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RESUMEN. En este articulo se analizan dos tesis vinculadas con una teoria juridica neutral desde el
punto de vista valorativo: 1)la explicaciéon conceptual de la naturaleza del Derecho es una tarea
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del contenido del Derecho, de aquello que el Derecho requiere, depende Unicamente de determi-
nados hechos sociales que pueden describirse sin recurrir a consideraciones valorativas.

Se argumenta que ambas tesis han de ser abandonadas. Para ello se realiza una compara-
cién entre la evolucion de la teoria econémica y la teoria juridica por lo que a la neutralidad valo-
rativa se refiere. Se acaba considerando la repercusién del abandono de la neutralidad valorati-
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1. INTRODUCCION

na de las caracterizaciones mas conocidas del positivismo juridico es

aquella que se corresponde con el #otto de J. AUSTIN: «Una cosa es la

existencia del Derecho, otra su mérito o demérito» (AUSTIN, 1832: 157).

Dicha caracterizacién ha sido usualmente asociada con la idea de que

mientras la existencia del Derecho es una cuestion de hecho, aquello que
el Derecho debe ser es una cuestién de valoraciones y también con el correlato episté-
mico de esta dicotomia ontolégica, es decir, la tarea de conocer aquello que sea el
Derecho es una tarea descriptiva y moralmente neutral, mientras la tarea de establecer
sus méritos es una tarea evaluativa y moralmente comprometida.

Ni J. AUSTIN, ni J. BENTHAM antes que él, creyeron que la tarea evaluativa carecie-
ra de sentido. Por el contrario, ambos pensaban que era una tarea que tenia perfecto
sentido, y que ellos creian que habia de ser llevada a cabo con el molde del utilitaris-
mo. Ahora bien, ambos pensaron que las dos tareas habian de separarse claramente.
Una idea que procedia ciertamente de la estricta separacion, establecida por D. HUME,
entre el ambito de lo factico y el 4mbito de lo normativo, con arreglo a la cual —como
es sabido— no pueden derivarse enunciados de deber de enunciados descriptivos, el
«debe» no puede inferirse del «es» (HUME, 1739-1740: 469-470).

No obstante, elaborando algunas ideas que procedian del empirismo humeano, es
en el ambito del positivismo l6gico, a comienzos del pasado siglo, cuando la dicotomia
entre los hechos y los valores se agudiza. Los positivistas 16gicos distinguian, en el 4m-
bito de las proposiciones significativas, las proposiciones analiticas, cuya verdad depen-
de tnicamente de su forma légica y las proposiciones facticas, cuya verdad depende de
cémo sea el mundo, son verificables. Esta distincion permitia, a su vez, distinguir entre
problemas l6gicos o conceptuales, que versan sobre el significado de las palabras y pro-
blemas empiricos, que versan sobre los hechos. El resto de problemas de los que se ha-
bia ocupado la filosofia eran sélo pseudo-problemas. Y, por tanto, los juicios de valor
carecen de significado cognoscitivo, son totalmente subjetivos, meras expresiones de
emociones o descripciones de las emociones de otros'.

Esta posicion tuvo una influencia muy considerable en los diversos dambitos de la
filosofia y de las ciencias sociales. La tuvo, como tendré ocasién de analizar, en la teo-
rfa juridica. La tuvo también en la teoria econémica y es esta influencia la que tomé H.
PutNaM (PUTNAM, 2002), como objeto de sus Rosenthal Lectures en la Escuela de De-
recho de la Universidad de Northwestern, para tratar de mostrar las debilidades de la
dicotomia tal como a menudo se plantea y su significacién para la economia. Al final
de sus lecciones, PUTNAM (2002: 64) afirma: «Una de las razones por las que he anali-
zado la dicotomia hecho/valor en estos capitulos ha consistido no tinicamente en sumi-
nistrar una vision filoséfica de las razones por las cuales economistas como L. ROBBINS
pensaron que el desarrollo de lo que WALSH ha llamado “la segunda fase de la econo-
mia clasica”, la tarea de “llevar la economia cerca de la ética”, era “l6gicamente impo-
sible”; sino también, abatiendo esas razones, he querido suministrar una filosofia del
lenguaje que pueda dar acomodo y apoyo a esta segunda fase. Creo, pero consciente de

VEl locus classicus de dicha posicién tal vez sea el cap. VI de AYER, 1936.
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mis propias limitaciones no he tratado de documentarlo, que muy semejantes cuestio-
nes surgen en el ambito del Derecho».

Pues bien, persuadido de que PUTNAM lleva razén, me propongo en lo que sigue
tratar de documentar esta sugerencia suya referida al Derecho. Para ello, en primer lu-
gar, reconstruiré sucintamente los argumentos de PUTNAM y algunos de A. SEN, al que
PUTNAM toma —con toda la raz6n— como paradigma de autor que ha acercado la éti-
ca y la economia. En segundo lugar, trataré de mostrar cémo la teorfa juridica ha segui-
do una evolucién en cierto modo paralela a la teorfa econdémica. En tercer lugar, ya en
el ambito de la teoria juridica Gnicamente, distinguiré dos sentidos que en ella puede
atribuirse a la idea de la neutralidad valorativa. Y, por tltimo, concluiré estableciendo
en qué sentido, en mi opinidn, la teorfa juridica ha de aceptar la zmbricacién entre los
hechos y los valores y en qué sentido, sin embargo, ello no comporta la introduccién
no filtrada de los juicios de valor de los juristas en su tarea cognoscitiva.

2. PUTNAM AFTER SEN*

A. SEN (SEN, 1987: 2-7) ha sugerido que la economia tiene dos origenes distintos.
Por un lado, ya en la obra de Aristételes, la economia guarda relacion con los fines ba-
sicos de los seres humanos, en cémo la produccién y distribucion de la riqueza se en-
trelazan con el logro de estos fines basicos. Este origen vincula la economia con la éti-
ca. El segundo origen de la economia la considera relacionada no con los fines Gltimos
de los humanos, no con cuestiones referidas a como debemos vivir, sino con cuestiones
técnicas relativas a cémo disefar los instrumentos para alcanzar algunos fines que se
consideran dados. SEN lo denomina el «engineering approachs.

Aunque en la economia clasica ambos enfoques eran complementarios y SEN se
esfuerza por mostrar cémo esto era asi en un autor como A. SMITH [que escribi6 no
s6lo su conocido cldsico de economia, SMITH (1776), sino también sobre filosofia mo-
ral, SMITH (1759) y, péstumamente publicado, sobre jurisprudencia, SMITH (1978)]1;
parcialmente el prestigio del positivismo l6gico hizo que esta dos tradiciones se se-
pararan radicalmente. El influyente economista L. ROBBINS (1935: 148) sostuvo que
la ética y la economia son dos 4mbitos l6gicamente separados, puesto que la econo-
mia trata de hechos determinables, mientras la ética trata de evaluaciones y obliga-
ciones, y «si discrepamos acerca de la moralidad... entonces no hay lugar para el ar-
gumento».

Otra idea de L. ROBBINS iba a resultar a la postre muy relevante. ROBBINS sostuvo
que las comparaciones interpersonales de utilidad, necesarias para llevar a cabo el cal-
culo utilitario requerido por la economia del bienestar, han de ser calificadas como éti-
cas o normativas y arrojadas al infierno de la irracionalidad (ROBBINS, 1938)°.

2 La razén de este titulo sera difana para aquellos que lean WALSH, 2000; WALSH, 2003, y SEN, 2005.

’> Como SEN (1987: 30 y nota 1) sefiala las razones de ROBBINS no son del todo claras. Me parece que SEN
lleva razén cuando afirma que ROBBINS estaba mas interesado en destacar el aspecto negativo de su tesis, con
arreglo a la cual las comparaciones interpersonales de utilidad no tienen fundamento cientifico, que el aspecto
positivo, conforme al cual dichas comparaciones son de caricter ético. Tal vez algo semejante ocurre con la afir-
macién de muchos téoricos del Derecho procesal y de muchos jueces segin la cual, en ocasiones, las valoracio-



180 José Juan Moreso

Con este panorama el enfoque técnico, el engineering approach, de la economia es-
taba llamado al éxito.

Abandonadas las comparaciones interpersonales de utilidad, a la economia del bien-
estar le quedaba solamente el establecer un modo de enfocar la construccién de una
funcién de bienestar social en la linea de la teoria de la accién social, que tiene sus ori-
genes en algunas muy relevantes contribuciones matematicas de pensadores franceses
del sigloxvr, como J.C. BORDA o el marqués de Condorcet. La contribucién capital
es obviamente la de K.J. ARROW (1951) y su conocido teorema de imposibilidad. Como
es sabido, dicho teorema establece que cuatro condiciones, aparentemente muy plau-
sibles, que debe respetar la funcién de bienestar social no pueden ser satisfechas, por
razones légicas, de manera simultdnea; las condiciones son las siguientes: 1) eficiencia
paretiana, 2) no dictadura, 3) independencia de las alternativas irrelevantes, y 4) domi-
nio no restringido (que requiere que cualquier preferencia social debe ser un orden
completo, con conexividad y transitividad para cualquier conjunto de preferencias in-
dividuales). La obra de ARROW estimulé como ninguna otra el desarrollo formal de la
teoria de la eleccién social y dio paso a la época dorada de los desarrollos formales de
la economia*. Pero no quiero detenerme en estos desarrollos, quiero tinicamente resal-
tar que los presupuestos de la teoria de la eleccion social y de la economia del bienes-
tar quedaron reducidos a una imagen idealizada del ser humano como un ser con un
conjunto consistente de preferencias que maximiza su autointerés. Los fines basicos,
dados a la economia, quedan reducidos a algo tan endeble como el 6ptimo de Pareto:
una situacién social, como es sabido, es un 6ptimo de Pareto si y sélo si no puede au-
mentarse la utilidad de uno sin reducir la utilidad de otro. Como nos recuerda SEN (SEN,
1987: 32): «Una situacion social puede ser un 6ptimo de Pareto con algunas personas
en la miseria m4s extrema y con otras en el mayor de los lujos, en la medida en que no
pueda mejorarse la situacién de los pobres sin reducir el lujo de los ricos». No obstan-
te, con estos postulados se pudo demostrar el teorema fundamental de la economia del
bienestar, conforme al cual bajo determinadas condiciones, todo estado social éptimo
en el sentido paretiano es también un equilibrio perfectamente competitivo con respec-
to a alg(in conjunto de precios y para alguna distribucién inicial de las dotaciones de
las personas.

Con todo, la obra de A. SEN (y de otros muchos economistas y tedricos sociales)
constituye un modo especialmente perspicuo de poner en duda la versién de la perso-
na como egoista y de enriquecer con otros fines el éptimo de Pareto. El mismo recha-
zo de las comparaciones interpersonales de utilidad es desafiado, para aceptar algiin
tipo de comparabilidad parcial. Como el mismo SEN nos recuerda (SEN, 2002: 79): «No
tenemos grandes dificultades, por ejemplo, en reconocer que la utilidad que el empe-
rador Nerén obtuvo del incendio de Roma fue menor que la suma total de la pérdida
de utilidad de todos los romanos que sufrieron los efectos del fuego».

nes de los hechos llevadas a cabo por los jueces en el proceso son, en realidad, juicios de valor. Véase FERRER,
2005, p.51 y nota53.

4 El propio SEN (por ejemplo, SEN, 1970) se ocupé de ello y de varios modos de debilitar algunos de los
axiomas para evitar la imposibilidad. Un panorama excelente de este desarrollo puede hallarse en SEN, 2002, y
alli se hallard también la bibliografia relevante —se trata de la contribucién de SEN en Estocolmo—, con oca-
sién de ser distinguido con el premio Nobel de Economia en 1998.
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En cualquier caso, lo que emerge de este apretado (e incompleto) resumen es la ne-
cesidad de enriquecer los presupuestos con los que evaluar el bienestar econémico de
una sociedad. El debate y las criticas que el utilitarismo ha recibido en las Gltimas dé-
cadas tampoco pueden pasar desapercibidos a los economistas del bienestar y, por ello,
es preciso que se embarquen en dicho debate para establecer mas adecuadamente su
nocién de bienestar.

Brevemente, el legado de aportaciones como la de SEN puede presentarse del si-
guiente modo: a) un rechazo de la reduccién de la racionalidad a consistencia interna,
b) una ampliacién, m4s alla del autointerés, de los motivos de los agentes racionales vy,
principalmente, c)la ampliacién de los fines de la economia del bienestar, que habian
quedado casi reducidos al éptimo de Pareto (en el caso de SEN, a través, de su «capabi-
lities approachy, vid., por ejemplo, SEN, 1999).

Merece la pena anadir que, como SEN (SEN, 1987: 78-79) nos recuerda también la
ética puede beneficiarse de algunos de los desarrollos técnicos de la economia para una
mejor comprension de los problemas que analiza.

Pues bien, PUTNAM da argumentos para mostrar cémo el enfoque técnico y formal
de la economia estuvo muy influido por la filosofia del positivismo l6gico a la que me
he referido y que, como sabemos, sostenia que los juicios de valor carecen de significa-
do cognoscitivo y, por tanto, sobre ellos no es posible el control racional.

La posiciéon de PUTNAM al respecto (PUTNAM, 2002: caps. 1y 2) puede resumirse
del siguiente modo:

Por una parte, la dicotomia entre los hechos y valores era deudora de la gran di-
cotomia entre proposiciones analiticas y proposiciones sintéticas. En un articulo fa-
moso, W.v. O. QUINE (QUINE, 1953) argiifa que dos dogmas centrales del empirismo
(y del positivismo l6gico) debian ser arrinconados. Se trata de la distincién entre ver-
dades analiticas, o basadas en el significado con independencia de las materias de he-
cho, y verdades sintéticas, o basadas en los hechos; y el reduccionismo, segin el cual
cada enunciado significativo es equivalente a un constructo légico acerca de térmi-
nos que se refieren a la experiencia inmediata. Quine aboga por una concepcién ho-
lista del conocimiento humano, segiin la cual nuestros esquemas conceptuales son
como redes que limitan con la experiencia. Revisar nuestras creencias es siempre una
tarea que requiere embarcarnos en una posible revision de todo nuestro esquema con-
ceptual. De esta forma, el criterio de significacién de las proposiciones del positivis-
mo légico, fundamentado en la distincion entre proposiciones analiticas y proposi-
ciones facticas (y con ella la posibilidad de distinguir con claridad entre problemas
empiricos y problemas conceptuales) y en la posibilidad de verificar nuestras propo-
siciones facticas a través de la verificacion concluyente de algunas de estas proposi-
ciones, los enunciados protocolares, a los cuales todas las demas son reducibles, debe
ser abandonada.

Si esto es asi, tal vez también la dicotomia entre juicios de hecho y juicios de valor
debe ser debilitada. El argumento principal de PUTNAM al respecto es el siguiente: exis-
ten muchas proposiciones significativas, con contenido informativo, que tienen una di-
mensién evaluativa. Los enfoques no-cognoscitivistas, como los del positivismo l6gico,
en materia moral suelen tener como referencia juicios morales que usan lo que se han
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denominado conceptos morales ligeros (¢hin moral concepts) que, tal vez, poseen sélo
una dimensién prescriptiva, como «bueno», «correcto» o «deber». Pero el discurso
moral, y el discurso ordinario —por cierto— contiene también conceptos morales den-
sos (thick moral concepts), tales como «honesto», «cobarde» o «trato degradante». Pa-
rece dificil negar que pueda haber conocimiento acerca de los conceptos morales den-
sos’. Poseemos dichos conceptos y sabemos a menudo a lo que nos referimos cuando
los usamos. Una explicacién de la aptitud para la verdad y, por tanto, para la objetivi-
dad, de los juicios morales que contienen conceptos densos, en la linea del prescripti-
vismo hareano (HARE, 1952)¢, es la que separa claramente dos dimensiones, la descrip-
tiva y la prescriptiva, de ambos conceptos. Su contenido descriptivo tiene condiciones
de verdad y lleva aparejada la dimensidn prescriptiva. Su contenido descriptivo hace
que el concepto sea guiado por el mundo, su dimensién prescriptiva lo hace capaz de
guiar la accidn, de ofrecer razones para la accién. Otros autores, como B. WILLIAMS,
se inclinan por pensar que la dimensidn evaluativa no puede ser netamente separada
del contenido descriptivo del concepto, tal vez, porque piensan que lo evaluativo no
puede reducirse totalmente a lo prescriptivo, que evaluar no es Ginicamente una fun-
cién de desear y, seguramente, porque desean rechazar lo que se ha denominado cexn-
tralismo en moral, que presupone que los conceptos morales ligeros son los mas bési-
cos (como HARE), mientras afirman que las conclusiones que usan conceptos morales
ligeros son supervinientes en relacién con las que usan conceptos morales densos (vid.
HURLEY, 1990: cap.2).

Sea como fuere, y esto es lo que PUTNAM quiere destacar (PUTNAM, 2002: 34-45),
lo que muestra la existencia de proposiciones que contienen conceptos densos es la 7772-
bricacién entre los hechos y los valores. Parece dificil pensar las ciencias sociales, tal y
como las conocemos, sin este tipo de proposiciones. Los historiadores escriben cosas
como «El emperador Caligula era cruel» y los economistas cosas como «La mayoria de
los habitantes de Somalia viven en un estado de pobreza». Se trata de proposiciones
significativas, poseen contenido informativo, pero también valoran negativamente a Ca-
ligula o la situacion de Somalia. Parece una conclusion inevitable. No comprendemos
estos conceptos sino comprendemos que tienen una dimensién evaluativa.

Deseo, sin embargo, realizar dos consideraciones con el objetivo de alcanzar una
comprensién mas cabal del comportamiento de estos conceptos. En primer lugar, de-
seo aclarar que del hecho de que a una situacién se aplique un concepto denso positi-
vo no siempre se deriva que dicha situacion es elogiable o que tenemos razones para fa-
vorecerla. De la afirmacién de que Desmond Tutu es amigo de Nelson Mandela, en su
contexto de la lucha contra el apartheid en Sudafrica, se puede obtener que Desmond
Tutu debe contribuir a los objetivos politicos de Mandela. Sin embargo, del hecho de
que Joseph Goebbels es amigo de Adolf Hitler no puede obtenerse que Goebbels deba
contribuir a que Hitler se salga con la suya. Ciertamente, afirmar que alguien es amigo
de otro supone atribuir a una relacién entre personas algtin valor, pero la instanciacién
de ese valor puede ser tan defectuosa que no suministre ya razones para actuar en de-
terminado contexto.

> Véase, por ejemplo, WILLIAMS, 1985: cap.8, y RAzZ, 1999: cap. 6.
¢ Existe, por cierto, un antiguo trabajo de A. SEN, en el que a partir del prescriptivismo de HARE sugeria
ya una posicién metaética que lo alejaba de los postulados del positivismo l6gico: SEN, 1967.
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En segundo lugar, para sostener una posicién como la de la imbricacién entre los
hechos y los valores no hace falta suponer que existen en el mundo entidades metafisi-
cas sospechosas. Esta es una posiciéon compatible con el naturalismo. Obviamente que
para lo que una vez B. WILLIAMS denominé la concepcion absoluta del mundo (WILLIAMS,
1985: 138) no hay imbricacion entre los hechos y los valores, alli hay sélo objetos y cua-
lidades primarias. Se trata de algo como el ideal de la fisica, la teoria unificada del mun-
do. Pero, por ejemplo, en la concepcién absoluta del mundo no hay colores; atin asi no
podemos comprender la pintura sin los colores. Mas atn, en uno de los mejores y mas
influyentes libros sobre la filosofia de las ciencias humanas, The Comzmon Mind, de Ph.
PETTIT, el autor nos recuerda que el fisicalismo extremo que vindica, el microfisicalis-
mo0, es consistente con un enfoque comprensivo de los asuntos humanos. PETTIT escri-
be (PETTIT, 1996: 354-355):

«El microfisicalismo antes introducido comporta la creencia de que si conociéramos
todo lo que hay que conocer acerca de la distribucién de las particulas microfisicas y acer-
ca de las leyes microfisicas que gobiernan estas particulas, entonces comprenderiamos todo
lo que hay que comprender. ¢Cémo puede entonces el modo de comprensidn Verstehen dis-
frutar de la primacia que le confiero, dado que una comprensién microfisica completa pa-
reciera derrotarla? ¢Cémo puede la dimensién conversacional conservar su interés una vez
la dimensién microfisica es accesible?

Consistente con la verdad del microfisicalismo, un modo de comprension o de conoci-
miento no-microfisico puede ser canénico en un importante sentido [...]. Consideremos el
modo de saber que algo es rojo que consiste en verlo como rojo y comparémoslo con el modo
de saber que es rojo —él Ginico accesible a un ciego, por ejemplo— que consiste en recono-
cer que tiene una propiedad que causa a sus portadores aparecer como rojo a observadores
normales en condiciones normales. El primer modo de saber es canénico en el sentido de
que el hecho que existe [...] es la principal razén por la que la propiedad en cuestién soli-
cita nuestro interés y atencién. Y, sin embargo, el segundo modo de saber es mucho mis cer-
cano al modo de saber que la perspectiva microfisica nos ofrece».

Esto es, el mejor modo de comprender las sociedades humanas es aquel que tiene
en cuenta que estan formadas por agentes intencionales capaces de atribuir valor y dis-
valor a sus acciones. Ahora bien, este modo de comprension es compatible con una con-
cepcién naturalista del mundo, estindar para la mayoria de nosotros. No se trata, debe
quedar claro, de vindicar aqui el microfisicalismo sino s6lo de mostrar que la imbrica-
cién entre los hechos y los valores es compatible incluso con una forma extrema de na-
turalismo como éste.

3. LA AUTONOMIA DEL DERECHO

Veamos ahora cémo la tesis de la imbricacion entre los hechos y los valores se vin-
cula con la teoria del Derecho. Y vedmoslo con una alegoria’.

Pensemos en una practica social mas simple que el Derecho. Pensamos en la prac-
tica convencional de guardar la cola para comprar la entrada para el cine, para el tea-
tro, para subir al autobds. Se trata de una practica convencional y contingente, pero
una vez establecida genera deberes y derechos a sus participantes, dicho ahora breve-

7 Alegoria presentada por primera vez en GARGARELLA y MORESO, 2006.
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mente: el deber de aguardar a que obtenga su entrada o billete aquél que nos precede
en la cola y el derecho a obtenerlo antes que el que nos sucede en la cola. Sin embargo,
como se trata de una practica convencional, no esté escrito que todos los conflictos que
pueden plantearse en lo que concierne a guardar la cola tengan una clara y univoca so-
lucién en estas reglas tan simples. Pensemos en la cuestion siguiente: ¢puede venderse,
a cambio de dinero o especie, la posicion en la cola? Nada en las reglas referidas lo pro-
hibe, nada tampoco lo permite. Cuando en algunas ocasiones he planteado este proble-
ma a mis estudiantes de Derecho, acostumbran a dividirse mas o menos por la mitad.
Supongamos que se plantea realmente el conflicto y supongamos también que, como
ocurre en el Derecho, hay alguien que tiene el cometido de resolver el conflicto, llamé-
mosle el guardidn de la cola. Si, como de nuevo ocurre en el Derecho, existe la prohi-
bicion de non liquet, es decir si el guardian de la cola esta obligado a tomar una deci-
sién, ¢con qué criterios habra de tomarla?

Parece razonable pensar que nuestro guardian de la cola debera argumentar por
una solucién que encaje mejor con el sentido que asighemos a la practica de guardar la
cola. Si se nos permite la frivolidad, podriamos decir que hay, al menos, dos enfoques
posibles que atribuyen sentido a la practica de guardar la cola, un enfoque lzberal y un
enfoque republicano. Para el enfoque liberal, la practica tiene sentido en cuanto nos per-
mite razonablemente la coordinacién en aquellas actividades en las que somos muchos
los que queremos disfrutar de algtin recurso escaso y dicha coordinacién satisface nues-
tros intereses individuales. Eso es todo. Para este enfoque no hay problema alguno en
permitir la compraventa de la posicién en la cola, puesto que ningiin interés individual
es afectado por esta compraventa. Para el enfoque republicano, en cambio, la prictica
tiene sentido porque otorgando el derecho por turnos como consecuencia de la espe-
ra, NOs recoNOCcemos unos a otros como iguales, como miembros del mismo grupo, y
aceptar la compraventa, representaria corromper este reconocimiento reciproco, pues-
to que alguien podria alcanzar su turno sélo por disponer de mas dinero. Si a alguien
le parece ilusa la concepcién republicana, que piense en una lista de espera para un tras-
plante de rifién y considere entonces cuan razonable le pareceria admitir la compraven-
ta del lugar en la lista. Para el enfoque republicano, como es obvio, la compraventa del
puesto en la cola esta prohibida.

Supongamos que en una sociedad imaginaria, llamémosla Queue, existe la practica
de la cola tal y como la conocemos. Supongamos también que existen algunas discrepan-
cias acerca de qué requiere dicha practica en algunos supuestos: por ejemplo acerca de
si puede o no venderse la posicién en la cola. Hay en Queue consciencia de que la prac-
tica de guardar cola tiene una funcién en dicha sociedad y comienzan a surgir diversas
concepciones sobre la practica. Las concepciones dan cuenta de los aspectos més sobre-
salientes de dicha practica, aunque no siempre acuerdan acerca del sentido de dicha prac-
tica. En general la practica es considerada valiosa. Supongamos también que en Queue
se establece la lapidacién como pena para diversos delitos y que se reclutan voluntarios
para practicarla. Cuando hay mds voluntarios de los necesarios se guarda la cola para dis-
tribuir los puestos libres. Entonces, algunos autores comienzan a reflexionar diciendo
que como la prictica de guardar cola sirve para un objetivo indeseable: la lapidacién, en
estos casos no se trata de colas genuinas. Otros insisten en que dado que la practica se re-
aliza del mismo modo que la de guardar la cola para comprar el pan, si se trata de colas.
Hay que distinguir, dicen, entre lo que es guardar la cola y cuando debemos hacerlo.
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En este contexto, algunos autores comienzan a ser escépticos acerca de que nues-
tra comprensién de las colas aumente por el hecho de establecer su naturaleza, su fun-
cién y su valor en Queue. Dicen que estos debates estan permeados de juicios de valor
subjetivos y que lo importante es disponer de un modelo que nos permita capturar el
funcionamiento adecuado de las colas, su estructura matematica, para hacerlas mas efi-
cientes, reducir (o, al menos, predecir) el tiempo de espera, etc. Esto es todo lo que la
teoria de las colas puede ofrecer®. De hecho, sostienen, las colas constituyen en Queue
un subsistema social auténomo que puede ser comprendido prescindiendo de su ori-
gen y de su funcidn.

Es obvio que nuestra comprensién de las colas aumenta considerablemente con di-
cha teoria y ahora disponemos ya de especialistas en teoria de colas. Sin embargo, ¢es
esto todo lo que nuestra comprension de la practica de guardar la cola requiere?

Yo creo que no y creo también, como a estas alturas resultard obvio, que algo se-
mejante ha ocurrido en la modernidad con nuestras concepciones del Derecho. No es-
toy ahora en condiciones de establecer ni siquiera un bosquejo de la historia de las ide-
as y de la evolucién del Derecho en los tltimos siglos para mostrarlo. Pero todos podemos
recordar cémo hasta el siglo X1X la teoria juridica y la teorfa politica no se concebian
una sin la otra y, por tanto, establecer la naturaleza del Derecho se veia como una tarea
conceptual con una dimensién normativa. Obviamente que en esta tarea conceptual
hay discrepancias, algunos conciben el Derecho como una técnica para guiar el com-
portamiento, otros como una disciplina de la coaccién, otros como imbricada con la
justificacion de la coaccidén, como un modo de reducir los conflictos y evitar las situa-
ciones de dilema del prisionero, como un modo de incrementar el bienestar de los se-
res humanos, como un modo de hacer compatibles la libertad y autonomia de todos los
ciudadanos, etc. En el sigloXIX, sin embargo, en Gran Bretafia los padres del iusposi-
tivismo inglés, J. BENTHAM y J. AUSTIN, interesados en denunciar las arbitrariedades del
propio sistema juridico en el que vivian y en su reforma, establecieron una clara sepa-
racién entre el Derecho tal como es y el Derecho tal como debe ser; precisamente para
permitir que su utilitarismo reformador estableciera qué aspectos del Derecho inglés
debian ser profundamente reformados’. En Alemania, la otra gran tradicidn juridica,
se configura una, podemos decir, autonomizacién del Derecho que va de la obra de la
jurisprudencia de conceptos de R. VON ITHERING hasta H. KELSEN, pasando por la Es-
cuela alemana de Derecho publico (esto es, GERBER, LABAND y JELLINEK) y que tal vez
tiene més que ver con una fuerte pulsién disciplinar y de prestigio de los juristas, al mar-
gen del resto de los cientificos sociales. El Derecho configura un ambito auténomo de
la realidad que debe ser comprendido con una metodologia auténoma, la metodologia
interpretativa de la dogmatica juridica'.

8 De hecho existe una desarrollada teoria de colas en matematicas. Puede verse BOSE, 2001.

? Para BENTHAM puede verse HART, 1982; POSTEMA, 1986, y MORESO, 1992; para AUSTIN, MORISON, 1982;
RUMBLE, 1985, y TUREGANO, 2001.

1 Una buena presentacién de esta evolucién que conjetura un significado ideolégico de caricter conser-
vador a este proceso puede hallarse en WILHELM, 1958. Curiosamente DWORKIN (DWORKIN, 2006: 213) ha re-
alizado una critica semejante acerca de la presunta autonomia de la filosofia del Derecho: «Segin su entendi-
miento, la filosoffa juridica es distinta no sélo de la practica real del Derecho, sino también del estudio académico
de los campos juridicos sustantivos y procesales porque tanto la practica como el estudio del Derecho son acer-
ca de la legislacién de alguna jurisdiccién particular, mientras la filosofia del Derecho es acerca del Derecho en
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H. KELSEN todavia no funda la pureza de su teoria juridica en los postulados filo-
soficos del positivismo 1dgico sino en el neokantismo!!, pero su concepcién acerca de
los juicios de valor es ya la misma concepcidn escéptica, y por semejantes razones, de
la del positivismo l6gico'?. Y fue A. ROSS el que escribié que apelar a la justicia es como
dar un golpe sobre la mesa (ROSS, 1958: 274). De hecho el realismo juridico escandina-
vo se habia originado en la obra de A. HAGERSTROM, que es justamente considerado
uno de los predecesores del emotivismo ético®. Pero en cualquier caso, es obvio que la
importancia del positivismo l6gico habia de notarse y largamente en la teorfa juridica.

De todos modos, lo que si habia quedado presente en toda la reflexién juridica des-
de la Tlustracién como un ideal, es el ideal de la certeza del Derecho. El ideal con arre-
glo al cual sélo leyes claras y precisas pueden guiar el comportamiento humano y son
respetuosas con la autonomia personal. Creo que este ideal es lo que en la reflexién ju-
ridica puede considerarse paralelo al 6ptimo de Pareto en economia. Dado que los fi-
nes mds robustos, como el bienestar de los seres humanos, la libertad o la igualdad, son
controvertidos y presuponen consideraciones evaluativas, quedémonos con este obje-
tivo mas fragil pero mas firme. Ocurre aqui como con el dptimo de Pareto, existen ma-
neras de hacer el Derecho cierto pero profundamente insatisfactorio. En alguna otra
ocasion me he referido (MORESO, 2004) a la idea conforme a la cual un derecho priva-
do sin vicios del consentimiento seria mucho mds cierto, pero también mucho mas in-
justo. Si los contratos no fueran nulos por error o por intimidacién serfa mas claro (como
en la stipulatio del Derecho romano arcaico) cuando hemos contraido una obligacién
contractual, ahora hay que determinar, por ejemplo, la naturaleza del error, su relacién
con mi declaracién de voluntad, etc., y para hacerlo a menudo hay que realizar juicios
de valor™,

De hecho, incluso las posibilidades de alcanzar este ideal han sido puestas en duda.
El realismo juridico americano consideré que el Derecho antes de su aplicacién no es-
taba en condiciones de disciplinar el comportamiento de los aplicadores y que éstos ha-
rfan bien en tomar sus decisiones de acuerdo con las consecuencias que ellas produci-
rian en el mecanismo social®. Algunas de estas ideas estan presentes en la critica
ideolégica a la concepcion estandar del Derecho de los Cretical Legal Studies™ o al pro-
fundo escepticismo interpretativo de lo que puede denominarse como realismo juridi-
co ttaliano", conforme al cual cualquier proposicién referida al contenido del Derecho
supone un juicio de valor y, para esta concepcidn, carece de valor de verdad.

general. Es también distinta e independiente de la filosofia politica normativa porque es conceptual y descrip-
tiva y no sustantiva y normativa. Es diferente de la sociologia y la antropologia juridicas porque aquéllas son
disciplinas empiricas, mientras la filosofia juridica es conceptual. [...] La analogia con la teologia escolastica es,
de nuevo, tentadora».

11 Véase, por ejemplo, PAULSON, 1992.

12 Pueden verse los trabajos de KELSEN (KELSEN, 1957).

B Véase HAGERSTROM, 1953. Esta obra, editada por K. OLIVECRONA, fue traducida por C.D. BROAD, uno
de los filésofos que sigui6 el positivismo 16gico.

4 Véase la misma idea aplicada a las causas de justificacién en el Derecho penal en MORESO, 2001a, y esta
idea general en MORESO, 2005.

5 Puede verse, por ejemplo, TARELLO, 1962, y SUMMERS, 1982.

16 Véanse ALTMAN, 1980, y KELMAN, 1987.

17 Véase su concepcién de la interpretacién juridica en, por ejemplo, TARELLO, 1980, y GUASTINI, 1991,
1993, 1996, 1998.
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En cualquier caso, afincada en este ideal implicito, la teoria del Derecho disfruté en
las Gltimas décadas del siglo XX de un impresionante desarrollo. Se elaboré una teoria de
las normas mas adecuada, teniendo muy presentes los desarrollos de la l6gica dedntica®®.
Se establecié una mejor tipologia del tipo de reglas juridicas que integran los sistemas
juridicos, teniendo muy presente que no todas ellas establecen deberes?. Y, sobre todo,
siguiendo ideas kelsenianas acerca de la estructura sistematica del Derecho?® se elabora-
ron nociones muy sofisticadas de sistema juridico: de las relaciones estructuradoras en-
tre las normas y de los cambios que por la creacién y eliminacién de normas se produ-
cen en ellos?. A ello hay que anadir, sin duda, los numerosos estudios sobre interpretacion
y argumentacion juridica aparecidos en las dltimas décadas®. El desarrollo formal y la
recepcion de determinados avances en las diversas ramas de la filosofia han posibilitado
disponer de una teorfa juridica mucho mads articulada®. Como SEN nos recordaba en el
caso de la teorfa econdmica, también aqui es cierto que la filosofia moral y la filosofia
politica se beneficiarian de algunos de los desarrollos de la teoria juridica.

En paralelo a este desarrollo, determinada literatura mostraba de diversos modos
la preocupacién de que la teoria juridica diera cuenta de la dimension normativa del
derecho, de su capacidad para suministrarnos razones para la accién®. Por otro lado,
el impresionante desarrollo, desde la teoria de la justicia de RAwLs (RawLs, 1971), de
la filosofia moral y la filosofia politica hacian mas dificil una teoria juridica que prescin-
diera absolutamente de consideraciones evaluativas, como la teoria de R. DWORKIN y
el debate que origin6 ponen de manifiesto (DWORKIN, 1977, 1986, 2006).

4. LAS TESIS DE LA NEUTRALIDAD VALORATIVA

En el debate actual en la teoria juridica hay al menos dos tesis, independientes en-
tre si, que se relacionan con la neutralidad valorativa y que segiin creo merece la pena
distinguir. Segtin la primera de ellas, el analisis del concepto de Derecho, la determina-
cién de cudl sea la naturaleza del Derecho puede ser llevada a cabo sin recurrir a con-
sideraciones valorativas. La teoria del Derecho debe reconstruir los rasgos mas sobre-
salientes de esa practica que llamamos Derecho y este analisis conceptual comporta
Gnicamente una tarea descriptiva. Podemos enunciarla asf:

¥ Que tenfan sus origenes en la analogia entre operadores modales y dednticos que se halla ya en LEIBNIZ,
1671, y BENHTAM, 1970, por ejemplo, y que en el siglo XX se origina en trabajos como VON WRIGHT, 1951, o KA-
LINOWSKI, 1953.

1 La obra de HART es elocuente en este sentido (HART, 1961). Las contribuciones de SEARLE fueron tam-
bién claves para la consciencia de la presencia de reglas constitutivas en el Derecho (véase SEARLE, 1969 y 1995).
En Espafia puede verse por ejemplo, ATIENZA-RUIZ MANERO, 1996, y HERNANDEZ MARIN, 1998.

2 En KELSEN, 1960, véase también BOBBIO, 1960.

2 Véanse, sobre todo, RAz, 1970, y ALCHOURRON-BULYGIN, 1971. En la literatura iusfiloséfica en castella-
no (aparte de la traduccién de ALCHOURRON-BULYGIN, 1971), por ejemplo, CARACCIOLO, 1988; ALCHOURRON-
BULYGIN, 1991; MORESO-NAVARRO, 1993, y RODRIGUEZ, 2002.

2 Sobre interpretacion la literatura es inmensa pero, aparte de GUASTINI, 1993, 1996, podemos citar MAR-
MOR, 1992. Sobre argumentacién juridica, por ejemplo, ALEXY, 1978; MACCORMICK, 1978, y ATIENZA, 2006.

% Un articulo de N. BoBBIO (BOBBIO, 1950), licidamente exponia un programa de investigacion para la
teorfa del derecho que contenia todas estas cuestiones a la luz de los postulados del positivismo légico.

% En la literatura en castellano contamos con dos obras capitales al respecto, ambas en los afios noventa.
BAYON, 1992, y REDONDO, 1996.
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[TNV 1]: La explicacién conceptual de la naturaleza del Derecho es una tarea descrip-
tiva y para llevarla a cabo no hace falta recurrir a consideraciones valorativas.

La segunda tesis de la neutralidad valorativa establece que el contenido del Dere-
cho, aquello que el Derecho requiere, ha de ser establecido sin recurrir a consideracio-
nes valorativas. Puede ser formulada del siguiente modo:

[TNV 2] La determinacién del contenido del Derecho, de aquello que el Derecho re-
quiere, depende Gnicamente de determinados hechos sociales, que pueden describirse sin
recurrir a consideraciones valorativas.

Quiero insistir en que estas dos tesis son independientes entre si. Es cierto que am-
bas tesis han sido asociadas al positivismo juridico y algunos de los autores positivistas
han vindicado ambas. Seguramente ambas tesis son atribuibles al ideal de pureza kel-
seniano. Seguramente también son atribuibles a la caracterizacion de Bobbio del posi-
tivismo juridico como approach (BOBBIO, 1965: 41)%:

«En el primer aspecto —esto es, como modo de acercarse al estudio del Derecho— el
positivismo juridico esta caracterizado por una clara distincidén entre Derecho real y Dere-
cho ideal, utilizando otras expresiones equivalentes, entre Derecho como hecho y Derecho
como valor, entre el Derecho que es y el Derecho que debe ser; y por la conviccién de que
el Derecho del cual debe ocuparse el jurista es el primero y no el segundo».

Pero también es cierto que en el debate contemporaneo, por ejemplo, mientras
HART sostiene la primera tesis y rechaza la segunda, RAZ rechaza la primera y sostiene
la segunda.

Esta es la posicién de H. L. A. HART respecto de la primera tesis (HART, 1994: 240):

«Mi enfoque es descriptivo en el sentido de que es moralmente neutral y no tiene pre-
tensiones justificativas: no trata de justificar o recomendar con arreglo a fundamentos mo-
rales o de otro tipo las formas y estructuras que aparecen en mi enfoque general del Dere-
cho, aunque una clara comprensién de estos es, creo, un preliminar importante para una ttil
critica moral del Derecho».

Es decir, HART sostiene la primera tesis [TNV 1]. Y HART rechaza la segunda (HART,
1994: 250):

«[...]la regla de reconocimiento puede incorporar como criterios de validez juridica la
conformidad con principios morales o valores sustantivos; es decir, mi doctrina es lo que ha
sido denominado “soft-postivism” y no como aparece en la version de DWORKIN de ella “plazr-
fact positivisna”».

En cambio, J. RAZ rechaza la primera tesis (RAz, 2001: 21)%:

«Al fin y al cabo la propia comprensiéon de HART de su teoria, este es el fin de la cues-
tién, rechaza que la explicacién de la naturaleza del Derecho sea evaluativa. Para él, se tra-

» BOBBIO también habia escrito —en consonancia con las tesis del positivismo 16gico— (BOBBIO, 1961:
134): «Para el positivista la ciencia excluye de su propio 4mbito los juicios de valor porque quiere ser un cono-
cimiento puramente objetivo de la realidad, mientras los juicios en cuestion son siempre subjetivos (o persona-
les), y por ello contrarios a la exigencia de objetividad». Vale tal vez la pena recordar aqui que los escépticos
acerca del Derecho (los realistas juridicos), aceptarian la primera tesis pero rechazarian la segunda, puesto que
el contenido del Derecho es siempre determinado mediante operaciones interpretativas que presuponen juicios
de valor subjetivos y que no son racionalmente controlables.

% Véanse también para las razones del rechazo de la primera tesis, FINNIS, 1980: cap. 1; RAZ, 1994: caps. 9
y 10; PERRY, 1995: cap.3, y PERRY, 2001: cap.9; MOORE, 1998; WALDRON, 2001: cap. 12; GREENBERG, 2004, y
DWORKIN, 2006: cap. 6.
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taba de una tarea «descriptiva». Por razones explicadas por J. FINNIS y otros, creo que HART
estd aqui en un error, y DWORKIN est4 en lo cierto cuando sostiene que la explicacién de la
naturaleza del Derecho involucra consideraciones evaluativas».

No obstante, RAZ acepta la segunda tesis [TNV 2] y se convierte en su principal va-
ledor (RAZ, 1979: 39-40):

«Una teorfa del Derecho es aceptable sélo si sus criterios para identificar el contenido
del Derecho y determinar su existencia dependen exclusivamente de hechos relativos a la
conducta humana capaces de ser descritos en términos valorativamente neutrales y aplica-
dos sin recurrir a la argumentacién moral».

Creo que es importante distinguir ambas tesis y, en consecuencia, analizarlas por
separado. Trataré, a continuacién, de mostrar las razones por las que me parece plau-
sible, no obstante, argumentar en contra de ambas.

Por lo que respecta a la primera de ellas [TNV 1], comencemos por la siguiente afir-
macién de A. MARMOR (MARMOR, 2007):

«Las teorfas del Derecho contemporaneas definen dos principales cuestiones acerca de
la naturaleza del Derecho. En primer lugar, necesitamos comprender las condiciones gene-
rales que harfan juridicamente vilida determinada norma. ¢Son tGnicamente, por ejemplo,
referidas a la fuente de la norma, tal como la promulgacién por determinada institucién po-
litica, o también guardan relacién con su contenido? Se trata de una cuestién general acer-
ca de las condiciones de validez juridica. En segundo lugar, hay la cuestién de la dimensién
normativa del Derecho. Esta cuestion filos6fica tiene dos dimensiones; un enfoque filosofi-
co completo de la normatividad del Derecho comprende a la vez una tarea explicativa y una
tarea normativa y justificativa. La tarea explicativa consiste en un intento de explicar cémo
las normas juridicas dan lugar a razones para la accién y qué tipo de razones estan involu-
cradas. La tarea de justificacién concierne a la elucidacién de las razones que las personas
deben tener para reconocer la dimensién normativa del Derecho. Una teoria acerca de la na-
turaleza del Derecho, como opuesta a a las teorias criticas del Derecho, se concentra en la
primera de las dos cuestiones. Intenta explicar en qué consiste la normatividad del Derecho.
Algunos iusfilésofos contemporaneos, sin embargo, dudan de que estos dos aspectos de la
normatividad del Derecho puedan separarse».

Aunque éste no es el caso de MARMOR, podemos ver con sus propias palabras el
nervio de la argumentacién de aquellos que consideran que ambas tareas no pueden
ser separadas (MARMOR, 2006: 688):

«Hablando en general, no puede comprenderse una practica social sin conocer para
qué es, cudl es su funcién. Sin una comprensién de las funciones esenciales, o rationale, de
la practica social o institucion seria vano intentar una comprension tedrica de ella. Ahora
bien, no es dificil darse cuenta que el Derecho tiene funciones morales y politicas en nues-
tra sociedad. Lo tenemos para resolver, entre otras cosas, problemas morales y politicos. Por
tanto, seria futil, si no carente de sentido, tratar de elucidar la naturaleza del Derecho en tér-
minos que no usen conceptos morales y no comporten una comprensioén del tipo de proble-
mas morales y politicos que el Derecho ha de resolver.

Esta afirmacién deberia bastar para comprender que la teorfa juridica debe embar-
carse en algin tipo de elucidaciéon normativa. La teorfa y la filosofia juridicas ocupan
un lugar de engarce entre la filosofia social y la filosofia moral y politica. A pesar de ello,
MARMOR (y HART), por ejemplo, insisten en que no es asi. Tratar de mostrar adecuada-
mente las razones por las cuales la tarea de la teoria juridica tiene una dimensién eva-
luativa nos llevaria a analizar con detenimiento la vieja idea weberiana segtn la cual al
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construir determinados #zpos ideales en ciencias sociales, en la tarea de la construccion
conceptos, es inevitable una instancia valorativa, compatible con el ideal weberiano de
una ciencia wertfre: (WEBER, 1917).

Ciertamente, parece que privilegiar alguna de las funciones que el Derecho tiene
en la sociedad requiere algtin tipo de tarea normativa. Vedmoslo sélo con un ejemplo.
Cuando HART replica a DWORKIN en el Postscript, tratando de vindicar su concepcién
descriptiva de la naturaleza del Derecho, afirma lo siguiente (HART, 1994: 248-249)7"

«Mientras la teorfa interpretativa del Derecho de DWORKIN descansa en el presupues-
to de que el sentido o el propésito del Derecho y de la practica juridica es justificar la coer-
cién, ciertamente no mantengo ni nunca he mantenido el punto de vista con arreglo al cual
el Derecho tiene este sentido o propésito. Como otras formas de positivismo mi teoria no
pretende identificar el sentido o el propésito del Derecho y de las practicas juridicas como
tales; de modo que no hay nada en mi teoria a favor del punto de vista de DWORKIN, que
ciertamente no comparto, de que el propésito del Derecho es justificar el uso de la coercién.

De hecho, considero bastante vano tratar de delimitar para el Derecho un propdsito espe-

cifico mas alld de sefialar que suministra guias para el comportamiento humano y estanda-

res de critica de tal comportamiento».

Dejando aparte ahora el debate sustantivo entre el sentido del Derecho entre HART
y DWORKIN, lo que me parece claro es que HART no puede excluir una concepcion del
Derecho como la de DWORKIN sin apelar a algunos elementos evaluativos que privile-
gien su idea de que la naturaleza del Derecho guarda una relacién esencial con la direc-
cién y evaluacién del comportamiento humano y no con otras funciones que el Dere-
cho también realiza (vid., en el mismo sentido, PERRY, 1995).

Debe quedar claro, con todo, que esta tarea evaluativa es de naturaleza muy abs-
tracta y no autoriza la introduccién de juicios de valor particulares por parte del tedri-
co. En este sentido, la idea de DWORKIN para el cual la teoria del Derecho es la parte
silenciosa de la aplicacion del Derecho (DWORKIN, 1986: 90) es cuestionable. Seria
como sostener que la ética general es sélo la parte silenciosa de la ética médica, que tal
vez no coincida con la parte silenciosa de la ética de los negocios. En sentido contra-
rio, me parece que el razonamiento sobre la ética general tiene perfecto sentido auté-
nomamente?,

Debe quedar claro, también, que aqui no he tratado de argumentar contra la posi-
cién mas extrema segun la cual la elucidacion de la naturaleza del Derecho no puede
tener una dimension evaluativa, porque los argumentos evaluativos no estan sujetos a
control racional y deben quedar apartados de la reflexién cientifica y de la reflexién fi-
loséfica. Esta no es la posicién de la mayor parte de los autores presentes en el debate
contemporaneo, aunque algo de ello podia haber en el trasfondo de las razones de HART
para vindicar su enfoque descriptivo. En este sentido RAZ ha escrito (RAZ, 2001: 5):

«El problema que HART debia resolver era el problema de las relaciones entre Derecho
y moral a la vista de dos creencias filoséficas: en primer lugar, sus dudas acerca de la objeti-

vidad de la ética y de todos los juicios de valor, y en segundo lugar, su creencia en la objeti-
vidad del Derecho».

7 Véase también esta forma de argumentar en PERRY, 2001.
% Para una critica a DWORKIN semejante, tratando de mostrar que la naturaleza del derecho es indepen-
diente de lo que sobre este punto elaboren los jueces, véase. Raz, 2007.
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Vayamos ahora a la segunda tesis. Esta es la tesis que divide, en el debate contem-
poraneo, a los defensores del positivismo juridico inclusivo y exclusivo. Mientras los se-
gundos la abrazan, los primeros la rechazan. Como es sabido, la defensa de la tesis [TNV
2] por parte de RAZ es una de las consecuencias de su teoria de la autoridad (RAz, 1986:
caps.2y 3; Raz, 1994, cap.9). Dicho ahora de manera muy simplificada, la teoria de
RaZ sostiene que el Derecho es una institucién que pretende autoridad, esto es, que pre-
tende ofrecer razones para la conducta de los sujetos normativos. Obviamente que di-
cha pretensién de autoridad puede fracasar, esto es, es posible que las directivas de la
autoridad no reflejen las razones genuinas que los sujetos normativos tienen para com-
portarse de determinado modo. Sin embargo, segtin la teoria de la autoridad de RAZ,
las directivas dotadas de autoridad deben reemplazar las razones que los sujetos tienen
para comportarse de determinado modo, es decir, los sujetos normativos han de poder
identificar el contenido de las razones de las autoridades sin recurrir a sus propios jui-
cios de valor. Por tanto, si el Derecho conceptualmente es una institucién que posee el
rasgo de la pretensién de autoridad, entonces su contenido ha de poder identificarse
sin recurrir a argumentos valorativos. ¢Significa esto que, segiin RAZ, los jueces nunca
deben apelar a la moralidad para decidir los casos? Pues no, segiin RAZ, es el mismo
Derecho identificado sin recurrir a valoraciones el que autoriza a los jueces a aplicar
consideraciones extrajuridicas: «bastante habitualmente los jueces tienen discrecién
para modificar las reglas, o para introducir excepciones en su aplicacion, y cuando dis-
ponen de tal discrecién deben recurrir al razonamiento moral para decidir si usarlo y
c6mox» (RAZ, 1994: 319). Segin RAZ, por tanto, el Derecho es identificado siempre sin
recurrir a valoraciones, pero los jueces tienen discrecion para modificarlo, de acuerdo
con pautas morales, cuando deciden los casos. Por esta razén, RAz divide el razona-
miento juridico en razonamiento acerca del Derecho (reasoning about the law) y razo-
namiento con arreglo al derecho (reasoning according to law): «El primero es goberna-
do por la tesis de las fuentes, el segundo considero que es ya razonamiento moral propio»
(Raz, 1994: 316-317).

Considero, no obstante, que como DWORKIN ha sostenido en diversas ocasiones
(DWORKIN, 1986: 429-430, nota3, y, también, DWORKIN, 2006: caps.7 y 8):

«RAZ considera que el Derecho no puede estar dotado de autoridad excepto si quienes
lo aceptan nunca usan sus propias convicciones para decidir lo que requiere, incluso de un
modo parcial. Pero, ¢por qué debe el Derecho ser una autoridad ciega mas que dotada de
autoridad de una manera menos estricta como otras concepciones asumen?».

Como DWORKIN, de nuevo, sostiene (DWORKIN, 2006: 198-211) son necesarios mu-
chos arreglos ptolemaicos para aceptar una teoria juridica compatible con la teoria de
la autoridad de Raz. Hay que suponer, por ejemplo, que siempre que el Derecho usa
conceptos morales no esta incorporando la moralidad, sino sélo apelando a la discre-
cién judicial®.

Si rechazamos los argumentos de RAZ y tampoco somos escépticos acerca de la po-
sibilidad de la argumentacion racional en materia moral, entonces es plausible sostener

» Véase una nueva defensa de esta posicion en Raz, 2004.
% Me he ocupado de ello en otros lugares, en donde he argumentado a favor de una forma de positivismo
juridico inclusivo. Véanse. MORESO, 2002, y MORESO, 2004.
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que las condiciones de verdad de determinadas proposiciones acerca de lo que el De-
recho requiere precisan recurrir a argumentos morales, al menos cuando las pautas ju-
ridicas remiten a ellos. El positivismo juridico inclusivo’ sostiene también que es con-
ceptualmente posible un sistema juridico que nunca remita a la moralidad y, por tanto,
defiende la tesis de la separacion conceptual entre el Derecho y la moral por esta razon.
A DwWORKIN (DWORKIN, 2006: 188-198) esto le parece una promesa pickwickeana, y
DWORKIN arguye tratando de mostrar que se trata de un intento de defender tesis an-
tipositivistas con un lenguaje positivista. Pero no voy a tratar de analizar aqui los argu-
mentos de DWORKIN. Quiero, no obstante, poner de manifiesto que en un punto los ar-
gumentos de DWORKIN para defender su nocidén interpretativa de Derecho no me
parecen convincentes (DWORKIN, 2006: caps. 1 y 8). DWORKIN distingue cuatro concep-
tos de Derecho, dos descriptivos que denomina sociolégico y taxonémico y dos norma-
tivos, doctrinal y aspiracional®. El concepto doctrinal es el que tiene primacia en su te-
oria, pues es el que establece las condiciones de verdad de las proposiciones juridicas,
las proposiciones acerca del contenido del Derecho. Me parece que una elucidacion de
la naturaleza del Derecho debe servir tanto para establecer las bases de aquello que el
Derecho requiere, de la identificacién del contenido del Derecho, cuanto para distin-
guir el Derecho de otros 6rdenes normativos o establecer cuando en determinada so-
ciedad podemos decir que hay un sistema juridico. La pluralidad de conceptos de De-
recho me parece tan extrafia como, para volver a la alegorfa inicial, la de alguien que
sostuviera que hay un concepto de cola que sirve para distinguirla de las aglomeracio-
nes y otro, por ejemplo, que sirve para establecer los deberes y derechos de los inte-
grantes de la cola. Una y la misma nocién de cola debe servir para las dos cosas, me pa-
rece. Tal vez la insistencia de DWORKIN en dar cuenta de las discrepancias tan presentes
acerca de la naturaleza y el contenido del Derecho, le ha hecho ignorar que el Derecho
es una practica con una razonable estabilidad, que consigue coordinar los comporta-
mientos, prever y resolver los conflictos con un grado aceptable de éxito.

Una de las criticas mas fundamentales de DWORKIN al positivismo juridico reside
precisamente en que dicha doctrina deja por explicar las discrepancias que se produ-
cen entre los juristas (DWORKIN, 2006: 233)%: «los juristas discrepan a menudo acerca
de lo que el Derecho es en alguna materia, aunque estan de acuerdo acerca de todos los
hechos histéricos que los positivistas citan y que, segtin su punto de vista, agotan las
condiciones de verdad de las proposiciones juridicas (propositions of law)». Es mas, ar-
guyendo contra la defensa de J. COLEMAN (COLEMAN, 2001) del positivismo inclusivo,
DWORKIN sostiene que el argumento de COLEMAN presupone que los jueces en los Es-
tados Unidos est4n de acuerdo en que la validez de algunas de las leyes depende de su
correccién moral, dado que asi lo exigen las disposiciones constitucionales, pero afiade
(DWORKIN, 2006: 194): «esto ciertamente no es verdad. Por el contrario, la proposicién
que la clausula de la igual proteccién hace el Derecho dependiente de la moralidad es
también profundamente controvertida. Muchos juristas, incluidos algunos de los jueces
del Tribunal Supremo, insisten en que es verdadera, mientras otros, incluidos otros jue-

31 Véanse WALUCHOW, 1994; COLEMAN 2001; MORESO, 2002, e HIMMA, 2002.

%2 Hasta donde yo sé, el primer autor que sostuvo la coexistencia de conceptos descriptivos y normativos
de derecho fue C. NINO, por ejemplo en NINO, 1994.

% Para una caracterizacién general de las discrepancias en el Derecho y su importancia tedrica, véase BES-
SON, 2005.
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ces del Tribunal Supremo, la rechazan duramente. Muchos de ellos insisten en que la
clausula hace que la ley dependa de hechos histéricos acerca de lo que los framers con-
sideraban 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 existencia del Derecho
es un fenémeno convencional (como quiere el positivismo hartiano), entonces deberan
existir convenciones ampliamente compartidas que permitan la identificacién del De-
recho. Sin embargo, estas convenciones parecen ser desafiadas por las diversas concep-
ciones de lo que el Derecho requiere en una sociedad.

Ahora bien, la concepcién del Derecho de DWORKIN, en competencia con las de-
mads, proyecta una imagen de la prictica juridica que la asemeja demasiado a los deba-
tes académicos acerca de la democracia, la igualdad u otros valores politicos. Si nues-
tras discrepancias son tan amplias, es legitimo preguntarnos cémo es posible que el
Derecho rija nuestra conducta de un modo razonable. Ha de haber algunos elementos
del Derecho que expliquen esta estabilidad. La propia teoria de HART al concebir el
Derecho como la unién de reglas primarias y secundarias tal vez nos puede ofrecer una
pista de la linea a seguir.

No me parece razonable considerar que todo lo que el Derecho requiere es contro-
vertido y depende de consideraciones valorativas. Algunos aspectos de la practica han
de estar protegidos de esta controversia. En mi opinién —y expuesto de modo muy ten-
tativo— al menos el contenido de las reglas juridicas de las siguientes clases ha de po-
der identificarse sin controversia ni recurso a valoraciones™:

a) Las resoluciones judiciales y administrativas que establecen las decisiones in-
dividuales.

b) Las reglas que establecen qué decisiones judiciales son definitivas y los proce-
dimientos para hacerlas cumplir por el resto de 6rganos judiciales y administrativos.

Los dos puntos merecen algin comentario. Las decisiones individuales que ponen
fin a las controversias han de atribuir derechos y deberes de un modo claro. Una sen-
tencia 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, aunque la recien-
te sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de febrero de 2007 sobre la constitucio-
nalidad de determinados articulos de los Acuerdos entre Espafia y la Santa Sede es muy
controvertida y destacados juristas opinan que no es acorde con la Constitucién, nadie
pone en duda que —dado que la decision es, segtn el Derecho espafiol, definitiva— el
Tribunal Superior de Canarias que plante6 la cuestién de inconstitucionalidad, debe
resolver el caso considerando los articulos de los Acuerdos como constitucionales.

Ello no ha de llevarnos, en mi opinidn, a creer, como se ha sugerido recientemen-
te”, que la regla de reconocimiento ha de establecer que es Derecho aquello que esta-
blece el Tribunal Constitucional. Es posible sostener que una determinada norma es

** Obviamente que asi se concede una parte de la razon a los positivistas exclusivos que sostienen que la
existencia y el contenido del derecho se determina sin recurrir a la moralidad. Véase, recientemente, Raz, 2004.
» Véase. HIMMA, 2003, 2005.
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contraria a la Constitucién y, sin embargo, que los jueces ordinarios tienen el deber de
aplicarla en virtud de la estructura jerarquica del sistema juridico’. Es mds, ésta es al
parecer la propia autocomprension que los Tribunales superiores tienen de su funcion.

En mi opinién, sobre la posibilidad de identificar convencionalmente estas reglas
a través de la regla de reconocimiento, reglas que también son secundarias y que sélo
precisan la aceptacion de los «officials» en la terminologia hartiana, es posible anclar la
estabilidad de nuestros sistemas juridicos”. De este modo, se atendia el efecto que una
discrepancia profunda sobre el contenido de determinadas reglas pueda tener. Es po-
sible, entonces, no estar de acuerdo sobre si la Constitucién autoriza la despenalizacion
del aborto, o la eutanasia, o sobre los limites de la libertad religiosa, porque en los con-
flictos concretos todos aceptamos las reglas que confieren competencia a algunos érga-
nos para dictar resoluciones definitivas.

Queda por explicar cémo han de entenderse las discrepancias acerca de lo que el
Derecho requiere. Parece que el positivismo juridico recomendaria una comprensién
de las discrepancias juridicas, como por ejemplo entre:

[1a] La Constitucién espafiola prohibe el matrimonio entre personas del mismo
sexo,

y
[1b] La Constitucién espafnola no prohibe el matrimonio entre personas del mis-
mo sexo

semejante a la que apreciamos entre

[2a] Los caracoles estan sabrosos

y
[2b] Los caracoles no estan sabrosos;
o bien entre

[3a] Andreu Buenafuente es divertido

y
[3b] Andreu Buenafuente no es divertido.

El problema con estas afirmaciones es que nos aparecen como realmente discre-
pancias (y podemos discutir acerca de su verdad o falsedad), pero a la vez parece que
no hay ningtn tipo de defecto cognitivo en quien las pronuncia, llamémoslas discrepan-
cias no defectuosas®. Que no hay ningiin tipo de defecto cognitivo puede comprender-
se como que las circunstancias de percepcién y juicio de los que pronuncian estas ora-
ciones en una conversacién no estan alteradas. Pongamos un ejemplo: si enviamos por
fax a dos niimeros distintos un texto y la maquina de origen funciona adecuadamente

% No hace falta para ello, en mi opinidn, suponer que los jueces tienen el poder juridico de dictar senten-
cias contrarias a la Constitucién, aunque tienen prohibido hacerlo. Aunque ésta es precisamente la posicién de
KRAMER, 2005. Y ésta es la posicion de M. ATIENZA y J. RuizZ MANERO en ATIENZA y RUiZ MANERO, 1996: 94-
95. Véase también mi discusién critica de este punto de su teoria en MORESO, 2001b: 168-169.

%" Tal vez una idea semejante sea la sugerida por Kutz, 2001, y SANCHEZ BRIGIDO, 2007.

% Véase KOLBEL, 2003, La discusién contemporanea sobre el discurso de lo que es divertido y, en general,
sobre las condiciones de verdad en ambitos como estos debe mucho al excelente libro de C. WRIGHT (WRIGHT,
1992). La forma en que presento la cuestién sigue a D. LOPEZ DE SA (LOPEZ DE SA, 2007a, 2007b). «El ejemplo
preferido de LOPEZ DE SA es “Homer Simpson is funny”».
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y la de destino también, llegarin el mismo texto a ambos nimeros; dicho de otro modo,
si las maquinas funcionan correctamente y no llega el mismo texto es que no se envid
el mismo texto. Este es el modo en que, creo, el positivismo juridico contempla las dis-
crepancias juridicas: aparentemente hay un desacuerdo, pero no hay ningtin defecto
epistémico entre los que discrepan. Es por esta razon que, en dichos casos, el positivis-
mo juridico habitualmente sostiene que los jueces tienen discrecién para tomar la de-
cisién. Veamos la siguiente frase de K. GREENAWALT (GREENAWALT, 1975: 386):

«La discrecién existe mientras no exista ningtin procedimiento practico para determi-
nar si el resultado es correcto, los juristas bien informados discrepen acerca de cuil es el re-
sultado adecuado y la decisién de un juez, cualquiera que sea, no sera considerada por la
mayoria como un incumplimiento de sus responsabilidades judiciales».

La explicacién de la apariencia de discrepancia puede proceder del hecho de que
este tipo de oraciones activan determinados presupuestos comunes entre los que parti-
cipan el debate. Silos que discrepamos acerca del sabor de los caracoles somos mi ami-
go Jaume y yo, que somos razonablemente similares en lo que al gusto por los caraco-
les se refiere, entonces tal vez el debate puede proseguir: no son sabrosos por culpa de
la salsa que los acompania, por ejemplo. Si la discrepancia es con mi hija Jtlia, que odia
los caracoles, podemos decir que el presupuesto de una base comiin fracasa y, enton-
ces, en realidad no hay contradiccién, como no la hay entre mi afirmacién «estoy can-
sado» y la tuya «no estoy cansado», son afirmaciones incompletas, indexicales®.

Las discrepancias juridicas activan también el presupuesto de que nos referimos a
algunos fundamentos comunes. Este presupuesto tiene la peculiaridad de que contie-
ne, inevitablemente, fundamentos normativos. Para determinar si la Constitucién es-
pafiola prohibe o0 no los matrimonios entre personas del mismo sexo es necesario refe-
rirse a la interpretacion de la declaracion de derechos contenida en dicha constitucion.
No se me alcanza cémo puede esto ser llevado a cabo sin una tarea que forma parte de
la filosofia practica. Comprender aquello que la Constitucién espafiola requiere, con-
lleva comprender aquello que la constitucién espafiola presupone®. No se puede par-
ticipar en debates como éste sin asumir determinadas premisas normativas. Es mas, no
se puede otorgar sentido a las practicas juridicas, seleccionar aquello que es relevante
de aquello que no lo es, sin embarcarse en una actividad que contemple la dimensién
normativa del Derecho.

5. CONCLUSIONES

Las conclusiones, entonces, son que para determinar la naturaleza del Derecho y
para determinar su contenido es preciso, a menudo, recurrir a consideraciones valora-
tivas. No deberia resultar especialmente controvertible, si no fuese porque la idea de
que los juicios de valor no estan sujetos a control racional, estd tan ampliamente difun-
dida, que la explicacién de determinadas practicas humanas requieren una elucidacién
de su sentido que no puede llevarse a cabo sin embarcarse en un debate evaluativo. La
comprensién de muchas de nuestras practicas humanas, institucionales y no institucio-

¥ El ejemplo procede de C. WRIGHT (WRIGHT, 2001).
40 Véase un perspicuo desarrollo de esta idea en CELANO, 2002.
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nales, como la democracia o la amistad, apelan a este debate. No podemos compren-
der cudl sea la naturaleza de la democracia o la naturaleza de la amistad sin analizar
cuando y de qué modo estas practicas introducen razones para actuar, sin comprender
su dimension normativa.

Esto no significa que calificar a un sistema politico de democracia o a una relacién
personal de amistad implique necesariamente que debamos comportarnos conforme a
lo que dichas practicas establecen o sugieren. Hay formas tan degeneradas de demo-
cracia y de amistad que no requieren nuestro respeto ni aquiescencia, del mismo modo
hay formas tan degeneradas de Derecho que no requieren nuestra aceptacién ni cum-
plimiento. Pero una cabal comprension del Derecho como institucion requiere una elu-
cidacién de su sentido, una tarea que tiene una dimensién normativa. Analizar cémo se
entrelazan los diversos valores y como una practica humana los instancia, es una tarea,
creo, inseparable de la explicacion de la naturaleza de dicha practica.

Esto no significa que los juicios de valor no filtrados del teérico del Derecho pue-
dan introducirse en su analisis del sistema juridico*. Es obvio que el Derecho tal y como
es puede ser muy distinto, en algunos aspectos particulares, del Derecho ideal. Pero no
es éste el tema que estamos debatiendo, el mismo DWORKIN reconoce sin problema al-
guno este punto (DWORKIN, 1996: 36):

«Yo no leo la Constitucién como si contuviera todos los principios importantes del li-
beralismo politico. En otros escritos, por ejemplo, he defendido una teoria de la justicia eco-
némica que requeriria una redistribucién substancial de la riqueza en las sociedades politi-
cas opulentas. Algunas constituciones nacionales intentan establecer un grado de igualdad
econémica como un derecho constitucional, y algunos juristas americanos han argumenta-
do que nuestra Constitucién puede ser comprendida como estableciéndolo. Pero yo no pien-
so de este modo, por el contrario, he insistido en que la integridad detendria cualquier in-
tento de argumentar desde las cldusulas morales abstractas de la declaracién de derechos, o
desde cualquier otra parte de la constitucién, hasta tal resultado».

Hay un aspecto que creo es rescatable de esta posicion y de la idea del positivismo
juridico como approach que distingue el Derecho como es del Derecho como debe ser.
Si bien ya he dicho que el Derecho como es no puede ser comprendido sin una adecua-
da comprensién del Derecho como debe ser, hay un punto de esta posiciéon que mere-
ce la pena destacar. Tomado una expresion de P. MENZIES y P. PETTIT (MENZIES y PET-
TIT, 1993: 107), podemos decir que dicha actitud aconseja la servidumbre epistémica
(epistemic servility), la sujecidn a la regla epistémica de una realidad independiente. En
este sentido, aquello que el Derecho espafiol, por ejemplo, requiere es independiente
del tedrico del Derecho y del dogmatico. Esta actitud epistémica puede también alejar-
nos de algo que, razonablemente, temen algunos autores como L. PRIETO o P. COMAN-
DUCCI*, es decir, la sacralizacion de los valores que subyacen al constitucionalismo vy,
por ende, la sacralizacién del Derecho de nuestras sociedades, al identificarlo con nues-
tras teorias morales y politicas. Si, sin embargo, hacemos teoria del Derecho con servi-
dumbre epistémica, podremos distinguir lo que el Derecho requiere de lo que deberia
requerir y, de este modo, conservaremos intacta la capacidad de censurarlo.

4l Véase una posicion también moderada acerca de la presencia ded juicios de valor en la teorfa econémi-
ca en MONGUIN, 2006.
# Véanse PRIETO SANCHIS, 1997, y COMANDUCCI, 2002.
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