conocidas dificultades de establecer plausiblemente cuéles
eran las genuinas intenciones de los constituyentes, las intenciones de
quiénes son relevantes (de los que votaron a favor, de los redacto-
res...). Es mds: aun en casos en donde es claro que no estaba en sus
intenciones, como el coma punitivo, entonces ha de resultar excluido
sin mds argumentacion. Y esto es muy implausible. Antes de la refor-
ma reciente de nuestra legislacion procesal civil, la vieja Ley de Enjui-
ciamiento (como la nueva) establecia que son inembargables los ins-
trumentos necesarios para el ejercicio de un oficio, con esta doctrina
de la interpretacion hay que suponer que hasta el afio 2000 los ordena-
dores podian ser embargados a un abogado, por ejemplo, dado que los
legisladores del siglo X1x no podian pensar en ellos.

4. LA SOLUCION ESTA EN LAS ENCUESTAS

Algunas veces se ha argiiido que los jueces deben decidir cudl sea
el contenido de expresiones como «tratos degradantes» no apelando a
sus convicciones morales sino a cémo dichas expresiones son entendi-
das y usadas en la sociedad de la que ellos forman parte. Asi se entien-
de algunas veces la referencia del articulo 3 de nuestro Cédigo 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.

El problema de esta concepcion es doble: por una parte, en todas
las cuestiones controvertidas la opinién publica acostumbra a estar

7Y su mas ilustre representante tal vez sea el magistrado de la Corte Suprema
ScaLia 1997.

8 Este argumento en ALCHOURRON y BULYGIN 1991. Valdria la pena considerar
la vinculacion de este argumento con el llamado constitucionalismo popular que han
defendido, por ejemplo, TUSHNET 1999 y KRAMER 2004. Véase también GARGARE-
LLA 2006.
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dividida cuando no perpleja; por otra parte, si se quiere construir un
punto de vista articulado, como parece exigible a los jueces y tribuna-
les, entonces serd imprescindible moldear las actitudes y creencias de
la mayoria social para presentarlas en una doctrina razonable y ello,
me parece, es ya indistinguible del razonamiento moral (Moreso
2009a, 192).

5. EL POSITIVISMO JURIDICO EXCLUYENTE (1)

Tomemos como tesis definitoria del positivismo juridico excluyen-
te la siguiente formulacion de Raz (1979, 185) de la tesis de las fuen-
tes sociales del derecho®:

«Una teorfa juridica es aceptable s6lo si sus criterios para iden-
tificar el contenido del derecho de una determinada sociedad depen-
den exclusivamente de un conjunto de hechos de la conducta huma-
na descritos en términos valorativamente neutrales y aplicados sin
recurrir a la argumentacién moral.»

Esta tesis puede ser aceptada por dos razones verdaderamente dife-
rentes entre si. Puede ser aceptada, en primer lugar, como consecuen-
cia de una posicion escéptica acerca de la moralidad conforme a la
cual, dado que no hay pautas morales objetivas, el derecho no puede
incorporar la moralidad porque no hay nada que pueda ser incorpora-
do. Es una razén ontoldgica: la inexistencia de la moral objetiva es la
razén de la no incorporacién'®. Y, obviamente, cuando se usan estos
términos en los textos legales se remite a la discrecionalidad, no con-
trolable racionalmente, de los jueces; de hecho, a la arbitrariedad.
Para este tipo de positivismo juridico, el originalismo o la deferencia
a las actitudes de la mayoria son intentos, algo desesperados, de evitar
la discrecion judicial y restaurar algtin grado de certeza.

La refutacién de esta posicion deberia argiiir a favor del objetivis-
mo en moral. Esta es una cuestion mds alld del alcance de este trabajo,
sin embargo tal vez merezca la pena destacar aqui que no conozco a
nadie razonable que sostenga que es correcto torturar a los nifios para
divertirse o que no es cruel la pena del saco!.

° La misma idea en SHAPIRO 2011, cap. 9 y en MARMOR 2011, cap. 4.

10" Esta es la posicién, por ejemplo, de BULYGIN 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 (1957), Ross (1958), BoBB1o (1965) y el realismo
juridico americano (véase LEITER 2001). A ello puede sumarse lo que podemos deno-
minar el realismo juridico italiano y francés. Véanse respectivamente: GUASTINI 2006
y TROPER 2001.

" En Moreso 2009a, ensayo 2, he defendido un modo ecuménico de objetivis-
mo moral, compatible con diversos enfoques metaéticos.
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6. EL POSITIVISMO JURIDICO EXCLUYENTE (II)

Ahora bien, el modo escéptico no es el modo mds habitual de
defender la version fuerte de la tesis de las fuentes sociales del dere-
cho. El modo mads habitual es el que ha venido defendiendo desde
hace més de treinta afos Joseph Raz (1979, cap. 3; 1994, cap. 9;
2004)'2. Raz no es, en absoluto, un escéptico en materia moral; al con-
trario, considera que hay razones y, también, hechos morales. Consi-
dera, a su vez, que es falso que todas las proposiciones morales sean
controvertidas (Raz 1994, 218).

El argumento de Raz 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, razo-
nes que desplacen las razones a favor y en contra que ellos tienen de
comportarse de determinado modo. Si el derecho incorporara pautas
morales, entonces no podria pretender autoridad puesto que dichas
pautas son validas para sus destinatarios con independencia de lo que
la autoridad establezca. Por lo tanto, por razones conceptuales, el
derecho no puede incorporar el razonamiento moral.

(Qué sucede entonces, segin Raz, cuando nos encontramos con
estas expresiones valorativas en los textos juridicos? Pues bien, suce-
de que los jueces gozan de discrecion para completar o cambiar el
derecho de acuerdo con la moralidad. Raz (1994, 310-324) distingue
entre el razonamiento para establecer el contenido del derecho, sujeto
a la tesis de las fuentes, y el razonamiento con arreglo al derecho, que
puede requerir el recurso de los jueces a las razones morales.

Creo que hay razones para dudar de la plausibilidad de esta posi-
cion. Veamos el siguiente pasaje de Raz (1979, 75)":

«Supongamos, por ejemplo, que segtin el derecho los contratos
son vélidos solo si no son inmorales. Cualquier contrato puede ser
considerado prima facie vélido si se conforma a las condiciones
«neutras valorativamente» establecidas juridicamente para la vali-
dez 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 autoridad determina su validez. Esta es una con-
secuencia del hecho segtn el cual, por la tesis de las fuentes, los
tribunales tienen discrecién cuando son requeridos a aplicar consi-
deraciones morales.»

Si la version raziana de la tesis de las fuentes implica que siempre
que el derecho incorpora conceptos o consideraciones morales, enton-
ces los jueces tienen discrecion (como el anterior pasaje de Raz sostie-

12 Véase también SHAPIRO 1998 y MARMOR 2002.
13 Véase sobre este punto Endicott 2003.
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ne), 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 asesi-
nar 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,
ningun jurista dirfa que debemos esperar a la decision del juez para
saber si el contrato entre A y B es vélido: 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. Podemos preguntar-
nos, ;es 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 espacio para la discrecion'.

7. INTERLUDIO: PERTENENCIA'Y APLICABILIDAD

Antes de presentar el modo, en mi opinion, en el cual el derecho
incorpora la moralidad, voy a tratar de mostrar en qué sentido el deba-
te entre el positivismo juridico excluyente y el positivismo juridico
incluyente no es una mera cuestion de palabras '>.

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 vdlida, en el sentido de que perte-
nece a un sistema juridico S, siy 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, si y solo si existe
otra norma, que es un miembro de S, que autoriza u obliga a los 6rga-
nos de aplicacion de S a aplicarla a ese caso'®. En el contexto de dis-
cusion entre el positivismo excluyente y el incluyente J. L. Coleman
(1998: 404-405) plantea asf la cuestién'’:

«Una estrategia mejor descansa en la distincién que Joseph Raz
destaca 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-

14 Se trata de un argumento presentado en MORESO 2004,

15 Se trata de un argumento que se remonta a MOREsO 2009a, cap. 10.

'® Puede verse la distincién en estos términos en BULYGIN 1982, MoREso 1997,
cap. 3, MORESO-NAVARRO 1997 y VILAJOSANA 1998.

17" CoLEMAN 1998. El origen de la distincién en estos términos en Raz 1979,
101-102, 119-120. Véase también WAaLucHOW 1994, 157, SHAPIRO 2008, 506
y KrRAMER 2000, 103-107.
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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.»

Es decir, segun esta distincidn, es posible que un estindar moral no
sea parte del Derecho y, sin embargo, sea obligatorio para los jueces
decidir de acuerdo con é€l. En este sentido, un defensor de positivismo
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.
Podria afiadir que no hay mds razones para contemplar dichas pautas
morales como parte del Derecho de las que hay para suponer que
cuando una disposicidn juridica prohibe la construccion de edificios
de més 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 decimal. Si bien
este argumento puede convertir el debate entre ambos tipos de positi-
vismo en un debate de palabras, esto es, en la adecuacion de recons-
truir 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,
constitutivas) de dicho sistema han de ser usadas por los jueces cuan-
do deciden los casos a los que aplican normas que contienen expresio-
nes que hacen referencia a tal sistema. Los jueces no tienen discrecion
en dichos casos. El problema que plantean las pautas morales es el de
si son aptas para guiar el comportamiento de los jueces o, méas bien,
remiten a la discrecion. Esta cuestién no puede ser resuelta por la dis-
tincién entre validez como pertenencia y validez como aplicabilidad.

8. LA INCORPORACION DE LA MORAL EN EL DERECHO

Segtn el positivismo juridico incluyente es posible que la identifi-
cacion del derecho dependa de argumentos morales, aunque también
es posible que no sea asi. La conexién del derecho con la moralidad
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no es ni necesaria, ni imposible, sino que es contingente '8, Aunque
esta cuestidn suele vincularse con la de la posibilidad de que la propia
regla de reconocimiento incluya razones morales entre los criterios de
validez juridica (como es claro en Hart 2004), basta que tomemos
ahora para nuestra discusioén una tesis incorporacionista mas débil
(Leiter 2002, 978): «las fuentes usuales del derecho —como las leyes y
las disposiciones constitucionales— pueden incluir conceptos y consi-
deraciones morales».

Segun dicha concepcion, entonces, cuando las normas juridicas
incorporan 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 moralidad en los casos pertinentes. Asi ocu-
rre, seglin creo, en el caso de que los jueces hayan de decidir si deter-
minadas sanciones son o no tratos inhumanos o degradantes: en dichos
supuestos el razonamiento de los jueces deviene un razonamiento
genuinamente moral.

Contra esta posibilidad se han presentado, en los dltimos afios,
diversos argumentos. Me propongo, para concluir, analizar algunos de
ellos con la esperanza de hacer, de este modo, mas aceptable la tesis
incorporacionista.

a) Joseph Raz

Veamos, en primer lugar, la siguiente objecion formulada por Jose-
ph Raz (1979, 47 nota 8 y 2004, 17):

«Los defensores de tal concepcién [del positivismo juridico
incluyente] del derecho tienen que proporcionarnos un criterio ade-
cuado para separar las referencias legales a la moralidad, que hacen
de su aplicacion un caso de aplicacién de normas juridicas preexis-
tentes, de los casos de discrecién judicial en las que el juez, al recu-
rrir a consideraciones morales, estd cambiando el derecho. No
conozco ninguln intento serio de proporcionarnos tal criterio.»

Creo que en esta critica es preciso aclarar el significado de «discre-
cién». Si por «discrecién» se entiende la posicion en la que se halla
alguien que debe tomar una decisién en un caso de penumbra de la
aplicacion de un predicado, entonces los predicados morales estan en
la misma situacion que otros predicados. El predicado cruel tiene
casos claros de aplicacién y casos marginales, como también lo tiene
un predicado como edificio en ruina. El hecho que en los casos margi-
nales la aplicacion de las pautas morales lleve a la discrecion judicial

18 Los precedentes de tal concepcion pueden hallarse en CARRIO 1971, LYONs
1977, SopeR 1977, COLEMAN 1982 y HART 1994. Las dos defensas mds articuladas
en WALUCHOW 1994 y CoLEMAN 2001. Véase una presentacion general en Himma 2002
y MORESO 2009a, cap. 10.
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no ha de representar una situacién mas grave que lo que sucede con la
aplicacion a los casos marginales de predicados empiricos.

Si, en cambio, por «discrecién» se entiende la competencia del
juez para, en determinadas circunstancias, cambiar el derecho en aten-
cién a razones morales; entonces hay que decir que la distinciéon puede
mantenerse. Una cosa es decir, por ejemplo, que determinado com-
portamiento estd castigado con la pena de muerte, pero que un Tribu-
nal puede no usar esta sancion si la considera excesiva. Otra cosa muy
distinta es decir que se prohiben las penas crueles, porque entonces si
la pena de muerte es cruel estard juridicamente prohibida. En el pri-
mer caso el Tribunal tiene discrecion para aplicar la pena de muerte,
en el segundo no tiene discrecion para ello: si es cruel, no debe apli-
carla y, si lo hace, no sélo se aparta sino que incumple el derecho.

b) Luigi Ferrajoli

Aunque Ferrajoli no objeta directamente el positivismo juridico
incluyente, su argumento vale claramente contra €l. Veamos el porqué
(Ferrajoli 1989, 100-101):

«Una alternativa todavia mds clara se produce segin que el len-
guaje usado por el legislador excluya o incluya términos valorati-
vos. Como ejemplo de norma penal que designa un hecho y no un
valor se puede sefialar el art. 575 de nuestro cédigo penal [el autor
se refiere, es claro, al cddigo 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 princi-
pio de taxatividad], podemos recordar el art. 529 del mismo cédigo
que define los actos y los objetos obscenos como aquellos que
“ofenden el pudor segtin el sentir comun”. La aplicacién de la pri-
mera norma supone un juicio de hecho, del tipo “Ticio ha producido
la muerte de un hombre”; la aplicacién de la segunda supone, por el
contrario, un juicio de valor del tipo “Ticio, segtn el sentir comtin,
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 jurisdiccion; el segundo,
al referirse a una actitud de desaprobacién del sujeto que lo pronun-
cia, es absolutamente inverificable e infalsable, y es, por lo tanto, un
acto de valoracién basado en una opinién subjetiva y meramente
discrecional.»

Si Ferrajoli tuviera razdn, esto es, si todas las proposiciones que
presuponen un juicio de valor, no fueran aptas para la verdad y la fal-
sedad (fuesen, como a veces se ha dicho, tinicamente expresiones de
emociones), entonces habria una razén muy fuerte para eliminar los
términos valorativos de la formulacion de las normas juridicas: en pre-
sencia de conceptos valorativos nunca podriamos establecer si un caso
individual es o no una instancia del concepto valorativo en cuestion.
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Es importante darse cuenta de que la presencia de conceptos valorati-
vos en las normas juridicas constituiria un problema mucho mas grave
que el de la vaguedad de los conceptos, porque al fin y al cabo los
conceptos vagos s6lo son problematicos en los casos marginales de
aplicacién, mientras que los conceptos valorativos, con arreglo a esta
concepcidn, serian problematicos en fodos sus casos de aplicacién
(este argumento en Moreso 2009a, cap. 11).

Sin embargo, ;qué razones tenemos para adoptar esta concepcion
de los conceptos valorativos? Parece que dicha concepcién presupone
la admisién de un enfoque escéptico en materia moral, es decir, un
enfoque segtin el cual los juicios morales son s6lo expresiones de
emociones o bien prescripciones acerca de como debemos comportar-
nos y, por lo tanto, no pretenden describir el mundo. Aqui, como ya he
dicho previamente, no es el lugar para una defensa del objetivismo en
moral. Baste con apreciar que el argumento de Ferrajoli presupone el
rechazo del objetivismo.

c) Scott J. Shapiro

Shapiro (2011: 279-28, también 2009) ha elaborado un argumento
tratando de mostrar que la distincidn entre aplicar y crear el derecho
no es exhaustiva. Este es su argumento:

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

Este parece un extrafio argumento. Vayamos a nuestro ejemplo:
segun Shapiro, los castigos crueles desde el punto de vista moral estdn
prohibidos por el derecho y, bajo esta descripcidn, los jueces no tienen
discrecion; sin embargo, los jueces tienen discrecién para aplicar, bajo
esta descripcion, la pena del saco. Si es verdad que la constitucién
prohibe las penas crueles y es verdad que la poena cullei es cruel,
entonces la pena cruel estd prohibida por la constitucién y los jueces
no tienen discrecion alguna. Sin embargo, para que esta respuesta a
Shapiro fuese plenamente convincente deberia mostrarse que el dere-
cho requiere todo aquello que estd implicitamente implicado por sus
requerimientos. No suponerlo asf seria, sin embargo, adoptar una ver-
sion algo ingenua del derecho; como si fuese el resultado deliberado
de las 6rdenes de una sola persona. Sé6lo en este sentido, podria soste-
nerse que algo que es querido bajo una descripcion, no lo es bajo otra.
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De un modo, tal vez, semejante a como alguien pude decir que quiere
comerse este plato de langosta, bajo la descripcién de tomar algo
sabroso con este sauvignon delicioso, y no lo quiere, bajo la descrip-
cion de tomar algo que aumenta el 4cido trico en el cuerpo.

d) Andrei Marmor

Marmor (2011, 97) desarrolla un argumento distinto, relativo a la
posibilidad del error en la comunidad juridica:

«Si se suscribe el criterio positivista conforme al cual la juridici-
dad es, al final, una cuestién de reglas sociales, entonces la idea de
que una comunidad entera pueda equivocarse acerca de las leyes
que la regulan es, como minimo, misterioso.»

Sabemos que, en la literatura iuspositivista, a menudo se ha adop-
tado un enfoque convencionalista acerca de los criterios tltimos de
identificacion del derecho. Entonces, arguye Marmor, no es razonable
que estemos equivocados acerca de hechos que son convencionales vy,
en cambio, si es razonable que estemos (incluso todos) equivocados
acerca de la moralidad de determinados comportamientos. Hay que
reconocer, como veremos un poco mas adelante, que es verdad que el
derecho no seria comprensible como practica social si cupiera el error
generalizado sobre todos los aspectos. Sin embargo, esto es compati-
ble con un error generalizado sobre algunos aspectos, precisamente
aquellos en los que se remite a la moralidad. Cuando la Corte Supre-
ma de Estados Unidos decidié que la segregacion racial en las escue-
las era contraria a la constitucién americana asumié que hasta ese
momento habia habido un error ampliamente generalizado acerca de
lo que la Constitucion requeria. '’

e) Juan Carlos Bayon

Bayoén (2002a, 48; también 2002b) sostiene, convincentemente,
que el incorporacionismo supone la posibilidad de que exista una con-
vencion para guiarse por criterios no convencionales y, de este modo,
puede suponer que la existencia del derecho depende, en dltimo térmi-
no, de criterios convencionales aunque su contenido pueda ser identi-
ficado 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, por-
que la idea misma de una convencion de seguir criterios no conven-
cionales resulta incoherente. Para que exista una regla convencional
es necesaria una practica social convergente y, por tanto, algtin
grado de acuerdo. Pero si hay acuerdo acerca del contenido de los
criterios a los que esa presunta convencién compleja se remite —y se

19 Véase Brown v. Board of Education, 347 U.S. 483 (1954).
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entiende que la extensioén de ese acuerdo define la extension de la
convencién—, entonces no es cierto que dichos criterios sean no con-
vencionales; y si dicho acuerdo no existe, entonces no hay prictica
social convergente alguna y por tanto no hay en realidad regla con-
vencional. En suma, una presunta convencién de seguir criterios no
convencionales o bien es una convencién sélo aparente, o bien su
contenido no es en realidad seguir criterios no convencionales. As{
que el incorporacionismo queda expuesto al siguiente dilema: o
bien abandona el convencionalismo, o bien acaba siendo indistin-
guible del positivismo excluyente.»

Creo, no obstante, que el argumento de Bayon seria correcto si la
convencion pudiera, por asi decirlo, autoanularse siempre. Pero si es
posible mostrar que hay algunos elementos del derecho que no pue-
den recurrir a la moralidad, entonces es posible sostener un modo de
escapar al dilema. Trataré de mostrar como en los dos apartados
siguientes.

f) Kenneth E. Himma

K. E. Himma, que habia mostrado simpatia hacia el positivismo
juridico incluyente (Himma 1999), ha cambiado su posicién conven-
cido de no haber tenido en cuenta anteriormente la importancia de las
decisiones de las autoridades finales, es decir, el hecho de que lo que
las sentencias que devienen firmes establecen, constituye la dltima
palabra en el derecho (Himma 2003, 2005, 2009).

Dicho muy resumidamente el argumento de Himma es el siguien-
te: si el positivismo incluyente llevase la razén y dado que —esto no lo
pone en duda el autor— la Constitucion americana incorpora pautas
morales, entonces el tltimo criterio de validez juridica en los Estados
Unidos seria el siguiente (Himma 2009, 119):

«Formulacion de la mejor interpretacion objetiva: Una norma
promulgada debidamente es juridicamente vélida si y solo si se con-
forma con aquello que, como cuestidn objetiva, es la mejor interpre-
tacion desde el punto de vista moral de las normas sustantivas de la
Constitucion.»

Segtin Himma, este no puede ser el ultimo criterio de validez juri-
dica en los Estados Unidos, porque las decisiones finales de la Corte
Suprema, aun si no toman en cuenta la mejor interpretacion desde el
punto de vista moral, son las que tienen fuerza de obligar a todos los
operadores juridicos, al resto de Tribunales y a los miembros de la
administracion, y esta es una obviedad que conocen todos los familia-
rizados con el sistema juridico de los Estados Unidos. Lo mismo suce-
de con los sistemas juridicos europeos. Las decisiones finales de nues-
tros Tribunales Constitucionales tienen fuerza vinculante para todos
los jueces y Tribunales y para todos los érganos de la Administracién.
Y las decisiones finales de nuestros Tribunales Supremos también,
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aunque de un modo diferente —como es obvio— al del sistema del bin-
ding precedent anglosajon.

Por esta razén, Himma sostiene que la anterior formulacién (y
otras muchos que ensaya en sus trabajos) deben ser abandonadas y
sustituidas por la siguiente formulacién del criterio Gltimo de validez
(Himma 2009, 120):

«Formulacion de la mejor interpretacion del Tribunal: Una
norma promulgada debidamente 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-
tacién mejor desde el punto de vista moral de las normas sustantivas
de la Constitucién.»

El problema de esta posicion es, simplemente, que se convierte en
otra version del punto de vista segun el cual el derecho es lo que los jue-
ces 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 (2004, 141-147), una cosa es que las
decisiones de determinados Tribunales sean finales, y otra muy distinta
es que sean infalibles. En otros lugares he denominado a esta doctrina la
doctrina Julia Roberts (MORESO 2009a, cap. 9 y 2010b) puesto que 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 liber-
tad y la intimidad protegidas por la cldusula del debido proceso de la
enmienda 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 Derecho Constitu-
cional 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».

g) Ronald Dworkin

Una de las criticas mds fundamentales de Dworkin al positivismo
juridico (desde Dworkin 1986) reside en que dicha doctrina deja por

20 53977.S. 558 (2003).
2 4BU.S. 186 (1986).

AFD, 2012 (XXVIII), pp. 119-140, ISSN: 0518-0872



La ciudadela de la moral en la corte de los juristas 135

explicar las discrepancias que se producen entre los juristas (Dworkin
2006, 233): «los juristas discrepan a menudo acerca de lo que el dere-
cho es en alguna materia, aunque estan de acuerdo acerca de todos los
hechos histéricos que los positivistas citan y que, segtin su punto de
vista, agotan las condiciones de verdad de las proposiciones juridicas
(propositions of law)». Es mds, arguyendo contra la defensa de Jules
Coleman del positivismo inclusivo, Dworkin sostiene que el argumen-
to de Coleman presupone que los jueces en los Estados Unidos estdn
de acuerdo en que la validez de algunas de las leyes depende de su
correccion moral, dado que asi lo exigen las disposiciones constitu-
cionales, pero ainade (Dworkin 2006,194):

«Esto ciertamente no es verdad. Por el contrario, la proposicion
que la cldusula de la igual proteccion hace el derecho dependiente
de la moralidad es también profundamente controvertida. Muchos
juristas, incluidos algunos de los jueces del Tribunal Supremo,
insisten en que es verdadera, mientras otros, incluidos otros jueces
del Tribunal Supremo, la rechazan duramente. Muchos de ellos
insisten en que la cldusula hace que la ley dependa de hechos hist6-
ricos acerca de lo que los framers consideraban injusto, o de lo que
los americanos en general juzgan injusto, o algo similar.»

Me parece que se trata de un argumento convincente. Si la existen-
cia del derecho es un fenémeno convencional (como quiere el positi-
vismo hartiano), entonces deberan existir convenciones ampliamente
compartidas que permitan la identificacién del derecho. Sin embargo,
estas convenciones parecen ser desafiadas por las diversas concepcio-
nes de lo que el derecho requiere en una sociedad?.

Sin embargo, el positivista incluyente todavia puede replicar con el
argumento de que las discrepancias entre los juristas responden, en
realidad, a un modo diverso de apelar a un presunto fundamento
comun. Las diversas concepciones acerca de la incorporacion de la
moralidad (y también las que niegan dicha incorporacién) en el dere-
cho responden, creo, a este factor.

En este sentido el positivismo incluyente y Dworkin transitan la
misma via. Recientemente Dworkin (2011, cap. 19) ha insistido en
este punto de vista sosteniendo que, por una parte, el derecho es una
parte institucionalizada de la moralidad politica®, y por otra que su

2 Un intento de contestar la critica dorkwiniana desde una posicién positivista
en Derecho y escéptica en moral en LEITER 2009, 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 fin-
gen discrepar. A SHAPIRO (2007) la critica le parece muy importante, aunque intenta
una respuesta desde el positivismo excluyente. Mi propia posicién en MORESO 2009b.

2 De acuerdo con esta posicién y con el espacio de la dimensidn institucional del
derecho, ATIENZA-RUI1Z MANERO 2001. A los autores, como a Dworkin, les parece —
por razones parcialmente similares— que su posicion es mejor carcaterizada como
antipositivista, ATIENZA-RuU1z MANERO 2007.
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concepcidn del derecho como una practica interpretativa es compati-
ble (y «esto es crucial» afiade) con «no denegar la distincién de las
cuestiones relativas a aquello que es el derecho y a aquello que debe
ser» (Dworkin 2011, 407) y aceptar que tiene sentido (para los jueces
que crefan que The Fugitive Slave Act era constitucional)? afirmar
que dicha ley, por ejemplo, «era derecho valido aunque demasiado
injusto para ser aplicado» (Dworkin 2011, 411). En cambio, afirma
(Dworkin 2011, 411) que no es sostenible en el caso de la monstruosa
legislacién nazi: «es moralmente mds adecuado denegar que estos
edictos sean derecho». Aunque, afade, tal y como se plantea tradicio-
nalmente el venerable problema del derecho injusto se asemeja triste-
mente a una disputa verbal (Dworkin 2011, 412).

Dworkin también critica al positivismo haber sostenido una con-
cepcién de acuerdo con la cual el derecho y la moralidad son dos sis-
temas diferenciados y sostiene la vision unificada. Y afiade (Dworkin
2011, 413):

«Seria dificil defender al positivismo, incluso conforme a dicha
concepcion [la de los dos sistemas diferenciados], si los jueces dis-
creparan acerca de importantes cuestiones de procedimiento consti-
tucional. Pero una vez rechazamos el modelo de los dos sistemas, e
identificamos el derecho como una parte distintiva de la moralidad
politica, debemos tratar los principios estructurales particulares que
separan el derecho del resto de la moralidad como propiamente
principios politicos que necesitan una lectura moral.»

No me parece razonable, sin embargo, considerar que todo lo que
el derecho requiere es controvertido y depende de consideraciones
valorativas, como en este texto parece sugerir Dworkin. Algunos
aspectos de la practica han de estar protegidos de esta controversia si
la practica debe tener la cualidad procesal de poner un final institucio-
nal a las controversias. En mi opinién —y expuesto de modo muy ten-
tativo— al menos el contenido de las reglas juridicas de las siguientes
clases ha de poder identificarse sin controversia ni recurso a valora-
ciones?:

a) Las reglas que confieren poderes y las reglas de adjudicacion
en aquello que se refiere a la determinacion de los drganos juridicos y
de los procedimientos.

** Dworkin no piensa asi (DWORKIN 1975y 2011, 486 nota 12), sino que consi-
dera que la legislacion de 1850, que otorgaba el derecho a los propietarios de esclavos
a recuperarlos aun si habfan 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), erré-
neamente decidido por la Corte Suprema.

% Obviamente que asi se concede una parte de la razén a los positivistas exclusi-
vos que sostienen que la existencia y el contenido del derecho se determina sin recu-
rrir a la moralidad. Es un argumento que ya presenté en MOREso 2010b.
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b) Las resoluciones judiciales y administrativas que establecen
las decisiones individuales.

c¢) Lasreglas que establecen qué decisiones judiciales son defini-
tivas y los procedimientos para hacerlas cumplir por el resto de 6rga-
nos judiciales y administrativos.

Los tres puntos merecen algtin comentario. En relacién con el pri-
mero, es obvio que las reglas que confieren poderes son controverti-
das 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 cons-
titucionales. Sin embargo, la determinacion de quién sea el Parlamen-
to o el Tribunal Constitucional puede determinarse sin recurrir a jui-
cios 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 condicién de que no estuviera amparado por una causa de
justificacién (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
decision del Tribunal Supremo de Florida que establecia la necesidad
de recontar los resultados de la eleccién presidencial en el Estado de
Florida era inconstitucional y, de este modo, permitié que George
Bush fuera proclamado Presidente. Fue una decisiéon muy controverti-
da y destacados juristas piensan que es equivocada®’, pero nadie ha
defendido, hasta donde yo s€, que Bush fue proclamado Presidente de
los Estados Unidos de modo ilegal.
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