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Introduccion

on ya mds de veinte los afios transcurridos desde la publicacién

de dos libros que nos han proporcionado una nueva visién de la

interpretacién y la aplicacion del derecho: Theorie der juristis-

chen Argumentation' de Robert Alexy y Legal Reasoning and

Legal Theory? de D. Neil MacCormick. Estos trabajos represen-
tan el nidcleo de lo que Atienza ha denominado «la teoria estdndar de la ar-
gumentacidn juridica»’. Pese a sus diferencias, estas obras ofrecen un plan-
teamiento sustancialmente unitario, que gira en torno a la llamada «tesis del
caso especial» (Sonderfallthese). La tesis del caso especial (en lo sucesivo
TCE) suele expresarse del siguiente modo:

* Agradezco a los profesores Jerénimo Betegdn, Marina Gascon, Luis Prieto y Santiago
Sastre sus valiosas observaciones, sugerencias y objeciones a la primera version de este traba-
jo. Mi agradecimiento se hace extensivo a los participantes en el IV Congreso Hispano-Italia-
no de Teoria del Derecho, celebrado en el Palacio de Valdeparaiso de Almagro (Ciudad Real)
los dias 8, 9 y 10 de octubre de 1998, por sus interesantes intervenciones en relacién con la po-
nencia origen de este trabajo y en especial al profesor Fernando Atria, con quien he manteni-
do una estimulante correspondencia posterior sobre varios extremos de los aqui tratados. Ob-
viamente, las posibles deficiencias de este trabajo en todos los érdenes son exclusiva respon-
sabilidad de su autor.

' Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica (en los sucesivo TAJ) (1978), trad. de
Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989 (esta edi-
cién incorpora un postfacio, «Respuesta a algunos criticos», pags. 289-318). Las obras de Au-
lis Aarnio y Aleksander Peczenik se inscriben en la misma linea de pensamiento que Alexy, co-
mo lo demuestra su colaboracién en Aarnio, Alexy y Peczenik, «The Foundation of Legal Re-
asoning», en Rechtstheorie, n°12 (1981), pags. 133-158; 257-279; 423-448. Son especialmen-
te destacables: en la obra de Aarnio, Lo racional como razonable, trad. de Ernesto Garzon Val-
dés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991 y en la de Peczenik, On Law and Rea-
son, Kluwer, Dordrecht, 1989.

? MacCormick, N., Legal Reasoning and Legal Theory (en lo sucesivo LRLT) (1978), Cla-
rendon Press, Oxford, 1997 (reimpr.).

* Atienza, M., Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pdg. 132. Para una visién general de las diversas teo-
rias de la argumentacion juridica, también vide Neumann, U., Juristische Argumentationsleh-
re, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1986.
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«El razonamiento juridico es un caso especial del razonamiento practi-
co general»*

Desde luego, los autores citados no son los tnicos que han sostenido es-
te planteamiento. En realidad, es posible hallar mutiples formulaciones de
esta idea bdsica. Por ejemplo, Nino expresaba esencialmente lo mismo
cuando se referia a la «no fragmentacion del discurso practico»°, a la «no
insularidad del discurso practico» ® o incluso al «cardcter imperialista del
discurso moral»’. Es mas: la misma idea subyace en expresiones de uso co-
min entre los juristas. Los jueces no sélo interpretan el derecho, sino que
«hacen justicia conforme a derecho» («do justice according to law»*) y ha-
ce poco tiempo no era dificil para los espafioles imaginar a algin ex-Minis-
tro de Justicia reclamando justicia frente a la decisién tomada por un Tri-
bunal de Justicia®. En el lenguaje legal y en el cotidiano no se suele hablar
del «titular de la cartera de la aplicacion del derecho» para designar al Mi-
nistro de Justicia'® y a los Tribunales (que lo son de Justicia) no se les exi-
ge sblo decisiones juridicas, sino decisiones justas ''. Aparentemente, la
conviccién de que razonar segtin derecho es basicamente efectuar un juicio
moral con ciertas particularidades forma parte de las creencias de los ciu-
dadanos.

Durante estas dos décadas, la TCE ha originado un amplio desarrollo
tedrico, cuyos resultados y consecuencias se extienden sobre la teoria del

* MacCormick afirma que su teorfa «presenta el razonamiento juridico como una especie
de razonamiento prictico» (LRLT, xii) y, en palabras de Alexy, «el discurso juridico es un ca-
so especial del discurso practico general». Sin embargo, conviene aqui prescindir del término
«discurso», que presenta unas connotaciones especificas en la teoria comunicativa, en favor del
mds neutral término «razonamiento».

* Nino, C.S., Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, 1994, pag. 64.

¢ Nino, C.S., Derecho, moral y politica, op. cit., pags. 79 ss.

7 Ibidem.

® Vide LRLT, pag. 17.

° Al momento de la presentacion de esta ponencia, eran atin recientes un buen nimero de
declaraciones a favor de los procesados y condenados Vera y Barrionuevo. Probablemente po-
cas veces la justicia haya sido invocada de manera tan préxima al emotivista golpe sobre la me-
sa al que se refirié Ross.

' Aunque por razones histdricas no nos sorprenda, parece extraio que se designe un Mi-
nisterio asocidndole a la virtud que idealmente deberia satisfacer. Sin embargo, lo que nos pa-
rece familiar en el caso del Ministerio de Justicia, quizd lo sea menos en otros casos. Imagi-
nemos, por ejemplo, que se le imputara a un Ministerio de la Fertilidad y la Abundancia Agro-
pecuaria una irregular gestion de las ayudas comunitarias para el cultivo del lino y que el Mi-
nistro de la Elocuencia, como portavoz del Gobierno, desmintiera esas noticias ante una serie
de periodistas.

'" Recuérdese que nuestro Codigo Penal (art. 446) sanciona al juez que «a sabiendas, dic-
tare sentencia o resolucién injusta». Agradezco al profesor Pablo de Lora que me haya llama-
do la atencidn sobre este precepto para ilustrar la idea aqui apuntada.
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derecho. En realidad, a pesar de que la teorfa de la argumentacién juridica
no tiene por qué ser necesariamente incompatible con una visién positivis-
ta del derecho, la tesis del caso especial ha reforzado de manera mas o me-
nos consciente y explicita una teoria del derecho de corte no positivista, que
viene disfrutando de una notoria hegemonia en los dltimos tiempos. En es-
te trabajo intentaré reconstruir la argumentacion antipositivista que subya-
ce a la tesis del caso especial y trataré de exponer algunas de las posibles
objeciones que cabe plantear contra su pretendida virtualidad antipositivis-
ta.

1. Algunas precisiones de la tesis del caso especial

La TCE sin mas especificaciones es ambigua y, por tanto, susceptible de
diversas interpretaciones. Las siguientes son algunas de las precisiones que
una teoria de la argumentacién debe atender con el fin de restringir la am-
bigiiedad de la TCE. Sin embargo, hay que lamentar que muy a menudo se
invoca la TCE sin definir su significado preciso.

1) Contexto de descubrimiento/contexto de justificacion . El anilisis
que propone la teoria estdndar de la argumentacion juridica se centra expli-
citamente en el contexto de justificacién, no en el de descubrimiento *; es
decir, en el conjunto de razones justificativas (juridicas o no y explicitas o
no) de la decision juridica y no en las causas psicoldgicas o socioldgicas
que la hayan propiciado. Este es un avance considerable de la teorfa estan-
dar de la argumentacion juridica en relacién con sus precursoras o con la te-
orfa de la argumentacién implicita en el realismo juridico.

ii) Teoria del derecho. La teoria estandar de la argumentacion juridica se
ocupa del razonamiento juridico. Esto significa que la teorfa de la argu-
mentacion presupone alguna teoria del derecho y singularmente alguna te-
orfa acerca de las relaciones conceptuales entre derecho y moral. En pala-
bras de MacCormick: «una teoria del razonamiento juridico exige y es exi-
gida por una teoria del derecho» '*. Como he sefialado, a pesar de que con-
ceptualmente una teoria de la argumentacién juridica no es incompatible
con una teoria positivista del derecho, de hecho la tesis del caso especial ha
reforzado la vinculacién conceptual de derecho y moral y, en este sentido,
ha sido tendencialmente antipositivista. Este trabajo se centra especifica-
mente en este aspecto de la tesis del caso especial.

2 Como es sabido, la distincién se debe en estos términos a Hans Reichenbach (La filo-
sofia cientifica, trad. de Horacio Flores Sdnchez, Fondo de Cultura Econémica, México D.F.,
1967 (2 ed.), pag. 240). Sobre la relevancia juridica de esta distincion, vide Gascén, M., Pro-
blemas de la fijacion judicial de los hechos, McGraw-Hill, Madrid, en prensa.

" Vide Atienza, M., Las razones del derecho, op. cit., pags. 22 ss., 134.

4 LRLT, pag. 229.
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iii) Los agentes. Quienes desarrollan tal razonamiento juridico y los 4m-
bitos en los que tiene lugar pueden ser muy diversos. A la teoria de la argu-
mentacion juridica le interesa especialmente el razonamiento juridico de los
organos jurisdiccionales.

iv) Teoria descriptiva/teoria normativa. Aunque usualmente expuesta en
términos aparentemente descriptivos, a veces no esté del todo claro si la te-
sis del caso especial presenta un cardcter descriptivo o bien normativo. En
el primer caso, se afirma que el razonamiento juridico es una clase de razo-
namiento moral; en el segundo, que el razonamiento juridico deberia ser
una clase de razonamiento moral . La adopcién de una u otra perspectiva
comporta consecuencias importantes. Esto no obstante, la teoria estandar de
la argumentacién a veces se muestra ambigua en este punto. Probablemen-
te esta falta de claridad se halla vinculada a la indefinicién del tipo de ra-
zonamiento practico general referido en el propio enunciado de la tesis del
caso especial. Por esta razon, el examen del cardcter descriptivo o prescrip-
tivo de la TCE (iv) serd relacionado con el del tipo de razonamiento précti-
co general presupuesto en la TCE (infra vii).

v) La especialidad del razonamiento juridico. Cuando se afirma que el
razonamiento juridico es un caso especial de razonamiento moral, se defi-
ne el razonamiento juridico per genus. Sin embargo, la especialidad del ra-
zonamiento juridico respecto del practico general parece una cuestion cen-
tral en una interpretacion acerca de la tesis del caso especial. Este caracter
especial parece debilitar lo que seria una insostenible identificacién de ra-
zonamiento juridico y moral. Sin embargo, es dudoso que ni siquiera esta
cautela sirva para contener las fuertes contradicciones que pueden llegar a
generarse entre el razonamiento juridico y el razonamiento moral (singular-
mente cuando se trata de un razonamiento moral correcto).

Quiza por eso, el positivismo tradicional ha tendido a concebir el razo-
namiento juridico como una actividad plenamente auténoma respecto del
razonamiento moral. Por su parte, el positivismo metodolégico mis moder-
no admite en principio la intervencién de premisas morales en el razona-
miento juridico, pero con caricter excepcional (en los casos dificiles) en au-

' La perspectiva descriptiva puede ser a su vez escindida en dos partes. De este modo,
Jerzy Wroblewski distingue hasta tres modelos de justificacion: un modelo de justificacién
descriptivo, que simplemente muestra los argumentos de un drea de razonamiento; un modelo
de justificacion descriptivo tedrico, que reconstruye los argumentos de un razonamiento, como
parte de una teoria argumentativa mas amplia; finalmente, el modelo de justificacion normati-
vo indica qué argumentos se deben utilizar en la aplicacién del derecho (Wréblewski, J., «Pa-
radigms of Justifying Legal Decisions», en Peczenik, A, Lindahl, L., van Roermund, B. (eds.),
Theory of Legal Science, Reidel, Dordrecht/Boston/Lancaster, 1984, pags. 253-273, aqui pag.
255).
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xilio de la justificacion («interna» '® o de «primer orden» ') basada exclusi-
vamente en premisas juridicas. En este sentido, la tesis del caso especial
constituye en cierto modo una revolucién frente a la vision tradicional de la
aplicacién del derecho. Segin la TCE, el razonamiento juridico es basica-
mente moral, pero se ve sometido a ciertos limites que lo especifican (la ley,
el precedente, la dogmatica y las reglas del ordenamiento procesal '®).

vi) Punto de vista interno/punto de vista externo". Esto no obstante, no
nos hallamos en realidad ante un cambio revolucionario. Bajo la perspecti-
va de los juristas e incluso de los ciudadanos en general, el razonamiento ju-
ridico ha sido a menudo considerado fundamentalmente moral. Como se ha
seflalado, los juristas hablan de «hacer justicia segin derecho». Por tanto, la
tesis del caso especial no constituye una teoria revolucionaria, sino, muy al
contrario, simplemente la adopcién del punto de vista tradicional de los par-
ticipantes a la hora de analizar los procesos argumentativos en el ambito del
derecho. Tal punto de vista presenta un inconveniente fundamental: la in-
distincién de pertenencia y aplicabilidad, de teoria del derecho y teoria de
la adjudicacién, es decir, la imposibilidad de trazar los limites del derecho
frente a otros 6rdenes normativos. Posteriormente insistiré en esta cuestion.

Antes de proseguir, cabe preguntarse como es posible que la tesis del ca-
so especial presente a un tiempo una apariencia revolucionaria y tradicio-
nal. Creo que esta contradiccién simplemente reproduce la que hallamos en
la propia mentalidad de los juristas, escindida entre un positivismo tedrico
fiel al espiritu ultrarracionalista de la codificacién y de la teorfa formalista
de la interpretacién y, por otro lado, un iusnaturalismo legitimador de la
propia actividad dogmatica, legislativa y singularmente jurisdiccional. El
positivismo tedrico confia en la plenitud del sistema juridico y por tanto ex-
cluye el recurso a elementos extrajuridicos en la aplicacién del derecho. El
iusnaturalismo vincula conceptualmente el derecho a la moral y, en conse-
cuencia, la aplicacion del derecho implica «hacer justicia conforme a dere-
chox. El conflicto en la propia mentalidad del jurista tradicional explica que
la TCE parezca revolucionaria y tradicional al mismo tiempo. En conse-
cuencia, no es de extrafiar que el punto de vista del participante, que es el
punto de vista del jurista, suela proporcionar un concepto de derecho con-
trovertido y confuso.

' Como es sabido, la distincién entre justificacion interna y externa se debe, bajo esta ter-
minologia, a Jerzy Wrdblewski («Legal Syllogism and Rationality of Judicial Decision», en
Rechtstheorie, vol. 5 (1974), cuaderno 1/2, pags. 33-46).

"7 Vide LRLT, pags. 19 ss.

' Vide TAJ, pags. 36, 38.

' Sobre las implicaciones de una y otra perspectiva en una teorfa del derecho, vide Sas-
tre, S., Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, McGraw-Hill, Madrid, 1999.
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vii) Moral critica/social. Segun la tesis del caso especial, el razona-
miento juridico es un caso especial de razonamiento moral, pero ;en rela-
cioén con qué moral? Como es sabido, la moral social se define como el con-
junto de valores y pautas vigentes en una colectividad humana con inde-
pendencia de su correccién y se opone a la moral critica, racional, esclare-
cida, correcta con independencia de su aceptacion social.

Nuevamente, la adopcién de un punto de vista interno o externo es fun-
damental. Desde la perspectiva del observador externo, la moral a la que se
vincula el razonamiento juridico es una moral social, conforme o no con los
dictados de la moral critica. Bajo la perspectiva interna del participante, la
moral a la que el razonamiento juridico se vincula es la moral critica, la mo-
ral correcta. Sin embargo, nada garantiza que el participante esté formulan-
do una teoria ética racional. Esto significa que podemos distinguir entre mo-
ral social, moral critica y moral critica social, dependiendo del punto de vis-
ta que adoptemos . Desde un punto de vista externo es posible indicar qué
significa moral critica y moral social. Desde la perspectiva del participante
s6lo es posible formular una moral critica social. Con el sintagma «moral
critica social» me refiero al conjunto de pautas aceptadas como correctas
por el participante. Si el participante formula un juicio moral puramente cri-
tico, entonces estd adoptando un punto de vista externo, porque no acepta a
priori la moral que evalda. Si el participante formula un juicio moral pura-
mente social (descriptivo), entonces también estd adoptando un punto de
vista externo, porque no acepta, sino que s6lo describe una serie de practi-
cas. En ambos casos el participante deja de serlo genuinamente. Si en el
Tercer Reich un sujeto cree que la politica antisemita es correcta, entonces
est4 formulando un juicio social en el sentido de que es conforme a una mo-
ral social vigente, pero al mismo tiempo es considerada correcta por el su-
jeto. La moral critica social es objetivamente social, pero subjetivamente
critica.

En lo que sigue me referiré a las nociones de moral social y moral criti-
ca siempre desde una perspectiva externa, salvo indicacién contraria. Lla-
maré razonamiento moral social a la inferencia practica, cuya premisa o
premisas normativas fundamentales formen parte de la moral social y lla-
maré razonamiento moral critico a la inferencia préctica, cuya premisa o
premisas normativas fundamentales formen parte de la moral critica.

viii) Teoria ética. La adopcién de la TCE parece asentarse sobre algu-
nos presupuestos en materia ética. La TCE presupone alguna teoria de éti-

* La distincién entre moral critica y moral critica social es andloga a la que Roscoe Pound
establece entre un derecho natural natural («natural natural law») y un derecho natural positi-
vo («positive natural law») (Pound, R., «Natural Natural Law and Positive Natural Law», en
Law Quarterly Review, vol. 68 (1952), pags. 330-336).
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ca descriptiva en el caso de que se refiera al razonamiento moral social y
presupone, segin los casos, alguna teoria metaética descriptivista o alguna
teorfa de ética normativa cuando vincula el razonamiento juridico al razo-
namiento moral critico. No es casualidad que el desarrollo de la teoria de la
argumentacion coincida con la rehabilitacion de la razén préctica.

ix) La cuestion de la tinica respuesta correcta. Finalmente cabria consi-
derar si existe, como Dworkin sugiere ', una tnica respuesta correcta a
nuestros interrogantes practicos (y juridicos en la medida en que la tesis del
caso especial sea plausible). Alexy no comparte la tesis de la tnica res-
puesta correcta de Dworkin y mantiene, a cambio, «una versién débil de la
tesis de la dnica respuesta correcta» *. Segtn el profesor de Kiel, cabe ha-
blar no tanto de una Unica respuesta correcta, cuanto de un campo de posi-
bilidad discursiva, que determina una serie de respuestas discursivamente
correctas. Sin embargo, algunos autores * han criticado esta debilitacién de
la tesis de la unica respuesta correcta por parte de Alexy. Si existe un con-
junto de diferentes respuestas igualmente correctas, entonces existe una
pluralidad de sistemas de justificacién igualmente correctos. En tal caso,
puede que dos normas incompatibles sean igualmente correctas, lo cual, si
bien es posible y mas que probable en los casos de los sistemas juridicos y
de la moral social, no parece admisible cuando hablamos de moral critica,
de moral correcta, de moral racional.

2. Cuatro interpretaciones de la tesis del caso especial

Los expuestos son s6lo algunos de los elementos para la reflexion que
ofrece la teoria estdndar de la argumentacion juridica y singularmente la
TCE. Como sefialé anteriormente, de entre las cuestiones planteadas, quiza
dos merezcan un desarrollo conjunto y mds detenido como punto de parti-
da para un examen de la TCE y de sus implicaciones para el positivismo ju-
ridico. Me refiero a la determinacion del carcter descriptivo o normativo de
la tesis del caso especial (iv) y, por otra parte, al tipo de razonamiento prac-

' Vide Dworkin, R., «;Realmente no hay respuesta correcta en los casos dificiles?», trad.
de Maribel Narvéez, en Casanovas, P. y Moreso, J.J. (comps.), El dmbito de lo juridico, Criti-
ca, Barcelona, 1994, pags. 475-512.

2 Alexy, R., «Sistema juridico, principios juridicos y razén practica», trad. de Manuel
Atienza, en Doxa, n° 5 (1988), pdgs. 139-151, aqui pag. 140.

» Vide Bayon, J.C., La normatividad del derecho: deber juridico y razones para la ac-
cion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pdg. 258, nota 305; Summers, R.S.,
Comments on «The Foundation of Legal Reasoning», en Krawietz, W. y Alexy, R. (eds.), Me-
tatheorie juristischer Argumentation, Duncker & Humblot, Berlin, 1983, pags. 145-157, aqui
pag. 155; Weinberger, O., «Der Streit um die praktische Vernunft. Gegen Scheinargumente in
der praktische Philosophie», en Alexy, R. y Dreier, R. (eds.), Rechtssystem und praktische Ver-
nunft, ARSP, cuaderno 51 (1993), Franz Steiner, Stuttgart, pags. 30-46, aqui pag. 43.
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tico que se considera general: la moral social o la moral critica (vii). Si to-
mamos en consideracién estas dos variables, entonces se presentan cuatro
interpretaciones posibles de la tesis del caso especial, que involucran el res-
to de los elementos arriba indicados:

TCE1: El razonamiento juridico es un caso especial de razonamiento moral social.

TCE2: El razonamiento juridico debe ser un caso especial de razonamiento moral
critico.

TCE3: El razonamiento juridico es un caso especial de razonamiento moral critico.

TCE4: El razonamiento juridico debe ser un caso especial de razonamiento moral
social.

En lo que sigue me ocuparé de las tres primeras versiones de TCE.
TCE4 no es relevante para los fines de este trabajo, pues simplemente for-
mula desde una perspectiva externa la teoria de la interpretacion que sos-
tendria un participante fuertemente comprometido con la moral positiva. Se
trata de la postura de un positivista ideolégico.

2.1. TCEI. El positivismo juridico

TCE1 expresa una tesis descriptiva relativa a la practica forense formu-
lada desde un punto de vista externo. Se trata de la constatacién de ele-
mentos extrajuridicos relevantes en el razonamiento juridico, cuya proce-
dencia se halla basicamente en alguna forma de moral social.

En principio cabe asociar esta postura al positivismo juridico. De acuer-
do con éste, el derecho es producto de una serie de practicas sociales (tesis
de las fuentes sociales*) y es identificado por una regla maestra como la re-
gla de reconocimiento hartiana, la norma bdsica de Kelsen o la «regla de
identificacién» * de Bulygin. El derecho constituye, asi pues, una obra de
los hombres.

Toda obra humana es falible y el derecho lo es en dos aspectos muy re-
levantes: moral y técnicamente. El derecho es falible moralmente, porque
sus respuestas pueden ser incompatibles con la moral critica. El derecho es
falible técnicamente en el sentido de que no siempre nos proporciona solu-
ciones a los problemas que se le plantean. Es notorio que el derecho es im-
preciso lingiiisticamente y presenta lagunas y antinomias. La constatacion
de la falibilidad moral del derecho se expresa en una de las tesis centrales

* Vide Raz, J., La autoridad del derecho, trad. de Rolando Tamayo y Salmorén, Univer-
sidad Auténoma de México, 1982, cap. III.

» Asi denomina José Juan Moreso al criterio de validez positivista que formula Eugenio
Bulygin en «Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos», en Doxa, n° 9 (1991),
pags. 257-279, aqui pags. 263-4 (Moreso, J.J., La indeterminacion del derecho y la interpre-
tacion de la Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, pag.
148).
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del positivismo: la tesis de la separacién de derecho y moral *. Se puede y
se debe establecer los limites que separan las normas juridicas de las nor-
mas morales, los usos sociales, etc. Por eso, Raz habla de la «tesis de los 1i-
mites del derecho» 7. Por su parte y desde la perspectiva del aplicador del
derecho, la constatacién de la falibilidad técnica del derecho da lugar a lo
que Lyons ha denominado la «tesis del derecho limitado» *.

La tesis de los limites del derecho y la del derecho limitado son tesis in-
dependientes porque se puede sostener la tesis de los limites del derecho sin
aceptar la tesis del derecho limitado. En tal caso nos hallamos ante un po-
sitivista tedrico. En cierto modo, es el caso de Kelsen cuando sostiene la te-
sis de los limites del derecho (la norma bdsica determina qué es derecho y
qué no es derecho), pero tal derecho no es tan limitado, en el sentido de que
siempre proporciona una respuesta a las controversias juridicas merced al
principio de prohibicién: todo lo que no estd prohibido estd permitido®.

También cabe la situacién inversa: la de quien no acepta la tesis de los
limites del derecho y si la tesis del derecho limitado. En principio, la teoria
de Alexy quiza pudiera ejemplificar esta situacién, pues, en cuanto antipo-
sitivista, rechaza la tesis de los limites entre derecho y moral, pero no con-
fia en que el derecho ni la moral a éste vinculada carezca de insuficiencias
y, en ese sentido, reconoce que el derecho es limitado (supra 1. ix).

Sin embargo, aqui me interesa destacar que la tesis de los limites del de-
recho y la tesis del derecho limitado normalmente presentan cierta comple-
mentariedad. Dado que el derecho presenta limites respecto a otros 6rdenes,
podemos hallar en otros érdenes las soluciones que no nos proporciona el
derecho limitado. Si el derecho presenta insuficiencias, entonces habremos
de defender normalmente la tesis de la discrecion judicial que impulsa al
juez a buscar una solucién en otros 6rdenes normativos. Si el derecho no

* Dada la perniciosa influencia de ciertas cuestiones puramente nominales en las dispu-
tas iusfilosdficas, quiza fuera mejor hablar de la tesis de la no vinculacién de derecho y moral,
en lugar de la tesis de la separacion. A veces se ha interpretado equivocadamente al positivis-
mo como la doctrina que separa el derecho de la moral, cuando lo tnico que afirma es que no
se hallan necesariamente vinculados.

77 Raz, J., «Legal Principles and the Limits of Law», en Yale Law Journal, vol. 81 (1972),
pags. 823-854. Este trabajo fue parcialmente reimpreso acompaifiado de un postscriptum, en
Cohen, M. (ed.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, Duckworth, Londres,
1984, pags. 73-87. Cito por esta tltima version.

* Lyons, D., «Justification and Judicial Responsability», en California Law Review, vol.
72 (1984), pags. 178-199.

* Vide Alchourrén,C.E. y Bulygin, E., Introduccion a la metodologia de las ciencias ju-
ridicas y sociales, Astrea, Buenos Aires, 1987, pags. 184 ss. En tono critico con la interpreta-
cién que los autores argentinos efectian de la evolucién del principio de prohibicién en la teo-
ria de Kelsen, vide Ruiz Manero, J., Jurisdiccion y normas, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1990, pags. 42-45.
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proporciona una respuesta y el juez nunca se abstiene de emitir una resolu-
cion, entonces es necesario admitir que el juez ejerce cierta discrecion.

En realidad, la tesis de la discrecion presenta un aspecto descriptivo y
un aspecto normativo. El aspecto descriptivo de la tesis de la discrecion
consiste simplemente en la constatacién de que el sistema juridico presenta
insuficiencias que suelen ser colmadas por la actividad discrecional del juez
basada en estdndares morales sociales (TCE1). El aspecto normativo de la
tesis de la discrecién judicial expresa la conveniencia de que exista discre-
cion judicial, formula un juicio positivo acerca de la necesidad de cierta dis-
crecidn por parte de los operadores juridicos*. Este aspecto normativo de la
discrecion judicial reclama alguna teoria de la argumentacion juridica que
guie al juez y presupone su conveniencia.

En suma, la discrecién existe, es bueno que exista y podemos y debemos
formular los mejores criterios posibles para ejercerla. En este sentido, el po-
sitivismo juridico no sélo tolera una teorfa de la argumentacién juridica, si-
no que la reclama y la valora. Tal modelo normativo de justificacién podria
expresarse de algiin modo a través de TCE2. Sin embargo, antes de analizar
esta posibilidad, podria aducirse contra esta armonia entre la TCE1 y el po-
sitivismo juridico, que la doctrina positivista ha sido tradicionalmente rea-
cia a admitir que siempre existan elementos de la moral social en la argu-
mentacién juridica (TCE1) o que deban siempre estar presentes en alguna
medida elementos de la moral critica en la argumentacién juridica (TCE2).

En efecto, el positivismo tedrico decimonénico concibié el razonamien-
to juridico como completamente auténomo y autosuficiente, sin ningtin pun-
to de contacto con el razonamiento moral social o critico. Sin embargo, este
paleopositivismo ha perdido toda su vigencia. Por esta razén, mas interés
presenta la cuestion al referirla al modelo de interpretacion implicito en las
tesis hartianas. Da la impresion de que la tesis de la discrecién presupone una
estricta escision de casos féciles, donde el razonamiento juridico se presenta
como plenamente autosuficiente, y casos dificiles, donde el razonamiento
moral actda sin restricciones. Esta interpretacion de la tesis de la discrecion
se funda sobre una falsa disyuntiva: sujecion al derecho o arbitrariedad. La
critica de Dworkin al positivismo juridico presupone esta falsa disyuntiva*,
pero el positivismo no afirma que el juez pueda simplemente imponer sus
preferencias personales en los casos dificiles. El juez debe en todo caso jus-
tificar su decisién articulando una teoria de la argumentacion juridica.

* Vide, por ejemplo, Hart, H.L.A., El concepto de derecho (1961), trad. de Genaro Carrid,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992 (2° de. reimpr.), pags. 160-161; Raz, J., La autoridad del
derecho, op. cit., pag. 99, nota 20; Ruiz Manero, J., Jurisdiccion y normas, op. cit., pag. 185.

*' Me he referido a esta cuestion en mi trabajo Principios y positivismo juridico, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pags. 270 ss.
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Por otra parte, el positivismo juridico no tiene por qué negar que en el
razonamiento juridico de los casos faciles pueden intervenir premisas mo-
rales de algiin modo. La previa determinacién de la facilidad o la dificultad
de un caso se puede basar en consideraciones pragmaticas en las que pue-
den intervenir estindares de la moralidad social. Este planteamiento no
afecta en nada a sus fundamentos **. La distincién de derecho y moral per-
mite, precisamente, identificar los elementos del razonamiento juridico que
no son juridicos.

En suma, TCE no se opone por tanto al positivismo juridico, sino al ho-
lismo juridico*. La necesidad de una teoria de la argumentacion juridica en
principio surge como consecuencia de la insuficiencia del derecho para
ofrecer por si s6lo respuestas a las controversias que se le presentan. S6lo
un positivismo tedrico estricto asociado a una teoria formalista de la inter-
pretacién excluye completamente la tesis del caso especial bajo todas sus
versiones. También excluye la teorfa de la argumentacion juridica.

2.2. TCE2. La teoria de MacCormick

TCE2 es una tesis normativa que prescribe la adecuacién del razona-
miento juridico a la razén préctica. En este sentido, TCE2 es el comple-
mento normativo de TCE1. TCEI nos dice cémo es el razonamiento juridi-
co. TCE2 nos dice coémo deberia ser.

La teoria de D.N. MacCormick pretende precisamente ofrecer una teo-
ria normativa de la argumentacion para orientar la discrecion judicial. El
propio MacCormick sugiere en el prélogo a Legal Reasoning and Legal
Theory que, por diversas razones, este libro representa el complemento en
el campo de la argumentacion juridica a la teoria del derecho positivista de

* La TCE deja abierta en principio la cuestion del concepto de derecho (positivista o no),
si bien la adopcién de una u otra version de TCE puede ser mds o menos compatible con cier-
tos conceptos de derecho en perjuicio de otros. Alexy afirma que existen al menos tres versio-
nes de la TCE. Segtin la primera, que denomina «tesis de la secundariedad», el razonamiento
juridico es moral, pero posteriormente se le reviste con una «fachada juridica». Segtin la que
denomina «tesis de la adicién», el razonamiento moral interviene cuando el juridico es insufi-
ciente y, finalmente, segtn la «tesis de la integracién», los argumentos juridicos y los morales
interactiian en todos los niveles. Esta es la interpretacién de la TCE que defiende Alexy (TAJ,
pag. 39). La tesis de la secundariedad parece propiciar una teoria realista o t6pica del derecho.
La tesis de la adicion parece afin a la teorfa de la interpretacion del positivismo y finalmente,
la tesis de la integracién parece favorecer una concepcion del «derecho como integridad»
(Dworkin) o la articulacién del derecho «desde su lado activo» (Alexy).

* Vide Alexy, R., «Juristische Interpretation», en Recht, Vernunft, Diskurs, Suhrkamp,
Francfort del Meno, 1995, pags. 71-92, aqui pag. 88: «el rival mas importante de la tesis del
caso especial es la idea del holismo juridico».
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The Concept of Law de Hart*. Sin embargo, esta declaracién de principios
merece al menos dos precisiones.

La primera se refiere al cardcter normativo de Legal Reasoning and Le-
gal Theory. En realidad, la teoria de MacCormick no sélo ofrece criterios
para saber como debemos argumentar, sino que pretende ser una descrip-
cién o una reconstruccion de la argumentacion juridica® a partir de nume-
rosas decisiones jurisdiccionales. El llamado «modelo de la aplicacién ra-
cional del derecho (al que cabe adscribir a los autores de la teoria estandar
de la argumentacion juridica) tiene una naturaleza mixta, pues puede ser in-
terpretado como un modelo normativo, o como un modelo descriptivo o in-
cluso ambas cosas a un tiempo» *.

Esta via media que ensaya MacCormick presenta algunos riesgos de
confusion entre discursos descriptivos y prescriptivos, aunque el propio au-
tor se encarga de responder que «uno puede ser tanto censor como exposi-
tor sin confundir necesariamente ambos papeles»*’. En realidad, la propen-
sién hacia la falta de nitidez en la distincion de cuestiones descriptivas y
prescriptivas es una muestra mas del cardcter marcadamente interno de la
teoria de la argumentacién juridica. Los argumentos que presenta un parti-
cipante basicamente coinciden con los que considera que debe presentar.
Desde el momento en que no coincidan no estaremos ante un participante,
sino ante un observador.

La segunda precision presenta un cardcter sobrevenido. En el citado pré-
logo a Legal Reasoning and Legal Theory, revisado en 1994, MacCormick
pone de relieve que sus planteamientos inicialmente positivistas hartianos
se han visto matizados en los tltimos afios *. En ese mismo prélogo el pro-
fesor escocés sefala que Alexy y Habermas le han convencido de la vincu-
lacién entre la razén préctica discursiva y el razonamiento juridico. Esto
significa, en los términos de este trabajo, que la posicién de MacCormick
respecto a la TCE tiende a desplazarse desde TCE2 hacia TCE3.

No es el momento de referir los elementos esenciales de una obra am-
pliamente conocida® ni tampoco las transformaciones que haya podido ex-

* LRLT, pag. xiv.

* LRLT, pag. 13.

% Wréblewski, J., The Judicial Application of Law (editado por Zenon Bankowski y Neil
MacCormick), Kluwer, Dordrecht, 1992, pag. 27.

¥ LRLT, pag. 77.

* LRLT, pag. xv. Vide MacCormick, N., «Law, Morality and Positivism», cap. VI de Mac-
Cormick, N. y Weinberger, O., An Institutional Theory of Law, trad. de los textos alemanes por
Ruth Adler y Neil MacCormick, Reidel, Dordrecht, 1992 (2° ed.), especialmente pags. 139-
142. Sobre esta cuestion vide Ansudtegui Roig, F.J., El positivismo juridico neoinstituciona-
lista, Dykinson, Madrid, 1996, pags. 78 ss.

¥ Vide Atienza, M., Las razones del derecho, op.cit., cap. quinto.
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perimentar en los tltimos afios. Baste recordar que la teorfa de la argumen-
taciéon de MacCormick reconoce el papel de la l6gica deductiva en el razo-
namiento juridico y propone una serie de argumentos fundamentales en los
casos dificiles: los requisitos de consistencia y coherencia, los argumentos
universalistas y los argumentos consecuencialistas. Sean cuales fueren los
propésitos de la obra de MacCormick, es claro que sus planteamientos pue-
den ser aprovechados como una propuesta de modelo normativo que guie la
discrecion judicial de los operadores juridicos.

2.3. TCE3. La teoria de Alexy

TCE3 constituye la versién mas fuerte de TCE. El razonamiento juridi-
co queda conceptualmente vinculado al razonamiento moral racional. La
teorfa de Alexy parece responder a esta interpretacion de la TCE. Segiin
Alexy, todo acto de habla normativo (y el razonamiento juridico lo es) pre-
senta una pretension de correccion. En principio, desde la perspectiva del
observador, una pretension de correcciéon no puede garantizar mas que una
vinculacién a la moral social . La vinculacién del razonamiento juridico al
correcto se basa en la adopcidn de un punto de vista interno para estudiar el
derecho y la argumentacién y en una serie de presupuestos trascendentales
e hipétesis empiricas acerca de la naturaleza humana*'. Vedmoslo con algo
mds de detenimiento.

La teoria de Alexy adopta el punto de vista del participante, el punto de
vista interno, para desarrollar su teorfa del derecho y su teorfa de la argu-
mentacion. Desde esta perspectiva, seria de algtin modo contradictorio que
un agente adoptara unos criterios juridicos o morales que no fueran consi-
derados por él mismo como correctos. En consecuencia, la tesis de la pre-
tension de correccidn se asienta sobre este presupuesto: no es posible sos-
tener ningln razonamiento normativo, justificatorio, sin considerarlo co-
rrecto. Constituirfa una contradiccién performativa argumentar en favor de
una determinada postura practica y considerarla al mismo tiempo incorrec-

“ Quizd por esta razén Soper sostiene una tesis mds débil, segin la cual el derecho s6lo
presenta una «pretension de aceptabilidad» que se basa en la buena fe de quien ejerce el poder,
que lo hace coherente y sincero con sus propias creencias morales. Vide Soper, Ph., Una teo-
ria del derecho, trad. de Ricardo Caracciolo con la colaboracién de Silvia Vera, Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1993, pdgs. 183 ss. Vide en tono critico: Caracciolo, R.,
«L’argomento della credenza morale», trad. de Paolo Comanducci, en Comanducci, P. y Guas-
tini, R. (comps.), Analisi e diritto 1994, Giappichelli, Turin, pags. 97-110, asi como el trabajo
sobre el referido libro de Soper por Luis Prieto en la Revista del Centro de Estudios Constitu-
cionales, n° 18 (mayo-agosto 1994), pags. 233-242.

" Sobre la relevancia de este tipo de presupuestos, vide Betegén, J., «El concepto de per-
sona en el debate entre liberales y comunitaristas», en Volubilis, n® 4 (octubre 1996), pags. 174-
187.
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ta. Se estarfa haciendo algo contrario a lo que se estd haciendo cuando se
ejecuta el acto de habla. En este sentido, se afirma que todo razonamiento
normativo incorpora una pretension de correccién .

Sin embargo, desde la perspectiva del observador externo cabe consta-
tar dos problemas: primero, los individuos (entre los que se hallan legisla-
dores y jueces) no son siempre coherentes con sus convicciones morales (en
el caso de que las tengan) y, segundo, cuando lo son, no debemos olvidar
que se trata tan s6lo de eso: convicciones morales, no certezas morales, por
asi decir. Se trata, en los términos antes sefialados, de una moral critica so-
cial. El propio Alexy destaca que se trata de una mera pretension de co-
rreccién. Un observador puede verificar sin grandes problemas que existen
personas sin convicciones morales, personas incoherentes con sus propias
convicciones morales y personas con convicciones morales incorrectas des-
de el punto de vista de la moral critica. Lamentablemente, en el curso de la
historia algunas personas como éstas han desarrollado (y aun hoy lo hacen)
actividades legislativas, jurisdiccionales o dogmaticas. El mundo esta lleno
de personas con buenas intenciones, pero esto no parece impedir la existen-
cia de 6rdenes normativos mas 0 menos inicuos.

Frente a este tipo de inconvenientes, Alexy opone dos argumentos radi-
calmente distintos, uno de caricter pragmadtico trascendental y otro de na-
turaleza empirica. La primera cuestion es ;por qué somos coherentes con
nuestras convicciones morales? Segin el argumento trascendental, la pre-
tensioén de correccidn es una regla constitutiva de nuestros juegos de len-
guaje. Si renunciamos a ella, no es que infrinjamos las normas de la comu-
nicacion; es que simplemente no estamos ejecutando un acto de habla véli-
do, no estamos realizando un acto de comunicacion, y si renunciamos siem-
pre a hacer uso de las reglas constitutivas de la comunicacién nos estamos
autodestruyendo *’. Alexy se inscribe de este modo en la tradicién kantiana
trascendental «ensanchada dialégicamente» * por lo que hoy representa la
teoria del discurso de K.O. Apel y Jiirgen Habermas.

Queda entonces por solucionar un segundo interrogante: ;qué garantiza
que las convicciones morales de un individuo coincidan con los dictados de
la moral critica? En este punto, Alexy curiosamente adopta un aire entre in-
tuicionista y utilitarista. Se muestra intuicionista porque el presupuesto de

“ Vide una critica a la tesis de la pretension de correccion en Betegon, J., «Sobre la pre-
tendida correccion de la pretension de correccién», en Doxa, n° 21 (1998), vol 1, pags. 171-
192.

# Vide Alexy, R., «Diskurstheorie und Menschenrechte», en Recht, Vernunft, Diskurs,
op.cit., pags. 127-164, aqui pag. 139.

“ La expresion es de Wellmer, A., Etica y didlogo. Elementos del juicio moral en Kant y
en la ética del discurso, trad. de Fabio Morales, Anthropos, Barcelona, 1994, pag. 49.
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la coincidencia de las convicciones morales de los individuos con los dicta-
dos de la moral critica parece presuponer que la bondad se halla de algtin
modo in cordibus scripta®. Se muestra utilitarista o hobbesiano * porque
viene a afirmar que cualquier individuo estd interesado por motivos egois-
tas en la vigencia de las reglas morales implicitas en cualquier discurso
normativo. La dimension intuicionista de la teoria de Alexy pone al alcan-
ce de todos el conocimiento de la ética del discurso. La dimensién hobbe-
siana de la teorfa de Alexy asegura el sometimiento de todos a la ética del
discurso. En otras palabras, el aspecto intuicionista garantiza el entendi-
miento y el aspecto hobbesiano garantiza la voluntad. Ambas dimensiones
de su teoria parecen entrar en conflicto con el planteamiento general de su
obra, con el modelo racionalista kantiano que se halla en la base de la teorfa
ética de Alexy. Su racionalismo no se aviene con el intuicionismo moral ¥’y
su deontologismo de raiz kantiana tampoco parece muy armoénico con las
consideraciones consecuencialistas.

No es posible profundizar aqui en la teoria de Alexy *. Basta para los
propoésitos de este trabajo poner de relieve algunos de sus inconvenientes
mads generales. La teoria de Alexy pretende crear un puente entre la tradi-
cién analitica y 1a hermenéutica, pero al grave precio de un uso inadecuado
de ciertos instrumentos conceptuales aportados por la filosoffa analitica®'y,
sobre todo, mediante la adopcién de un cimulo de tesis débiles: una tesis
débil de la vinculacién de derecho y moral*, una tesis débil de la tnica res-
puesta correcta® y una fundamentacién pragmético trascendental débil 2,

* El intuicionismo de Alexy se manifiesta en la vinculacién entre el aspecto material y
epistemoldgico de la correccion: «cuanto més extrema sea la injusticia, tanto més seguro su co-
nocimiento» (Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, trad. de Jorge M. Seiia, Gedisa,
Barcelona, 1994, pag. 57). También se percibe en su trabajo Mauerschiitzen. Zum Verhdltnis
von Recht, Moral und Strafbarkeit, Joachim Jungius, Hamburgo, 1993. All{ afirma que para de-
terminar el umbral de injusticia que delimita en un sistema juridico las normas extremada-
mente injustas (invdlidas) de las no extremadamente injustas (que pueden ser vilidas) hemos
de atender a la evidencia de la injusticia.

“ El «argumento hobbesiano» de Alexy (vide TAJ, pags. 305-310) es practicamente el
mismo que aduce Soper bajo el nombre de «argumento utilitarista» (Soper, Ph., Una teoria del
derecho, trad. de Ricardo Caracciolo, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pags. 103 ss.
y 130 ss.).

* Vide TAJ, pags. 55-56.

* Vide Atienza, M., Las razones del derecho, op. cit., cap. sexto. Me he ocupado con cier-
to detenimiento de la teoria de Alexy en Principios y positivismo juridico, op. cit., caps. quin-
to y sexto.

“ En la medida en que Alexy se basa en la teorfa de Habermas, vide el muy incisivo tra-
bajo de Bar-Hillel, Y., «<On Habermas’ Hermenutic Philosophy of Language», en Synthese, n°
26 (1973), pags. 1-12.

% Vide Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, op. cit., cap. primero.

' Supra l.ix.

2 Vide Alexy, R., «Respuesta a algunos criticos», en TAJ, pags. 289-318, aqui pag. 306.
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que atraen sobre si las objeciones de todas las tendencias a las que preten-
de satisfacer con su eclecticismo. Se trata de un «iusnaturalismo tefiido lin-
giifsticamente» ** y su éxito se explica, nos dice Weinberger, por una aso-
ciacion de la teoria del discurso al ideario democratico, una vinculacién so-
brevalorada en Alemania*.

En lo que sigue me ocuparé basicamente de TCE3 por dos razones fun-
damentales: en primer lugar porque TCE3 parece haberse impuesto como la
version predominante de TCE y, en segundo, porque esta versién ha pre-
sentado una especial virtualidad antipositivista.

2.3.1. TCE3y el positivismo juridico

La TCE es una tesis acerca del razonamiento juridico y el positivismo
juridico es un conjunto de tesis acerca del concepto de derecho. Se trata, por
tanto, de cuestiones en principio distintas. Prueba de la neutralidad iusteo-
rica de la teorfa estdndar de la argumentacion juridica es la distinta filiacién
de los dos maximos representantes de la teoria estdndar de la argumentacién
juridica: mientras que Alexy propugna una teoria del derecho no positivis-
ta, el MacCormick de Legal Reasoning sigue los pasos de H.L.A. Hart. Sin
embargo, de hecho la TCE vy, en general, la teoria de la argumentacidn juri-
dica han impulsado una teoria del derecho no positivista, es decir, han fa-
vorecido la vinculacién conceptual necesaria de derecho y moral y quiza
sea éste el origen de ciertas matizaciones que el positivismo de MacCor-
mick haya debido formular en los tdltimos afios. En la actualidad existen dos
modos bésicos de concebir la teorfa de la argumentacion juridica: desde una
perspectiva positivista segin la articulacién de TCE1 y TCE2 y desde una
perspectiva no positivista a partir de TCE3, que serd analizada a continua-
cion.

La virtualidad antipositivista de TCE3 se basa en que los juristas «hacen
justicia segtin derecho» y esto significa que el juez hace siempre justicia en
alguna medida cuando aplica el derecho y que siempre aplica el derecho en
alguna medida cuando imparte justicia.

La afirmacién de que el juez hace justicia cuando aplica el derecho en-
tra en conflicto con la tesis positivista de la separacién de moral y derecho,
en cuanto que presupone con cardcter necesario lo que el positivismo con-
sidera contingente: cierta correccién moral en las premisas normativas (en-
tre ellas las juridicas) del razonamiento juridico. La afirmacién de que el

> «Linguistisch gefirbtes Naturrecht», en palabras de Hilgendorf («Zur traszendental-
pragmatischen Begriindung von Diskursregeln», en Rechtstheorie, n° 27 (1995), pags. 183-
200, aqui pag. 199).

* Vide Bulygin, E., «Entrevista con Ota Weinberger», en Doxa, n° 11 (1992), pags. 313-
323.
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juez aplica el derecho al impartir justicia afecta a las tesis positivistas de los
limites del derecho y, en consecuencia, afecta a la tesis del derecho limita-
do y a la tesis de la discrecidn judicial. La condicién de «caso especial» del
razonamiento juridico en TCE3 sirve para matizar estas consecuencias ex-
tremadas, pero creo que no es una cautela satisfactoria. Veamos estas cues-
tiones con mas detenimiento.

2.3.1.1. TCE3 y la tesis de la separacidén: ;hace el juez justicia cuando
aplica el derecho?

Cuando se afirma que el razonamiento juridico es un caso especial de ra-
zonamiento moral, se define al razonamiento per genus y al mismo tiempo
se presuponen algunas diferencias que lo especifican. Por lo tanto, el razo-
namiento juridico es caracterizado como una clase que mantiene una rela-
cion de inclusion con la clase razonamiento practico. Esto significa que la
clase razonamiento juridico pertenece a la clase del razonamiento practico,
de mayor extension. La cuestion es entonces qué propiedad o propiedades
definen la clase razonamiento practico y bajo cuéles cabe admitir o no al ra-
zonamiento juridico.

Los miembros de la clase razonamiento practico tienen la propiedad de
ser una inferencia en la que figura al menos una norma. Admitir que el ra-
zonamiento juridico es un caso especial de razonamiento practico en este
sentido seria trivial. En realidad no tendria sentido ni siquiera hablar del ra-
zonamiento juridico como un caso especial. Se tratarfa de un caso mds de
razonamiento practico . Sin embargo, en TCE3 se habla de un razona-
miento préctico basado en los dictados de la moral correcta. La propia idea
de «hacer justicia segin derecho» presupone que debe existir cierta cohe-
rencia entre el derecho y la moral. ;Seria acaso posible hacer justicia segin
derecho injusto? ;Seria posible razonar moralmente con premisas juridicas
inmorales? Parece que si admitimos la posibilidad de un derecho injusto,
entonces es dificil aceptar abiertamente TCE3.

Asti las cosas, los defensores de TCE3 pueden introducir la cautela de la
especialidad. En realidad, TCE habla de caso especial para excluir la iden-
tidad de razonamiento juridico y razonamiento moral. Esta matizacién de-
sarrolla una funcién andloga a la del caracter extremadamente injusto de las
normas que no pueden pertenecer al derecho segiin el argumento de la in-
justicia de la célebre férmula de Radbruch *. Es mds, TCE3 no sélo presen-

> Prescindiendo de la cuestién de que algunos razonamientos juridicos no siempre pre-
sentan un cardcter normativo, dada la existencia en los sistemas juridicos de, por ejemplo, de-
finiciones.

* Sobre este argumento, vide Alexy, R., El concepto y la validez del derecho, op.cit., pag.
34; Radbruch, G., Filosofia del derecho, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959.
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ta esta analogia con el argumento de la injusticia. En realidad TCE3 y el ar-
gumento de la injusticia resultan complementarios. Veamos en qué sentido.

Como es sabido, segin la férmula de Radbruch, las normas extremada-
mente injustas no pertenecen al derecho. De este modo, es posible admitir
que existen normas injustas, pero no extremadamente injustas, en cualquier
ordenamiento juridico. Se trata de una correccion del iusnaturalismo tradi-
cional, por la que el derecho deja de ser justo ex definitione. Como bien di-
ce Peczenik, hemos pasado del «lex iniusta non est lex» al «lex iniustissima
non est lex» . Esta es, nos dice Alexy, «la gracia (Witz) de la férmula de
Radbruch» *. Si el problema en teoria del derecho es entonces como deter-
minar el «umbral de la injusticia» («Unrechtsschwelle») que separa lo in-
justo de lo extremadamente injusto, andlogamente el problema en teoria de
la argumentacién reside en cémo determinar el limite a la especialidad, es
decir, donde situar el umbral que define el grado de tolerancia maxima de
premisas injustas en el razonamiento préctico. Esta es una cuestién no sufi-
cientemente aclarada por la teoria de la argumentacién juridica. Probable-
mente, esto se explique mejor por la complementariedad de TCE3 y una
concepcién no positivista del derecho. Si mantenemos una concepcién no
positivista del derecho, entonces no pueden darse premisas juridicas extre-
madamente injustas en el razonamiento juridico (pues las normas extrema-
damente injustas no serian juridicas), lo que elimina la ocasién para que se
produzcan contradicciones extremas entre las premisas juridicas y el razo-
namiento moral critico. De este modo se elimina el problema y ademds re-
sulta innecesario referirse a él.

Volviendo al ntcleo de la argumentacién, TCE3 entonces s6lo puede
sostenerse sobre alguna de estas dos posibilidades: a) establecer la correc-
cién moral en términos puramente formales, procedimentales o b) restringir
la extension de los razonamientos juridicos y limitarla a aquéllos que pro-
porcionan premisas adecuadas para un razonamiento moral correcto. Am-
bas estrategias aparecen de manera recurrente en las argumentaciones de
numerosos tedricos.

a) La teoria de Alexy parece concebir el razonamiento practico en tér-
minos extremadamente formales, procedimentales , y en ocasiones llega a

7 Peczenik, A., «Dimensiones morales del derecho», trad. de Juan A. Pérez Lledd, en Do-
xa, n° 8 (1990), pags. 89-109, aqui pag. 104.

*# Alexy, R., Mauerschiitzen. Zum Verhdiltnis von Recht, Moral und Strafbarkeit, op. cit.,
pag. 33.

* El cardcter intrinsecamente procedimental de la ética del discurso unido a la superiori-
dad procedimental que exhibe el derecho frente a las incertidumbres que plantea con frecuen-
cia la moral ha contribuido a concebir la moral como «una forma deficiente de derecho», co-
mo advierte Cortina, A., «La moral como forma deficiente de derecho», en Doxa, n° 5 (1988),
pags. 69-85.
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vaciar de contenido la propia idea de moral®, lo que abre la extension de los
razonamientos practicos a cualquier razonamiento normativo, a cualquier
acto de habla normativo. Este planteamiento no es nuevo ni tampoco es ex-
clusivo de la teoria de la argumentacién juridica en el actual panorama ius-
filoséfico. Vedmoslo con mds detenimiento.

El argumento no es nuevo. En ocasiones se ha afirmado del derecho que
es «estructuralmente moral». Aranguren caracteriza del siguiente modo la
idea de «moral como estructura»:

«Desde hace mucho tiempo he desarrollado la distincién, procedente de Xa-
vier Zubiri, entre moral como estructura 'y moral como contenido. El hombre,
por “inmoral” que en cuanto al contenido de su comportamiento pueda, en oca-
siones, ser, es siempre moral en cuanto que, inexorablemente, le compete el
“quehacer” de su vida (incluida la forma, deficiente por donde quiera que se la
mire, de dejar que se la hagan los demds). El hombre, personal y socialmente
considerado, es el actor, el agente y el autor de su vida: representa un papel —o
muchos— con el cual actda sobre la realidad, siguiendo el hilo de su propia in-
vencion. Naturalmente, no se inventa arbitrariamente una forma de vida, ni ésta
incide caprichosamente sobre la realidad, ni la representacidn se lleva a cabo en
la pura improvisacion, sino que es sobre la base de unos condicionamientos (...)
como se hacen el hombre y la sociedad.» *'

Bajo este punto de vista, la moral es considerada simplemente como un
sistema mds 0 menos consistente de pautas que guian con mis 0 menos re-
gularidad la conducta de un individuo y que suelen tener su origen en la pro-
pia moral social. En consecuencia, sea cual fuere la conducta voluntaria de
un individuo, serd considerada «estructuralmente moral» segin este plante-
amiento. En este sentido, decir que el derecho o el razonamiento juridico es
«estructuralmente moral» es practicamente trivial.

Por otra parte, en la actualidad el argumento no es exclusivo de la teoria
de la argumentacidn juridica. La estrategia de la teoria de las razones para
la accién ® sigue unos pasos semejantes a la teoria de la argumentacién ju-
ridica. De hecho, TCE3 parece un presupuesto de la teoria de las razones
para la accién. El razonamiento juridico es considerado como parte de un
discurso mas amplio unificado por la idea de justificacién, que en dltimo
término debe ser de cardcter moral, pero esto sélo puede tener lugar me-

% Vide Prieto, L., Ley, principios, derechos, Dykinson, Madrid, 1998, pag. 67.

" Aranguren, J.L.L., Etica de la felicidad y otros lenguajes, Tecnos, Madrid, 1992 (2*
de.), pag. 110. Alli se remite a su obra Etica, Revista de Occidente, Madrid, 1960.Vide sobre
la nocién de moral como estructura Ferndndez Garcia, E., Estudios de ética juridica, Debate,
Madrid, 1990, cap. 5 y Hermida del Llano, C., J.L.L. Aranguren (1909-1996), Ediciones del
Orto, Madrid, 1997, pags. 28 ss.

® Vide sobre esta cuestion: Raz, J., Razon prdctica y normas, trad. de Juan Ruiz Manero,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991; Bayén, J.C., La normatividad del dere-
cho: deber juridico y razones para la accion, op. cit.



214 Alfonso Garcia Figueroa

diante una consideracién meramente «estructural» (es decir, vacia) de la
moral. Cristina Redondo lo expresa del siguiente modo:

«La tnica forma de llegar a la moral como patrén unificador del razona-
miento del individuo es vacidndola de contenido (...) El problema es que bajo
esta interpretacion la palabra «moral» estd desprovista de todo contenido, y su
utilizacién se explica sélo por el efecto emocional positivo que conserva» ©

b) Pero también se ha recurrido a menudo a la segunda estrategia, es de-
cir, restringir la extension del concepto de derecho, tomando como central
el caso del razonamiento juridico en los Estados de derecho constituciona-
les occidentales y manteniendo una teoria del derecho no positivista que no
tolera en la extension del concepto de sistema juridico el derecho injusto, lo
que impide la presencia de premisas normativas injustas, contrarias a la co-
rreccion del razonamiento prictico, como ya he sefialado anteriormente. Es-
ta via (la via de cierto constitucionalismo *) ha gozado de particular éxito
entre «fil6sofos del derecho con vocacién de constitucionalistas y de cons-
titucionalistas con vocacion de filésofos del derecho» ® (entre los primeros
se incluirian Alexy, Dworkin, Habermas o Nino y entre los segundos Gus-
tavo Zagrebelsky ).

No es posible entrar a fondo en esta cuestion. Sin embargo, cabe al me-
nos sefialar algunas precisiones. En principio, ambas estrategias son legiti-
mas. En un discurso puramente estipulativo, podemos establecer las defini-
ciones que mds nos convengan y eliminar los inconvenientes ex vi termino-
rum. Sin embargo, desde un metadiscurso analitico y un metadiscurso nor-
mativo, esta opcion presenta algunos problemas. Desde un metadiscurso
analitico, este planteamiento plantea mds riesgos de confusién e incorpora
cuestiones metaéticas que resolver de gran dificultad (;qué significa «justi-
cia»? ;donde se halla el limite de lo justo, lo injusto y lo extremadamente

% Redondo, M.C., La nocion de razon para la accion en el andlisis juridico, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1996, pag. 243.

* Vide Prieto, L., Constitucionalismo y positivismo, Fontamara, México, 1997. He escri-
to un comentario a esta obra en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 54 (1998),
pags. 367-381.

% Prieto, L., «La doctrina del derecho natural», en Betegon, J., Gascén, M., Paramo, J.R.
de, Prieto, L., Lecciones de teoria del derecho, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pags. 31-66, aqui
pag. 65.

% Vide Zagrebelsky, G., El derecho diictil, trad. de Marina Gascon, Trotta, Madrid, 1995;
Peces-Barba, G., «Desacuerdos y acuerdos con una obra importante», epilogo a la primera edi-
cién de El derecho diictil, op. cit., pags. 157-173; Ansudtegui, F.J., «;Crisis del positivismo ju-
ridico? Dos respuestas italianas: Zagrebelsky y Scarpelli», en Derechos y Libertades, n° 2
(1994), pags. 113-151; Guastini, R., «Diritto mite, diritto incerto», en Materiali per una storia
della cultura giuridica, n° 2 (diciembre 1996), pags. 513-525. Vide también los trabajos a pro-
posito de la obra de Zagrebelsky en Anuario de Filosofia del Derecho (1996-1997).
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injusto? etc.). Desde un metadiscurso normativo, la estipulacién no positi-
vista comporta la devaluacién de la moral critica.

La saludable relativizacién de la polémica en términos de meras estipu-
laciones lingiiisticas sobre la base del cardcter intrinsecamente convencio-
nal del lenguaje nos deberia conducir a la siguiente afirmacién de Wais-
mann: «nuestra perspectiva es sélo la mejor, cuando las demds nos enga-
fan» ¢. Se trata, por tanto, de determinar un concepto de derecho lo menos
engafioso posible desde un metadiscurso analitico y un metadiscurso nor-
mativo. En este sentido, aqui se sostiene que el positivismo sigue siendo la
opcién mejor.

En suma, regresando al niicleo de este trabajo, si se caracteriza el razo-
namiento practico materialmente, como el conjunto de inferencias normati-
vas sustantivamente correctas y/o si entendemos por derecho no sélo el con-
junto de sistemas juridicos propios de los Estados de derecho constitucio-
nales, entonces el razonamiento juridico, vinculado a una serie de normas
juridicas que son justas sélo de manera contingente, puede entrar en con-
flicto con el razonamiento prictico general. Bajo este punto de vista, como
seflala Braun, quiza la argumentacion juridica no sea un minus, sino un
alliud con respecto a la argumentacién moral .

2.3.1.2. TCE3 y la tesis de los limites del derecho: ;aplica el juez derecho
cuando imparte justicia?

Hasta el momento me he referido a los problemas que se derivan de la
moralizacion del razonamiento juridico en TCE3. A continuacién, me ocu-
paré de la cuestion de la juridificacion del razonamiento moral. La cuestion
es: japlica el juez invariablemente derecho cuando hace justicia?

Normalmente, el principio de legalidad somete la actividad jurisdiccional
al derecho. En rigor, el juez debe aplicar el derecho y solamente el derecho.
Sin embargo, del andlisis de la fundamentacién de las decisiones judiciales
se desprende que en éstas no so6lo figuran normas juridicas, sino que pode-
mos hallar consideraciones de justicia, referencias a la moral social o condi-
cionamientos ideolégicos. La cuestion es, como afirman Coval y Smith, que
«la riqueza del output no puede ser explicada con tal pobreza de input» ©.

Para explicar la riqueza del output caben sendas interpretaciones: la in-
terpretacion positivista y la no positivista. Segun el positivismo, el juez apli-

¢ Waismann, F., Los principios de la filosofia lingiiistica, trad. de José Antonio Robles,
UNAM, México, 1970, pag. 53.

% Braun, C., «Diskurstheoretische Normenbegriindung in der Rechtswissenschaft», en
Rechtstheorie, n° 19 (1988), pags. 238-261, aqui pag. 259.

® Coval, S.C. y Smith, J.C., «Some Structural Properties of Legal Decisions», en Cam-
brigde Law Journal, n° 32 (1) (abril, 1973), pags. 81-103, aqui pag. 81.
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ca el derecho y ejerce ademads cierta discrecion judicial. La explicacién po-
sitivista consiste en que al input inicial se le han afiadido otros elementos.
Segun el no positivismo, en cambio, el sistema juridico no era tan restrin-
gido como habia sostenido el positivismo. La explicacién es en este caso
que el input era mayor de lo que el positivismo habia pensado. Esta es la via
seguida por el ataque mas relevante de entre los emprendidos contra el po-
sitivismo juridico en las ultimas décadas. Me refiero obviamente a la teoria
de Ronald Dworkin. Segtin Dworkin, el derecho se compone de una serie
de normas reconocibles por el positivismo juridico y de otras, los princi-
pios, ignorados por éste, pero véalidos por su correccion moral y que tam-
bién vinculan a los jueces en su actividad jurisdiccional.

A juicio de Alexy, la teoria de Dworkin supone un avance, porque enri-
quece el esquema positivista de reglas con una serie de principios. Sin em-
bargo, el profesor alemdn no lo considera un avance suficiente. La supera-
cion del esquema dworkiniano pasa en la teoria de Alexy por la distincién
en el derecho de un lado pasivo y un lado activo. El lado pasivo del derecho
estd compuesto por una serie de normas (reglas positivistas y principios
dworkinianos). El lado activo del derecho estd integrado por procedimien-
tos ™. De acuerdo con Alexy, el derecho debe ser contemplado como un sis-
tema de procedimientos argumentativos y no meramente como un conjunto
estatico de normas. El derecho debe ser estudiado desde su lado activo y no
sdlo desde su lado pasivo. El resultado es que la teoria del derecho tiende a
convertirse en una teoria de la argumentacion juridica. Esto comporta una
consecuencia importante: si el derecho tiende a ser contemplado como una
teorfa de la argumentacién juridica y de acuerdo con TCE3 la teoria de la
argumentacion juridica tiende a convertirse en una teoria de la argumenta-
cién moral, entonces el derecho tiende a aproximarse a una forma de razo-
namiento moral. Este es precisamente el itinerario que parece describir la
argumentacién antipositivista implicita en la TCE.

Sin embargo, este planteamiento presenta algunos inconvenientes. Con
cardcter previo hay que sefialar que es dudoso que la teoria de Dworkin no
se sitde en el lado activo al elaborar su teoria del derecho. La carga argu-
mentativa que incorporan los principios dworkinianos y la concepcion in-
terpretativa del derecho que sostiene Dworkin en Law’s Empire”, vincu-
lando el derecho a la soundest theory of law, parecen indicar que también el
autor norteamericano incurre en la confusion de teoria de las fuentes y teo-

" Vide Alexy, R., «La idea de una teoria procesal de la argumentacién juridica», trad. de
Carlos de Santiago, en Garzén Valdés, E. (comp.), Derecho y filosofia, Alfa, Barcelona, 1985,
pags. 43-57.

" Vide Dworkin, R., El imperio de la justicia, trad. de Claudia Ferrari, Gedisa, Barcelo-
na, 1992.
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ria de la argumentacion, teoria del derecho y teoria de la adjudicacion, co-
mo acertadamente denuncia Raz™.

Este es un problema que Kelsen considera™ al analizar la teorfa de Es-
ser y también la de Pound ™. Esser sostuvo que ciertos principios extrasiste-
maticos que se hallan en la base de algunas normas también forman parte
proprio vigore del derecho. Kelsen opone a este planteamiento un argu-
mento de «economia conceptual»: es necesario delimitar el derecho frente
al resto de elementos que intervienen en una decision judicial; de lo contra-
rio, el concepto de derecho se expandiria tanto que llegaria a perder su sig-
nificado, pues cualquier norma podria llegar a a formar parte del sistema ju-
ridico.

Sin embargo, no sélo el concepto de derecho sale perjudicado por esta
confusion. La propia funcién judicial queda desvirtuada. Si todas las nor-
mas que figuran en la argumentacién de un juez deben ser consideradas par-
te del derecho, entonces la propia vinculacién del juez al derecho dejaria de
existir. Se produciria una situacién semejante a la célebre que relata Platon
en el Eutifron™: si todo lo que el juez aplica es derecho por el hecho de apli-
carlo, entonces el juez no estd vinculado por derecho alguno (y ésta es una
consecuencia que Alexy dificilmente aceptaria’™).

Para comprender la cuestién adecuadamente, la teoria de Bulygin " re-
sulta una vez mas particularmente esclarecedora. El profesor argentino dis-
tingue entre pertenencia y aplicabilidad. Una norma vélida es una norma
que pertenece al derecho. Una norma aplicable es aquélla susceptible de
aplicacion por los jueces. Normalmente las normas validas son aplicables y
las normas son aplicables en cuanto vélidas. Sin embargo, esto no siempre
es asi. En ocasiones, se aplican normas que no pertenecen al sistema juridi-
co y en tales casos dejan de ser aplicables normas validas relevantes para el
caso. Esta situacion tiene lugar, por ejemplo, cuando se aplican normas ex-

™ Raz, J., «The Problem about the Nature of Law», en University of Western Ontario Law
Review, vol. 21, n° 2 (1983), pags. 203-218, aqui pag. 211.

" Aunque Raz («The Problem about the Nature of Law», op. cit., pdg. 210) afirma que
Kelsen «no tiene tal explicacion».

™ Vide Kelsen, H., Teoria general de las normas, trad. de Hugo Carlos Delory Jacobs,
Trillas, México, 1994, cap. 28 y pags. 302-303, nota 80.

™ En ese didlogo dice Sécrates: «...pero reflexiona sobre esto: jacaso lo piadoso es ama-
do por los dioses porque es piadoso o es piadoso porque los dioses lo aman?» (Platén, Euti-
fron, 10a, cito por el texto traducido, seleccionado y comentado por Garcia Mdynez, E., Teo-
rias sobre la justicia en los didlogos de Platon, vol. I, UNAM, México, 1981, pags. 55 ss. y
211).

* Vide TAJ, pdg. 312, donde Alexy censura la infravaloracion de la vinculacién a la ley,
la dogmatica juridica y el precedente por parte de la tépica.

7 Vide Bulygin, E., «Tiempo y validez», en Alchourrén, C.E. y Bulygin, E., Andlisis I6-
gico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pags. 195-214.
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tranjeras segun prescribe alguna norma de conflicto de derecho internacio-
nal privado o cuando se aplica derecho histérico de acuerdo con una dispo-
sicion transitoria. Esto demuestra que no toda norma aplicable es vélida.

El esquema es perfectamente trasladable al problema que nos ocupa.
Ciertas normas morales y otros estdndares que forman parte de la justifica-
cién explicita y, en su caso, de la justificacién entimemaética de una decisién
judicial son aplicables a pesar de que no forman parte necesariamente del
derecho. Cabria entonces preguntarse de donde obtienen su aplicabilidad.
Las normas extranjeras se aplican sobre la base de una norma valida de de-
recho internacional privado y el derecho histérico sobre la de una disposi-
cidn transitoria védlida. En realidad, han existido diversos medios para fun-
dar la aplicabilidad de estdndares morales extrajuridicos. La forma mas ma-
nifiesta consiste en el art. 1.2 del cédigo civil suizo™, que autoriza al juez a
portarse como si fuera un legislador, pero en otros ordenamientos se han en-
sayado férmulas mds sutiles que tienden a disimular el creacionismo judi-
cial: asf las referencias a las buenas costumbres, al orden ptblico, a la dili-
gencia del buen padre de familia, ciertos principios constitucionales, etc.
Todas estas «fuentes de discrecién», por usar una expresion de Raz™, ofre-
cen una cobertura juridica a la aplicabilidad de ciertos estdindares morales y
en los casos dificiles suponen una guia para que el juez desarrolle una teo-
ria de la argumentacion juridica.

La nocién de aplicabilidad permite dar una explicacién satisfactoria al
problema de la «riqueza del output» y supone una alternativa sélida a la vi-
sién no positivista del derecho y a la concepcién de la argumentacién juri-
dica segiin TCE3. Sin embargo, la nocién de aplicabilidad no ha concitado
la atencién que quizd mereceria por su versatilidad ®. Esta versatilidad si ha
sido especialmente puesta de relieve por José Juan Moreso, quien destaca la
capacidad de la nocién de aplicabilidad para explicar el papel en el sistema
juridico de las normas consuetudinarias, los estdndares de moralidad, las
normas irregulares® (por ejemplo las inconstitucionales) y las que denomi-

™ Sobre las implicaciones de la teoria de Dworkin en relacion con este precepto del orde-
namiento juridico helvético, vide Strolz, M.M., Ronald Dworkin’s These der Rechte im Ver-
gleich zur gesetzgeberischen Methode nach Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB, Schulthess, Zurich, 1991.

™ Vide Raz, J., «Legal Principles and the Limits of the Law», op. cit., pags. 75-76.

* En este sentido, Daniel Mendonga (voz «Aplicacién del derecho» en Garzén Valdés, E.
y Laporta, FJ. (eds.), vol. I de la Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, El derecho y la
Jjusticia, Trotta/CSIC/BOE, Madrid, 1996, pags. 267-282, aqui pag. 279) ha sefialado que el par
de conceptos aplicabilidad-aplicacién «no ha sido objeto de suficiente andlisis por parte de los
tedricos del derecho, salvo importantes excepciones» (Mendonga cita algunos trabajos de
Ross, Bulygin, Moreso y Navarro).

8 Sobre la distincién entre validez y aplicabilidad en el caso de las normas irregulares y
especialmente en relacion con la visién del problema por parte de la dogmatica, vide en este
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na «normas receptadas» (normas preconstitucionales que obtienen aplica-
ci6n en el nuevo orden juridico) ®.

Ahora bien, si la explicacién que nos proporciona la nocién de aplicabi-
lidad al problema de la riqueza del output parece bastante razonable, ;cual
es la razén de la fortuna de la alternativa no positivista? El origen de la con-
fusién de pertenencia y aplicabilidad es la adopcién del punto de vista in-
terno, el punto de vista del participante para estudiar el derecho. La confu-
sion de pertenencia y aplicabilidad se puede observar claramente en la si-
guiente definicién de fuente, que nos ofrece Aarnio desde un punto de vis-
ta tipicamente de participante:

«Toda razén que de acuerdo con las reglas generalmente aceptadas por la co-

munidad juridica, puede ser usada como base justificadora de la interpretacién
es fuente del derecho» *

Segtn esta definicion, una fuente es una norma aplicable. Esta es una
definicién que se cifie a la idea de fuente que aparentemente sostienen los
participantes, singularmente los jueces. Esta perspectiva de andlisis explica
también la confusién de teoria del derecho y teoria de la argumentacién ju-
ridica, pues el derecho se identifica con el conjunto de razones, formal-
mente vélidas o no, que fundamentan una decisién y también explica la con-
fusién de razonamiento juridico y razonamiento moral, porque, desde la
perspectiva del participante, las razones para la accién deben unificarse ba-
Jo una razoén dltima de cardcter moral. La teoria de la argumentacion juridi-
ca, como la teorfa de las razones para la accién, conduce la argumentacion
juridica al ambito de deliberacién personal, donde no es posible la frag-
mentacién del discurso practico y de ahi deriva la unidad del discurso prac-
tico, pero esto tiene lugar bajo el presupuesto de la superioridad del punto
de vista interno, del punto de vista del participante para analizar el derecho.
Cuando adoptamos el punto de vista externo, que rebasa el dmbito de la de-
liberacién personal, observamos que en la realidad la fragmentacién del dis-
curso practico no sélo es posible, sino frecuente.

Estas tltimas consideraciones determinan una importante particularidad
en los estdndares morales respecto de otras normas invalidas pero aplica-
bles. Mientras que desde un punto de vista interno, las normas extranjeras,
derogadas o «receptadas» son consideradas extrajuridicas, los estdndares

mismo volumen el trabajo de Pérez Trevifo, J.L., «Validez, aplicabilidad y nulidad. Un anali-
sis comparativo de la teorfa del derecho y la dogmatica juridica».

% Moreso, J.J., La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion, op.
cit., pags. 151 ss. Me he ocupado de esta obra en «Una vigilia con Moreso. Algunas notas a
propésito de La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion», en Anua-
rio de Filosofia del Derecho, n° XV (1998).

% Aarnio, A., Lo racional como razonable, op. cit., pig. 123.
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morales son contemplados como parte del sistema juridico. El no positivis-
mo ha creado de este modo una asimetria en el conjunto de normas invéali-
das pero aplicables, mediante la confusién de normas juridicas y normas
morales aplicables en los procesos argumentativos de los participantes, que
se rigen por la idea de TCE3.

En suma es necesario trazar los limites del derecho frente a 6rdenes nor-
mativos como la moral y es necesario distinguir la pertenencia de las nor-
mas a un sistema juridico de su aplicabilidad. Que el derecho presente limi-
tes no significa que no sea abierto, en el sentido de que permite la aplicabi-
lidad de normas ajenas al sistema juridico. La aplicabilidad de estandares
morales constituye un caso especial de aplicabilidad general en el derecho.

3. Conclusion

La tesis del caso especial, nicleo de la teoria de la argumentacién juri-
dica, es ambigua y por ello puede ser interpretada de modos diversos. En es-
te trabajo he tomado como central la version de la tesis del caso especial co-
mo una tesis descriptiva que vincula el razonamiento juridico al razona-
miento moral critico y que reproduce el punto de vista de los participantes,
segtin el cual los jueces «hacen justicia segin derecho» cuando ejercen su
labor jurisdiccional.

Ahora bien, si el razonamiento juridico se aproxima al razonamiento
moral critico y la teoria del derecho se convierte en una teoria de la argu-
mentacién juridica, entonces el resultado es una teoria del derecho argu-
mentativa y antipositivista. Estos rasgos confluyen en dos de los ataques
mds importantes al positivismo juridico de las tltimas décadas: la teoria
«interpretativa» del derecho de Dworkin y la teoria del derecho basada en
su «lado activo» de Alexy.

La dimensidén antipositivista de estas teorfas presenta problemas desde
un metadiscurso analitico y un metadiscurso normativo. La dimension ar-
gumentativa genera la disolucién del concepto de derecho y de la funcién
judicial y se basa en la confusion de las nociones de pertenencia y aplicabi-
lidad, causada por la adopcién de la perspectiva interna, del participante,
que estas teorias adoptan.
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