Angeles Rodenas 417

.QUE QUEDA DEL POSITIVISMO
JURIDICO?

Angeles Rodenas
Universidad de Alicante

a expresion crisis del positivismo juridico parece estar en boca

de todos en los tltimos tiempos. Sobre este tema se suceden

estudios que niegan categdricamente la existencia de tal crisis,

otros que certifican la defuncion del positivismo juridico vy,

finalmente, algunos que tratan de reformular la teoria posi-
tivista, haciéndola resistente a las criticas. En este maremagno de criticas,
réplicas y contrarréplicas, conviene comenzar precisando, con la mayor
claridad posible, cudl es el objeto de la polémica: aunque la discusion no
quede limitada a ello, en lineas generales puede entenderse que la crisis que
se predica del positivismo juridico afecta fundamentalmente a la “version
fuerte” de la “fesis de las fuentes sociales”’. De acuerdo con dicha version,
puede identificarse aquello que el Derecho es, con completa independencia
de los juicios sobre lo que debiera ser, de forma que las consideraciones
basadas en juicios de valor no intervienen a la hora de determinar cual es
el Derecho de una comunidad. Dicho en el lenguaje de las razones para la
accion, de acuerdo con esta “version fuerte”, el Derecho proporciona a los
operadores juridicos razones que son independientes del contenido de las
prescripciones, por lo que se excluye la deliberacion sobre las razones a
favor y en contra de realizar la accion prescrita. Como es facil percatarse, la
“version fuerte” de la tesis de las fuentes del positivismo juridico no seria
sino una interpretacion radical de la tesis hartiana de las fuentes sociales,
de acuerdo con la cual la existencia y el contenido del Derecho de una
comunidad dependen Unicamente de un conjunto de hechos sociales, es
decir, de un conjunto de acciones de los miembros de dicha sociedad, que
pueden ser descritos sin recurrir a la moralidad', ni, en general, a los juicios
evaluativos.

! Cfr. H.L.A. Hart, “Postscript” a The Concept of Law, 2* ed., Oxford , Oxford University
Press, 1994.
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Se asuma o no el diagndstico, los sintomas de crisis de esta version del
positivismo son claros y variados. Aunque en este trabajo no pretendo ocu-
parme de ellos, seguidamente voy a realizar, con una pretension meramente
introductoria, un breve bosquejo de los mismos. Los origenes de la crisis de
la version fuerte del positivismo juridico podriamos remontarlos a la célebre
critica que Dworkin hiciera a Hart>. Como se recordarad, el sentido central
de dicha critica puede resumirse en la idea de que el positivismo juridico
no es capaz de explicar la presencia en el Derecho de los principios. Estas
pautas, a diferencia de las reglas, no tienen su origen en ningtin hecho social
(su validez no depende de su pedigree); los principios no son juridicamente
validos en razon de su fuente, sino por razon de su contenido. Simplificando
un tanto las cosas, las modernas reformulaciones del positivismo juridico
en positivismo excluyente y positivismo incluyente —asi como las diferentes
subdivisiones de ¢éstos— pueden considerarse como distintas respuestas a
la critica de Dworkin a Hart. Asi, mientras que el positivismo excluyente
enfatizaria los rasgos discordantes de ambas concepciones, excluyendo
que cualquier consideracion valorativa pueda determinar la existencia y el
contenido del Derecho, el positivismo incluyente se escoraria ligeramente
hacia la concepcion de Dworkin —sin zambullirse por completo en sus
aguas— dando cabida a las consideraciones valorativas en la identificacion
del Derecho, pero sin renunciar a trazar una linea de separacion (conceptual)
entre el Derecho y la moral.

Toda esta polémica en el seno de la teoria del Derecho no es tan artifi-
ciosa como a alguien, a simple vista, pudiera parecerle. La discusion sobre
la inclusion o no de estandares valorativos de cara a la identificacion del
Derecho tiene consecuencias muy importantes a la hora de dar cuenta de
fenémenos juridicos reales. Asi, por ejemplo, la version fuerte del positivis-
mo juridico tropieza con una dificultad tradicional en el caso de los sistemas
de common law, en los que la contribucion de los jueces al desarrollo del
Derecho adquiere una dimension muy destacada. No en vano este sistema
tuvo uno de sus principales detractores en uno de los padres fundadores del
positivismo juridico: Jeremy Bentham; cuya hostilidad hacia las oscuridades
y mistificaciones del common law y defensa del Derecho codificado son so-
bradamente conocidas. Ciertamente, las pretensiones recogidas en la “tesis
fuerte del positivismo juridico” parecen casar mejor con un sistema juridico
que dé prioridad en sus fuentes al Derecho legislado: Aunque no siempre

Sobre la version fuerte y débil de la tesis hartiana de las fuentes sociales cfr. trabajo de José
Juan Moreso: “En defensa del positivismo juridico inclusivo”, en La relevancia del Derecho,
Gedisa, Barcelona, 2002, pags. 94 a 95.

2 Cfr. Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Gerald Duckworth ed., Londres, 1977.
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esté del todo claro como debe ser interpretado un texto legal, éste facilita
la posibilidad de acuerdo acerca de qué es lo que el Derecho requiere’.
La dificultad tradicional de la version fuerte del positivismo juridico para
dar cuenta de los sistemas de common law, se ve mds agravada en el caso
de practicas como la de los EEUU de Norteamérica, en las que los jueces
parecen ser mas proclives a aceptar como “proposiciones de Derecho” ar-
gumentos sustantivistas (no basados en la autoridad de la fuente de la que
proceden), que en el Derecho inglés, mas formalista (con un sistema de
fuentes mas vinculado a las autoridades)*.

Finalmente, el moderno auge del constitucionalismo también pondria en
entredicho —esta vez desde la tradicion del civil law— la version fuerte del
positivismo juridico, al haberse incorporado al Derecho un amplio catalogo
de valores fundamentales que deben ser seriamente tomados en conside-
racion por los jueces a la hora de resolver los casos. El nuevo paradigma
constitucionalista en el que estamos inmersos resulta incompatible con una
aplicacion mecanica de las normas y obliga al interprete a realizar constan-
tes ponderaciones para poder concretar tales valores de forma que afecten a
las circunstancias del caso.

Esta apelacion inicial a los sintomas de la crisis del positivismo solo
pretende esbozar algunas pinceladas del telon de fondo en el que se des-
envuelve este trabajo. El objeto de las paginas que siguen no es —al menos
directamente— profundizar en estas cuestiones sino, en primer término,
analizar lo mas sistematicamente posible los principales factores (internos
al Derecho) que minan la tesis fuerte del positivismo juridico (1) para,
seguidamente, examinar la viabilidad de diferentes respuestas que desde el
positivismo juridico se han dado para superar estos obstaculos (2). Dicho
analisis me abonara el terreno para abogar por una teoria del Derecho que
no solo dé cuenta de las reglas, sino también de los valores y —mas especifi-
camente— de los compromisos entre valores (o, si se prefiere, de los balances
entre razones) que albergan los sistemas juridicos, como unica via capaz de
ofrecer una reconstruccion alternativa satisfactoria de los casos que ponen
en tela de juicio la tesis fuerte del positivismo juridico (3). Esta propuesta de
reconstruccion me llevara a reflexionar sobre el papel que desempefian las
convenciones y la coherencia de cara la identificacion del Derecho (4). Por
ultimo, el trabajo se cierra con algunas reflexiones finales en las que, toman-

3 Cfr. Tom Campbell, “El sentido del positivismo juridico”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, num. 25, Alicante, 2002, pags. 328 y sig.

4 Cfr. P.S. Atiyah y R.S. Summers, Form and Substance in Anglo-American Law. A Com-
parative Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal Institutions, Clarendon Press,
Oxford, 1987.
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do en consideracion los desarrollos precedentes, trato de dar respuesta a la
pregunta que le sirve de titulo: ;Qué queda del positivismo juridico? (5).

1.— Las tensiones internas al Derecho que minan la tesis fuerte
del positivismo juridico:

Como acabo de apuntar, voy a defender la idea de que hay factores in-
ternos al Derecho que ponen en tela de juicio la tesis fuerte del positivismo
juridico. Dicha tesis —que, como se recordara, afirma que la identificacion
del Derecho es independiente de su contenido— seria cierta si los sistemas
juridicos pudieran siempre operar consistentemente atrincherando reglas
con perfecta autonomia semantica respecto de sus razones subyacentes. Es
decir, si las reglas pudieran aplicarse a todos los casos sin consideracién
a las razones que les sirven de fundamento. Pero, como vamos a ver, un
sistema juridico que tomara siempre las reglas como completamente opacas
respecto a las razones que les sirven de justificacion adoleceria de ciertas
insuficiencias y estaria abocado a cometer determinados excesos.

Voy a intentar mostrar que tales insuficiencias y excesos no son sino la
manifestacion de las tensiones internas al Derecho causadas por el caracter
dual de las razones que incorpora: razones autoritativas (razones basadas
en los criterios autoritativos, independientes del contenido, fijados en su
sistema de fuentes) y valores juridicos (razones dependientes del contenido).
Mi tesis es que, al menos en lo que a los sistemas juridicos desarrollados se
refiere, hay determinadas ocasiones en las que hacer depender la identifica-
cion del Derecho de juicios de valor no sélo no contraviene lo que el Dere-
cho requiere de los jueces y demas aplicadores de normas, sino que, por el
contrario, viene exigido por éste. En concreto, voy a sostener que los juicios
de valor operarian en el momento de la aplicacion del Derecho en un doble
sentido: haciendo, por un lado, que normas que, de acuerdo con los criterios
autoritativos fijados en el sistema de fuentes’, no serian identificables como
Derecho, resulten ser, no obstante, aplicables (1.1) y, por otro lado, que
normas autoritativamente identificadas como Derecho resulten, pese a ello,
inaplicables (1.2). Mientras que en el primer caso diriamos que los juicios
de valor permiten identificar como juridicas normas que, de acuerdo con los
criterios autoritativos del sistema de fuentes, no lo serian, en el segundo caso
podemos afirmar que los juicios de valor excluyen como juridicas normas
que, de tener en cuenta solo tales criterios, si serian Derecho.

1.1.— En primer lugar, como acabo de indicar, cabe que normas que, de
acuerdo con los criterios autoritativos fijados en el sistema de fuentes, no

° Dicho en otros términos, criterios que nos permiten afirmar que la norma n pertenece al
sistema S, sin tener que entrar a evaluar su contenido.
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serian identificables como Derecho, resulten ser, no obstante, aplicables
debido a consideraciones valorativas. En estos casos podemos afirmar que,
con el fin de suplir las insuficiencias propias de un sistema que operara
atrincherando reglas de mandato, el Derecho hace una llamada para que la
moral (u otras consideraciones valorativas) se incorporen al contenido del
mismo. Dicho en otros términos, el Derecho abre la puerta a la utilizacion
para la resolucion de conflictos de criterios no fundados en su sistema auto-
ritativo de fuentes, sino en consideraciones basadas en juicios de valor.

Asi, en muchos casos es el propio legislador el que prevé una remision
a criterios extrajuridicos, basados en valores, para dotar de contenido y/o de
condicion de aplicacion a determinadas normas. De ello son buena muestra
ciertos conceptos valorativos ligados al constitucionalismo moderno, como
el tan citado de “trato degradante”. Lo caracteristico de la utilizacion de este
tipo de conceptos es que implican una renuncia del legislador a introducir
propiedades descriptivas en la norma y, en su lugar, una remision a las
convenciones interpretativas vigentes en un determinado colectivo social.
Lo cual no significa, por cierto, que dichas convenciones prevean una res-
puesta para todos y cada uno de los casos que se le planteen, pero si que
siempre habra un conjunto de casos que son paradigmas de la aplicacion del
concepto®.

Ahora bien, la inclusion en el Derecho de este tipo de conceptos valora-
tivos no es un fendmeno relativamente reciente, ligado al moderno auge del
constitucionalismo. Si bien es cierto que en el constitucionalismo moderno
esta tendencia resulta mas perceptible, es una caracteristica de los sistemas
juridicos tradicionales la inclusién de conceptos como los de “buena fe”,
“diligencia de un buen padre de familia”, “honor”, etc. que, indudablemente,
participan de estas caracteristicas’ . En estos y similares ejemplos, el legisla-
dor, conscientemente, abre una puerta de entrada a la moral en el Derecho?,
renunciando a regular los casos mediante propiedades descriptivas y requi-
riendo del aplicador del Derecho el esclarecimiento de las mismas a partir
de consideraciones basadas en juicios de valor.

Pero, en contra de lo que pudiera parecer, la remision del legislador a
criterios extrajuridicos no es el inico mecanismo que permite a los opera-
dores juridicos aplicar normas no identificables autoritativamente. Ademas,
existirian otros mecanismos que pueden considerarse como una respuesta

¢ Cfr. José Juan Moreso, “En defensa del positivismo juridico inclusivo”, ob.cit., pag
101.

7 Cfr. José Juan Moreso, ob. cit., pag. 106.

8 Sobre la progresiva inclusion en el Derecho de aspectos morales cfr. Laporta, Francisco,
Entre el Derecho y la Moral, Fontamara, México, 1993, nim. 26, pags. 60 a 63.
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proveniente del “método juridico” —o, si se prefiere, en una terminologia
mas de moda en la teoria del Derecho, de nuestras “practicas juridicas in-
terpretativas”— a las insuficiencias de un sistema que operara sélo mediante
reglas de mandato. Figuras como la de la analogia legis prevista en nuestro
Codigo Civil, o construcciones doctrinales como la de la interpretacion
extensiva tienen precisamente aqui su anclaje.

Utilizando la interpretacion extensiva a modo de ejemplo, se recordara
como la dogmatica mantiene que éste tipo de interpretacion tiene lugar
cuando el aplicador del Derecho extiende la formulacion literal de una nor-
ma, para adecuarla a su ratio. La interpretacion extensiva —se dice— tiene
lugar cuando una norma expresa menos de lo que quiere’.

Como ejemplo de interpretacion extensiva citan Diaz-Picazo y Gullon “el
caso del antiguo articulo 317 (323 actual), en el que se limitaba la capacidad
de obrar del menor emancipado, pese a ser considerado como persona mayor
para regir su persona y sus bienes. El emancipado no puede, decia el precepto,
gravar ni vender bienes por si sélo. El sentido de la norma era el de prohibirle
la disposicion sobre bienes raices, por lo que le estaba vedado todo acto de
disposicion, no exclusivamente la venta; permuta, donacion, dar en pago de una
deuda ese bien, transmitir la propiedad a cambio de que el adquirente le pague
una renta vitalicia, etc. En todos estos casos existe la salida de un inmueble del
patrimonio del emancipado, como en la venta. La Ley, se ve, expresaba menos
de lo que queria™.

En este ejemplo vemos coémo un conjunto de normas que prohiben una
serie de actos de disposicion de los bienes de un menor —permuta, donacion,
etc.— resultan aplicables, pese a no estar contemplados dichos actos en la
norma prohibitiva original, que se referia s6lo a la venta y gravamen. De
acuerdo con la doctrina, lo que el Derecho requiere del aplicador no es una
aplicacion mecanica de la norma, antes al contrario, se trata de que realice
un juicio fundado en consideraciones valorativas que le permita extender las
razones subyacentes a la norma a otras situaciones.

En suma, los sistemas juridicos adolecen de insuficiencias que son —en
buena medida— como ya sefialara Hart, la consecuencia inevitable de la
textura abierta del lenguaje y de la relativa indeterminacion de los hechos
futuros'’. Pero el Derecho establece también mecanismos que permiten
suplir tales insuficiencias, recurriendo a consideraciones valorativas. Ta-
les mecanismos pueden estar previstos por el legislador o tener su origen
en las practicas juridicas y hacen posible que normas que en principio no

° Diez-Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Instituciones de Derecho Civil, vol. 1/1, 1998,
Madrid, pags. 101 y sig.

10 Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio, Instituciones de Derecho Civil, vol. 1/1, ob.cit.,
pag. 102 (la cursiva es mia).

' Cfr. H.L.A. Hart, The Concept of Law, ob.cit.
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pertenecen al sistema, resulten finalmente aplicables. Las consideraciones
valorativas que se introducen en virtud de tales mecanismos nos posibilitan
determinar cuales son las condiciones de aplicacién de una norma, o bien
extender las razones subyacentes a una norma, o al Derecho, mas alla de lo
que su tenor literal permite.

1.2 Ahora bien, como sefialaba al comienzo, también es posible que
consideraciones basadas en juicios de valor lleven a inaplicar normas que,
en principio, de tener en cuenta solo los criterios autoritativos fijados en
el sistema de fuentes, si serian Derecho. Me interesa resaltar que, aunque
podemos encontrar supuestos que encajen simultaneamente en esta cate-
goria y en la que acabo de hacer referencia —casos en los que una norma
no identificable de acuerdo con criterios autoritativos resulta, no obstante,
aplicable— esta segunda posibilidad es conceptualmente independiente de la
anterior'?. Lo definitorio en estos casos es que las consideraciones basadas
en juicios de valor llevan a excluir la aplicacion de normas que, en principio,
pertenecen al sistema. Dicho en otros términos, mientras que en el primer
caso las consideraciones valorativas operarian como condicion suficiente
de la juridicidad (aunque siempre con caracter subsidiario —en ausencia de
respuesta basada en los criterios autoritativos fijados en las fuentes—), en el
segundo caso las consideraciones valorativas serian condicion necesaria de
la juridicidad, ya que permiten excepcionar, o incluso invalidar, el Derecho
basado en los criterios autoritativos reconocidos en las fuentes'*.

Los sistemas juridicos operan basicamente mediante reglas de mandato,
tales reglas son el resultado de realizar un balance entre razones subyacentes
a favor y en contra de realizar la accion prescrita. Por lo tanto, si se dan las
condiciones de aplicacion previstas en la norma, la regla debe ser aplicable
sin mas. Ahora bien, también sabemos que ningun sistema puede operar
consistentemente utilizando sélo reglas de mandato, de ahi que los sistemas
juridicos prevean mecanismos, basados en criterios valorativos, que permi-
ten excluir normas aplicables, bien introduciendo excepciones en el Derecho
basado en fuentes, bien incluso invalidandolo'.

12 Esto es lo que sucede con las normas que se refieren al abuso de derecho, fraude a la ley
o desviacion de poder, pues, aunque esta claro que en estas normas la condicion de aplicacion
esta indeterminada, vamos a ver que también se trata de mecanismos que el legislador incor-
pora para excepcionar la aplicacion de otras normas. De ahi que he preferido hacer referencia
a ellas en este segundo apartado.

13 Juan Carlos Bayon traza esta distincion para diferenciar entre dos posibles formas de
positivismo incluyente en “Derecho, convencionalismo y controversia”, en La relevancia del
Derecho, Gedisa, Barcelona, 2002, pags. 71 a 72.

!4 La idea de excluir normas juridicas, como se verd, guarda una estrecha relacion con la
nocion de derrotabilidad de las normas juridicas.



424 Angeles Rodenas

Nuevamente aqui, un vistazo superficial a nuestro sistema juridico nos
basta para encontrar ejemplos en los que es el propio legislador el que prevé
mecanismos para excepcionar reglas, tanto permisivas como prohibitivas:
El abuso del Derecho, fraude a la ley, desviacion de poder son claros ejem-
plos de instituciones que permiten dejar de lado reglas permisivas. Siguien-
do a Atienza y Ruiz Manero, estas tres figuras, que conforman la categoria
general de los ilicitos atipicos, tienen los siguientes elementos en comun:
a) la existencia, prima facie, de una accidn permitida por una regla; b) la
produccidn de un dafio como consecuencia, intencional o no de esa accion;
c) el caracter injustificado de ese dafio a la luz de consideraciones basadas
en juicios de valor; d) la generacion, a partir de ese balance, de una nueva
regla que limita el alcance de la primera, al calificar como prohibidos com-
portamientos que, de acuerdo con aquélla, aparecian como permitidos'.

Pero ademas, nuestro sistema juridico también contempla tradicional-
mente mecanismos correctores para las reglas que establecen prohibiciones,
de lo que son buena muestra las causas de justificacion del Derecho penal, o
la objecidn de conciencia. Todas estas figuras cumplen una funciéon comin
en nuestro ordenamiento: exceptuar reglas que establecen deberes. Para que
tal funcion tenga lugar sera necesario que el aplicador del Derecho realice
una valoracion sobre si, dadas las circunstancias del caso, las razones subya-
centes a las reglas son o no de aplicacion. Asi, por ejemplo, antes de aplicar
la norma que justifica la legitima defensa, el intérprete debera realizar un
razonamiento previo sobre si el bien protegido era de igual valor o no que
el bien sacrificado's.

Pero no sélo es el legislador el que prevé mecanismos que permiten
excluir normas aplicables en base a consideraciones valorativas: Como
sucedia en el caso inverso —el de las normas no identificables mediante
criterios autoritativos, pero que resultan, no obstante, aplicables— conviene

15 Cfr. M. Atienza y J. Ruiz Manero, [licitos atipicos, ed. Trotta, Madrid, 2000. Siguiendo
con el analisis de estos autores, la diferencia entre estas tres figuras seria la siguiente: a) El
abuso de derecho presupone sélo la existencia de una regla permisiva vg. abuso del derecho de
propiedad. b) En fraude de ley y la desviacion de poder lo prima facie cubierto por una regla
permisiva es el uso del poder conferido una norma que confiere poder (un tipo de norma que
establece que si en determinadas circunstancias un agente realiza determinada accion, entonces
se produce un resultado institucional o cambio normativo: un contrato, un acto administrativo,
una ley, etc.). Por lo tanto, no sélo interviene una norma permisiva, sino también una norma que
confiere poder (cuyo uso esta regulado por la norma permisiva). ¢) A su vez, la diferencia entre
estas dos ultimas figuras esta en que, cuando se trata de poderes normativos privados, la figura
pertinente es la del fraude de ley (vg. utilizar el poder para hacer donaciones para transferir un
patrimonio en detrimento de los herederos); y cuando se trata de poderes normativos publicos,
la figura pertinente es la desviacion de poder (vg. usar el poder de calificacion urbanistica del
suelo para favorecer los intereses de una inmobiliaria) [Ob. cit., pags. 126 a 127].

16 Cfr. Moreso, José¢ Juan, “En defensa del positivismo inclusivo”, ob. cit., pag. 106.
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tener presente que también nuestras practicas juridicas tienen algo que decir
a este respecto. Asi, la dogmatica civil espafiola habla sin ambages de una
interpretacidn restrictiva que seria el resultado de restringir el tenor literal de
una norma para adecuarla a su “contenido sustancial” o “ratio”"’. Si, como
vimos, en la interpretacion extensiva la dogmatica mantiene que “la norma
dice menos de lo que quiere”, en estos casos se sostiene que “la norma dice
mas de lo que quiere”.

“Un ejemplo de interpretacion restrictiva —sefialan Diez-Picazo y Gullon— es
el articulo 1.459.2 del Cédigo Civil, que prohibe a los mandatarios la compra de
los bienes de cuya enajenacion o administracion estuviesen encargados. Dado que
el motivo de la prohibicion es velar por los intereses del mandante, pues si el en-
cargado de enajenar los comprase para si podria defraudar aquéllos, cuando es el
propio duefio el que vende al mandatario no rige la prohibicion, ya que el peligro
que se trata de conjurar desaparece. La ley aqui dice mas de lo que quiere”'s.
Por lo tanto, una conducta que esta claramente incluida en el supuesto

de hecho de una norma prohibitiva —que el mandatario compre sus bienes al
propio mandatario— resulta, no obstante, permitida en atencion a las propias
razones que sirven de justificacion a la norma —la proteccion de los intereses
del mandante—.

A estas y otras figuras, que demuestran la presencia en el Derecho, desde
tiempo atras, de mecanismos previstos por el legislador o por nuestras prac-
ticas interpretativas para excepcionar normas aplicables debido a conside-
raciones valorativas, se le suman las previsiones legislativas caracteristicas
del constitucionalismo moderno que permiten, bien sea a los 6rganos ju-
risdiccionales ordinarios, bien tribunales de rango constitucional, invalidar
normas cuyo contenido vulnere valores fundamentales de la constitucion.

En el siguiente esquema se resumen los principales supuestos a los que
he hecho alusion en las paginas precedentes:

1. Aplicacion de normas no identificables autoritativamente:

—Prevista por el legislador:

vg. conceptos juridicos indeterminados.

-Prevista en nuestras prdcticas juridicas interpretativas:

vg. interpretacion extensiva.

2. Inaplicacion de normas autoritativamente identificables:

2.1 Casos en los que la norma inaplicada sigue perteneciendo al

sistema:
2.1.1 Inaplicacion de normas permisivas.
— Prevista por el legislador:
vg. ilicitos atipicos.

17 Diez-Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Instituciones de Derecho Civil, ob.cit., pag. 101.
18 Diez-Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Instituciones de Derecho Civil, ob.cit., pag. 102.
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— Prevista en nuestras practicas juridicas interpretativas:
vg. interpretacion restrictiva.
2.1.2 Inaplicacion de normas prohibitivas:
— Prevista por el legislador:
vg. causas de justificacion del Derecho penal, objecion
de conciencia.
— Prevista en nuestras prdcticas juridicas interpretativas:
vg. interpretacion restrictiva.
2.2. Casos en los que la norma inaplicada deja de pertenecer al
sistema:
vg. declaracion de inconstitucionalidad.

2. La respuesta del positivismo

Vistas asi las cosas, es indudable que la practica de nuestros sistemas
juridicos se resiste a ajustarse el corsé de la version fuerte de la tesis de las
fuentes del positivismo juridico: no siempre la identificacion del Derecho
es posible mediante criterios independientes del contenido; en ocasiones
las consideraciones valorativas son decisivas de cara a la identificacién de
las normas. Las respuestas que desde el positivismo juridico se pueden dar
para salvar este obstaculo son de lo mas variado, y pueden ser ordenadas
de acuerdo con su grado de radicalidad. La respuesta mas extrema consiste
en presentar este fenomeno como defectos o imperfecciones de los sistemas
juridicos reales, de los que poco o nada se puede decir. Pues —de acuerdo con
esta respuesta— una vez que hemos dado cabida a la moral, estos fendmenos
se vuelven inabordables desde categorias racionales. Un sistema juridico es
mas perfecto en la medida en la que deja menos de estos resquicios abiertos
a la arbitrariedad. Frente a este punto de vista se puede objetar que, aunque
indudablemente la inclusion en los sistemas juridicos de consideraciones
valorativas de cara a la identificacion de normas plantea muchos problemas
de racionalidad, estos mecanismos no parecen haber sido introducidos en el
Derecho por un deseo irracional, sino, antes al contrario, con la pretension de
racionalizarlo. Como se ha tratado de demostrar en los ejemplos de las paginas
anteriores, un sistema juridico que operara unica y exclusivamente mediante
reglas de mandato atrincheradas seria un sistema bastante mas irracional que
el que, en determinadas circunstancias, habilita a sus operadores a identificar
el Derecho aplicable de acuerdo con consideraciones valorativas.

Una respuesta mas matizada a los excesos de la tesis fuerte del positivis-
mo juridico la encontramos en algunos de los ultimos escritos de Raz!. De

19 Cfr. Joseph Raz “On the Autonomy of Legal Reasoning”, en Ethics in the Public Do-
main, Oxford, Oxford University Press, 1994, pags. 310 y sig.
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acuerdo con Raz es posible distinguir entre un “razonamiento para estable-
cer el contenido del Derecho” y un “razonamiento con arreglo a Derecho”.
En el primer caso, el intérprete realiza un razonamiento basado tinicamente
en las fuentes del Derecho y, por lo tanto, auténomo. Pero es posible que
el resultado que tal razonamiento arroje sea el otorgamiento de discrecio-
nalidad a los jueces para apartarse de lo que el Derecho establece si se dan
razones morales relevantes para ello. Si este fuera el caso, entraria en escena
el segundo tipo de razonamiento, el razonamiento con arreglo a Derecho, en
el que el juez tiene discrecion para apartarse de las pautas juridicas identifi-
cadas segun la tesis de las fuentes y aplicar las razones morales.

A mi juicio, a estos y semejantes intentos de salvar la tesis fuerte del
positivismo juridico le son oponibles una misma cuestion: ;La renuncia
del Derecho a juzgar estos casos equivale a la indiferencia de éste respecto
de los criterios que se usen para resolverlos?. Asi, por ejemplo, cuando el
legislador utiliza conceptos como el de “honor” o ”trato inhumano o degra-
dante”, ;pueden verse como una mera renuncia a juzgar los casos, otorgando
plena discrecionalidad al aplicador?. O, todavia mas grave, categorias como
las de la interpretacion extensiva y la restrictiva jpueden verse como cons-
trucciones doctrinales que hacen posible la introduccion subrepticia en el
Derecho de las propias convicciones morales del aplicador cuando lo estime
procedente? . Parece dudoso que la respuesta a estas cuestiones pueda ser
favorable. Si los jueces tuvieran discrecionalidad para apartarse de las fuen-
tes prescritas en las circunstancias y en la direccidon que estimen moralmente
procedentes la idea de autoridad del Derecho se desvaneceria®. Una de las
caracteristicas distintivas del Derecho, frente a otros sistemas normativos,
es que ¢ste se presenta como un conjunto de pautas o patrones autoritativos
para la resolucion de las disputas y requiere el reconocimiento de tal pre-
tension por parte de aquellos a los que se aplica. El Derecho pretende que
las pautas por ¢l ofrecidas constituyen una razon suficiente para que se pro-
duzca la conducta conforme. El haberlo hecho constar asi es precisamente
mérito de Raz. No lo es tanto el haber vinculado necesariamente esta tesis
a la tesis fuerte del positivismo juridico. Pero las razones para desvincular
ambas tesis no pueden ser adelantadas ahora, sino que van a ser desgranadas
a lo largo de las paginas siguientes.

20 La respuesta que desde estas concepciones se podria dar es que, aunque el Derecho no
tiene nada que decir en estos casos, los criterios valorativos que usan los jueces deben basarse
en pautas sociales compartidas. Pero, toda vez que el interprete esta sujeto a unas pautas socia-
les compartidas, no parece que la discrecionalidad tenga mucho o poco que jugar ahi. Dicho en
otros términos, parece extrafio afirmar que el Derecho no tiene la respuesta para estos casos, a
la vez que se mantiene que no le es indiferente cual sea la solucion que se les dé. Puesto que
el Derecho obliga a realizar juicios de valor fundados en criterios provenientes de las practicas
sociales compartidas, la discrecionalidad parece excluida. Mas adelante me ocuparé de esta
forma de entender la aplicacion del Derecho.
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Otra respuesta diferente al papel que desempefian las consideraciones
valorativas en la identificacion del Derecho la encontramos en el positivismo
incluyente. Como sefialaba al comienzo, de acuerdo con esta concepcion, la
identificacion de las normas de un sistema juridico no se lleva a cabo tnica-
mente mediante criterios independientes del contenido; la determinacion del
Derecho de una comunidad es una cuestion de hechos sociales complejos que
pueden remitir no solo a los criterios autoritativos fijados en su sistema de
fuentes, sino también a determinados estandares morales. Ahora bien: ;A qué
clase de estandares morales se refieren los partidarios de esta concepcion?;
se trata de que el intérprete del Derecho incorpore aquellas consideraciones
valorativas que, de acuerdo con un razonamiento moral independiente de las
convicciones morales dominantes, juzgue como mas adecuadas? o, por el
contrario, jremite el Derecho a algtn criterio convencional de racionalidad
que impone limites en el proceso deliberativo del intérprete?.

La respuesta a esta cuestion podria ser que, efectivamente, el intérprete
debe basar la respuesta a estos casos Unica y exclusivamente en las pautas
a las que, a su juicio, se llegaria como resultado de seguir un razonamiento
moral auténomo. Asi, aunque en principio las decisiones judiciales deben
fundarse en el sistema de fuentes, el Derecho habilita a los jueces a apartar-
se de lo prescrito en funcién de su sistema de fuentes toda vez que estimen
que, de acuerdo con la moral critica, deben hacerlo. Paraddjicamente esta
reconstruccidon del Derecho no proyectaria una imagen del Derecho muy
distinta de la defendida por Raz, aunque desde pardmetros diametralmente
opuestos. De acuerdo con la concepcion de este ultimo, como se recordara,
aunque el Derecho exige del intérprete una decision basada en el sistema
de fuentes, también otorga discrecionalidad a los jueces para apartarse de
lo que el Derecho establece si hay razones morales relevantes para ello.
De hecho, esta forma de entender el positivismo incluyente tropieza con el
mismo obstaculo que la concepcion de Raz: Si los jueces tuvieran discrecio-
nalidad para apartarse de las fuentes prescritas en las circunstancias y en la
direccion que estimen mas acorde con la moral critica, la idea de autoridad
del Derecho se desvaneceria.

Pero creo que todavia es posible defender una forma alternativa de po-
sitivismo incluyente que no tropezaria con las dificultades anteriores. De
acuerdo con dicha version, el Derecho remitiria a criterios convencionales
de racionalidad que sefialan limites en el proceso deliberativo del intérprete.
Creo que en los supuestos que nos ocupan el Derecho todavia tiene mucho
que decir?' y, para demostrarlo, voy a volver sobre los casos que hemos visto

21 No sostengo que el Derecho tenga siempre respuesta para todos los casos. Admito que
es posible que el Derecho no tenga respuesta en aquellos casos en los que no sea posible acudir
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en la seccion anterior, tratando de reconstruirlos a partir de una concepcion
del Derecho que no sélo tome como elemento nuclear las reglas, sino que
incorpore también los valores.

3.— Una propuesta de reconstruccion: Reglas, valores y compromisos
en el Derecho

Todos los supuestos a los que me he referido bajo el rétulo de “las ten-
siones internas al Derecho” nos obligan a recapacitar sobre el hecho de que
el Derecho no solo se compone de reglas con autonomia semantica, sino
también de valores. Por supuesto, los ordenamientos juridicos incorporan
un amplio catdlogo de valores en sus cartas constituyentes, pero el Derecho
no solo se limita a reconocer valores; con frecuencia establece también
prioridades entre ellos, bien sea en relacion con un sector o subsector del
ordenamiento juridico?’, bien sea para casos mas o menos genéricos>. Este
fendmeno resulta singularmente perceptible cuando exploramos las razones
subyacentes a las reglas de mandato®; es precisamente en términos de ba-
lances entre valores o razones contrapuestas para casos genéricos en los que
damos cuenta de las justificaciones subyacentes a las reglas de mandato®.
Por ejemplo, pensemos en una sefial que prohibe los aparatos de radio en la
biblioteca universitaria: La sefial podria haberse colocado debido a la molestia
que ocasiona a los usuarios de la biblioteca el ruido de dichos aparatos. El
juicio de que tal razon viene a prevalecer frente a la constituida por el deseo
de algunos usuarios de escuchar la radio en la biblioteca vendria a ser la justi-
ficacion subyacente a la regla.

Ahora bien, si interrogamos a la sefial, lo tnico que ésta nos dice es que
queda prohibido introducir aparatos de radio en la biblioteca. Somos capa-
ces de atribuir significado a la sefial que prohibe los aparatos de radio en la
biblioteca, aunque desconozcamos cudl es la justificacion subyacente a esta

a las pautas sociales compartidas, porque no las haya. Pero ésta es una cuestion que plantea
especiales dificultades, por lo que la abordaré mas adelante.

22 Por ejemplo, esto es lo que sucede en Derecho penal, donde el principio de legalidad
adquiere un peso decisivo del que carece en otros sectores del ordenamiento, o con el principio
de autonomia de la voluntad en relacion con las obligaciones y contratos en Derecho civil.

# La prevalencia entre razones dificilmente puede ser absoluta, sino que tendra que
referirse a clases de casos méas o menos genéricos en los que se precisan las condiciones de
aplicacion en las que se prevea la colision entre razones.

24 De todo ello me he ocupado en profundidad en Razonamiento judicial y reglas, Fonta-
mara, México D.F, 2000 y en “En la penumbra: indeterminacion, derrotabilidad y aplicacion
judicial de normas”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 24, Alicante, 2001.

25 Por supuesto, estas consideraciones no son de aplicacion a las reglas de mandato que
resuelven puros problemas de coordinacion, vg. conducir por la derecha o por la izquierda. Pero
este tipo de reglas no me parece que constituyan el caso central de regla de mandato.
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disposicion. De ahi que podamos afirmar que las formulaciones normativas
—vgr. “prohibidos los aparatos de radio en la biblioteca”— poseen autonomia
semantica, esto es, que su significado —lo que las mismas prescriben— puede
establecerse sin tomar en cuenta la justificacion que subyace a las mismas. Si-
guiendo a Frederick Schauer, podemos entender las prescripciones contenidas
en las formulaciones normativas como generalizaciones que tratan de ejem-
plificar el resultado que normalmente podria obtenerse de la aplicacion directa
de las justificaciones (no ocasionar molestias a los usuarios de la biblioteca)*.
Como acabo de indicar, esta distincion entre el significado de las formulacio-
nes normativas y la justificacion subyacente a las mismas nos proporciona un
buen instrumento de analisis desde el que abordar los casos que ilustran lo que
he llamado “las tensiones internas al Derecho”.

3.1 Aunque es una caracteristica distintiva del Derecho expresarse me-
diante formulaciones normativas que poseen autonomia semantica —y hay
poderosas razones para que asi sea— ¢ste no siempre lo hace asi. A veces el
Derecho se limita a mostrar cuales son sus valores subyacentes, y deja en
manos del aplicador la determinacion de si a un caso en concreto le son o no
de aplicacion tales valores. Esto es lo que sucede cuando el legislador emplea
conceptos valorativos. Como hemos visto anteriormente, en estos casos el
Derecho renuncia a regular los casos mediante propiedades descriptivas, e
insta al juez a la determinacion de tales propiedades. Ahora bien, no por ello
podemos tachar sin mas la tarea aplicativa del juez de discrecional. Dicho en
otros términos, no creo que en estos casos al Derecho le sea indiferente el
contenido de la resolucion a dictar: Los conceptos valorativos combinan ca-
sos claros, en los que, a la luz de nuestras practicas interpretativas, no resulta
controvertible la subsuncion de un caso individual en el concepto valorativo?’
con casos dificiles, en los que compiten diversas concepciones de un mismo
concepto que producen soluciones diferentes®. Pues bien, tratandose de un
caso claro, me parece incuestionable que el intérprete estd mediado por el
significado convencional del concepto, pero creo que, aun siendo un caso
dificil, es defendible que la solucidn a adoptar no tiene por qué ser indiferente
al Derecho. Todo depende de cual sea la concepcidn que tengamos de nuestras
préacticas interpretativas.

Siguiendo a Bayon®, podemos diferenciar dos formas de entender el
convencionalismo. Para la primera de ellas —que Baydn bautiza como conven-

2 Cfr. Frederick Schauer, Playing by the Rules, Oxford Clarendon Press, 1991.

7 Hay cientos de ejemplos de aquello que, de acuerdo con nuestras practicas interpretativas,
no tendriamos dudas en calificar de trato degradante.

28 Cfr. José Juan Moreso, “En defensa del positivismo juridico inclusivo”, ob. cit., pags.
100 a 101.

» Cfr. Juan Carlos Bayon, “Derecho, convenciones y controversia”, ob. cit, pags. 78 a 81.
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cionalismo superficial—los criterios de correccion de un concepto llegan hasta
donde hay acuerdo explicito por parte de la comunidad de referencia acerca
del conjunto de sus aplicaciones correctas. Por lo tanto, mas alla de donde se
extiende ese acuerdo explicito, no se puede hablar —por definicion— de criterios
compartidos. En cambio, para la otra forma de entender el convencionalismo
—que Bayon denomina convencionalismo profundo-, puede afirmarse que en
algtin sentido existen las convenciones, aunque haya controversia acerca de su
contenido. Inspirandose en Raz, Baydn sostiene que el reconocimiento de los
casos paradigmaticos por parte de la comunidad implica dominar una técnica
de uso, pero que esto, a su vez, no requiere mas que un conocimiento tacito de
los criterios de correccion, no siendo el acuerdo explicito en torno a las aplica-
ciones concretas lo que define las practicas como correctas, sino el trasfondo
de criterios compartidos. En todo caso, la objetividad de los hechos de los
que esta concepcidn pretende dar cuenta se apoya en un conjunto de creencias
y actitudes compartidas, de ahi que la concepcion puede seguir siendo con-
siderada como convencionalista, aunque para este tipo de convencionalismo
los criterios de correccion de un concepto no coincidan sin mas con lo que la
comunidad explicitamente sostiene al respecto.

Afrontar los conceptos valorativos desde los postulados del convencio-
nalismo profundo supone afirmar que, ain cuando nos encontremos en un
caso situado en la zona de penumbra, tiene sentido afirmar que el operador
juridico carece de discrecionalidad, ya que, mas alla de los acuerdos explicitos
relativos a las aplicaciones concretas de un concepto, subyacen los criterios
tacitos de correccion de los mismos. De ahi que sea oportuno aplicar a los
conceptos valorativos una estrategia de tipo rawlsiano, de acuerdo con la cual
estos conceptos precisan ser moldeados®. Se impondria pues una metodologia
coherentista que exigiria partir de los casos claros para formular una hipotesis
sobre cuales son las condiciones de aplicacion de los conceptos, tratando de
contrastar dicha hipotesis con nuestras intuiciones mas asentadas de modo
que, si no se supera dicho test, o bien éstas deban ser abandonadas o la hipote-
sis reformulada. Asumir este punto de vista no implica, por cierto, suponer que
en todos los casos de controversia sea posible encontrar una respuesta correcta,
lo sera siempre y cuando haya un trasfondo de criterios compartidos —que no
precisan estar perfectamente determinados a primera vista— pero mas alla de
tales convenciones nos enfrentamos a los limites del Derecho®.

30 Cfr. José Juan Moreso, “En defensa del positivismo juridico inclusivo”, ob.cit., pag.
100.

31 En este mismo sentido cfr. Juan Carlos Bayon, “Derecho, convenciones y controversia”,
ob. cit., pag. 81.
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3.2 Volviendo otra vez a la distincion entre el significado de las formula-
ciones normativas y la justificacion subyacente a las mismas, voy a ahondar
algo mas en esta distincion para obtener criterios que nos permitan dar cuenta
del resto de los casos a los que antes me he referido bajo el rétulo de “las ten-
siones internas al Derecho”: Puede suceder que en algunos casos se produzca
un desajuste entre aquello que la formulacion normativa nos exige y lo que
la justificacion subyacente a la misma requiere. Este tipo de experiencias son
conocidas como experiencias recalcitrantes y pueden revestir dos formas:
Cabe que, en ciertos casos particulares, la generalizacion contenida en la for-
mulacion normativa no comprenda ciertos estados de cosas que pueden con-
tribuir, en casos particulares, a la consecuencia representada en la justificacion
subyacente a la regla, es decir, cuando las prescripciones contenidas en las
formulaciones normativas no incorporan ciertos supuestos a los que, en cam-
bio, su justificacion subyacente si seria aplicable. Por ejemplo, la prohibicion
de aparatos de radio en la biblioteca no afecta a los reproductores de audio,
televisores, etc., pero, sin embargo, parece claro que su utilizacién causaria
molestias analogas a los usuarios de la biblioteca. Decimos que en estos casos
la prescripcion contenida en la formulacion normativa es infraincluyente en
relacion con su justificacion subyacente, en el sentido de que tal prescripcion
no incorpora ciertos supuestos —reproductores de audio, televisores, etc.— a los
que seria aplicable su justificacion.

En cambio, la prescripcion contenida en la formulacion normativa es
supraincluyente cuando comprende estados de cosas que no produzcan la
consecuencia representada en la justificacion de la regla. Volviendo al ejemplo
de la sefial que prohibe los aparatos de radio en la biblioteca, es facil concebir
supuestos en los que la justificacion subyacente a esta regla no seria aplicable:
el empleado que limpia la biblioteca antes de la hora de apertura al publico; la
bibliotecaria que, ante una alarma de inundaciones, esta pendiente de un aviso
de proteccion civil para evacuar la biblioteca, etc. Decimos que en estos casos
la prescripcion contenida en la formulacion normativa es supraincluyente en
relacion con su justificacion subyacente, en el sentido de que tal prescripcion
incorpora ciertos supuestos —el del empleado de la limpieza o el de la biblio-
tecaria— en los que no seria aplicable su justificacion.

3.2.1 Como acabo de apuntar, estas dos formas de experiencias recalci-
trantes nos proporcionan un buen instrumento de andlisis desde el que abordar
el resto de los casos que antes he traido a colacion. Asi, en las paginas prece-
dentes sefialaba, en primer término, que consideraciones basadas en juicios de
valor permiten identificar como juridicas normas que, de acuerdo con los
criterios autoritativos del sistema de fuentes, no lo serian. La interpreta-
cidn extensiva constituia un claro ejemplo con el que ilustrar este supuesto ya
que, de acuerdo con la dogmatica, en estos casos “la ley dice menos de lo que
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quiere” y el aplicador del Derecho se ve forzado a “extender la formulacion
literal de una norma, para adecuarla a su ratio”. Recurriendo a las nociones
que acabo de introducir, podriamos dar cuenta de la interpretacion exten-
siva en términos de respuesta del aplicador del Derecho a una experiencia
recalcitrante causada por el caracter infraincluyente de una formulacion
normativa; las prescripciones contenidas en las formulaciones normativas no
incorporan ciertos supuestos a los que, en cambio, su justificacion subyacente
si seria aplicable. Volviendo al ejemplo que antes habia traido a colacion, la
prescripcion contenida en la formulacion normativa —la prohibicion del menor
de gravar o vender los bienes por si solo— es infraincluyente en relacion con
su justificacion subyacente —la proteccion del patrimonio inmobiliario del me-
nor-, en el sentido de que tal prescripcion no incorpora ciertos supuestos —la
permuta, donacion, etc.— a los que seria aplicable su justificacion.

Ahora bien, una cosa es admitir que los jueces puedan aplicar normas
que no resultan identificables de acuerdo con los criterios autoritativos fija-
dos en el sistema de fuentes, y otra diferente es hablar de discrecionalidad en
estos casos. El Derecho no renuncia a determinar cuando los jueces pueden
aplicar normas no identificables autoritativamente, ni le es indiferente cual
deba ser su contenido. El operador juridico que aplique una norma no identi-
ficable autoritativamente tendra que desarrollar una argumentacion tendente
a mostrar que, de acuerdo con el Derecho, concurren razones para resolver
el caso aplicando tal norma y que el contenido de dicha norma es coheren-
te con el resto de valores del ordenamiento. Aunque moviéndonos en un
considerable nivel de abstraccion, se podria concretar algo mas el sentido
de dicha argumentacion diferenciando entre tres niveles: En primer lugar,
argumentos dirigidos a tratar de establecer cudl es el balance de razones que
subyace a la norma cuyo significado literal se pretende expandir. En segun-
do lugar, argumentos dirigidos a mostrar la grave omision que supondria, al
a luz del balance de razones subyacentes a la norma, atender solo al tenor
literal de la misma. Y, por ultimo, la conformidad de la nueva regla con el
balance de razones subyacentes a la norma preexistente.

3.2.2 En segundo término, la nocién de experiencia recalcitrante debida
al caracter supraexcluyente de las prescripciones nos va a ayudar a dar cuen-
ta de los casos en los que, debido a consideraciones valorativas, se excluye
la aplicacion de una norma identificable como juridica de acuerdo con
los criterios autoritativos que figuran en el sistema de fuentes. En todos
los casos englobados en esta categoria hay un punto en comun: Aunque
atendiendo al significado de la formulacion normativa seria posible subsu-
mir los hechos del caso en la norma, la aplicacion de la misma resulta inade-
cuada en atencion a su justificacion subyacente. Dicho en otros términos, el
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significado de la formulacion normativa comprende casos a los que no es de
aplicacion la justificacion subyacente a la norma.

En otro lugar he diferenciado dos tipos de supuestos que encajan perfecta-
mente en este género de experiencias recalcitrantes. Se trata de los supuestos
que quedan fuera del alcance de una regla y de aquellos que constituyen una
excepcion a la misma®2. Empecemos por los primeros. Decimos que un caso
esta fuera del alcance de una regla si las principales razones que respaldan la
regla no son aplicables a tal caso. Si volvemos nuevamente al ejemplo de la
prohibicién de aparatos de radio en la biblioteca, el supuesto del empleado de
la limpieza que conecta la radio antes de la hora de apertura al publico podria
considerarse como un caso fuera del alcance de la regla, ya que la accion del
empleado no causa molestias a los usuarios de la biblioteca. También el ejem-
plo que servia para ilustrar la interpretacion restrictiva es una clara muestra de
un caso situado fuera del alcance de una regla: Como se recordara, el articulo
1.459.2 del Codigo Civil prohibe a los mandatarios la compra de los bienes
de cuya enajenacion o administracion estuviesen encargados. La razon sub-
yacente a dicha prohibicion seria velar por los intereses del mandante, pues
si el encargado de enajenar los comprase para si podria defraudar aquéllos.
Pero, cuando es el propio duefio el que vende al mandatario, la dogmatica
estima que no rige la prohibicion, ya que el peligro que se trata de conjurar
desaparece; se trataria, en suma, de acuerdo con lo que acabamos de ver, de
un caso situado fuera del alcance de la regla®.

En cambio, un caso cae bajo una excepcion a la regla cuando le es apli-
cable algunas de las principales razones en pro de la regla, pero hay otras
razones presentes que no han sido tenidas en cuenta en el balance de razones
que la regla contempla y cuyo peso es decisivo para la resolucion del caso.
Asi, en el caso de la bibliotecaria que conecta la radio pendiente de un aviso
de proteccion civil, podriamos entender que estamos en presencia de una
excepcion a la regla, ya que ciertamente la accion de la bibliotecaria produce
molestias a los usuarios de la biblioteca, lo que sucede es que se considera
que la informacion de la que esta pendiente la bibliotecaria es vital de cara
a abortar el peligro para la vida de las personas que estan en la biblioteca y
que esta ltima razon, el valor de la vida humana, prevalece sobre aquellas
otras contempladas en el compromiso (o juicio de prevalencia) expresado en
la regla. Dicho de otro modo, lo que la regla contempla es simplemente que
la tranquilidad de los usuarios de la biblioteca (razén 1) prevalece frente al

32 Razonamiento judicial y reglas, Fontamara, México D.F, 2000 e “Indeterminacion, derro-
tabilidad y aplicacion judicial de normas”, ob. cit. He desarrollado estas categorias a partir de una
distincion que Raz realiza en Razdn prdctica y normas, ob. cit, pag. 82.

3 Diez-Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Instituciones de Derecho Civil, ob.cit., pag. 102.
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deseo de algunos usuarios de oir la radio (razon 2), pero no frente al valor de
la vida humana (razon 3). En estos mismos términos de excepcion a la regla
podemos dar cuenta de otros casos de inaplicacion de normas pertenecientes
al sistema, como las causas de justificacion del Derecho penal o la objecion
de conciencia.

Como se advierte en los ejemplos anteriores, tanto en los supuestos de
excepcion a las reglas, como en los casos fuera del alcance de las mismas,
se cuestiona la prescripcion contenida en la formulacion normativa, pero
no el balance de razones subyacente a la misma. Esto es asi debido a que
las cuestiones relativas al alcance y a las excepciones a las reglas pueden
resolverse sin reabrir el balance de razones subyacentes. El vigilante que
no impide al empleado de la limpieza o a la bibliotecaria oir la radio no
necesariamente vuelve a realizar un balance con todas las razones de primer
orden aplicables al caso. Puede considerar que el compromiso que refleja
la regla que prohibe los aparatos de radio —la tranquilidad de los usuarios
prevalece frente al deseo de oir la radio— es plenamente valido y, por lo
tanto, permanece sin derrotar, no obstante lo cual, estos supuestos quedan
fuera del alcance de la regla o constituyen una excepcion a la misma. Por lo
tanto, en estos supuestos lo que se deja de lado es la prescripcion contenida
en la formulacion normativa mediante la que la regla se expresa, pero no del
balance de razones subyacentes a la misma.

En suma, podriamos sefialar que los jueces y demas aplicadores del De-
recho pueden dejar de lado una regla cuando estimen que el caso en cuestion
esta fuera del alcance de la regla o constituye una excepcion a la misma.
Pero los aplicadores del Derecho no son libres de formular cuantas excep-
ciones o exclusiones del alcance de las normas deseen y cuando lo deseen.
Dicho en términos muy abstractos, los jueces tendran que desarrollar una
argumentacion tendente a establecer, en primer lugar, cudl es el balance de
razones que subyace a la formulacion normativa cuya aplicacion se pretende
restringir. Ademas, el juez debera proveer argumentos que muestren el grave
error que supondria atender sélo al significado de la formulacidon normativa,
bien porque el caso en discusion constituye una excepcion a la regla o bien
porque esta excluido de su alcance. Si el caso esta fuera del alcance de la
regla, la argumentacion tendrd mostrar que no son de aplicacion al caso
en cuestion aquellas razones subyacentes a la regla cuyo peso es decisivo
para inclinar el balance. En cambio, si el caso constituye una excepcion a
la regla, el juez debera aportar otra razon adicional —no contemplada en el
balance de razones subyacente a la regla— y mostrar los siguientes aspectos:
En primer término, que se trata de una razén que cuenta ya con un reconoci-
miento (expreso o tacito) en el ordenamiento juridico. Ademas, que la razon
deberia ser tenida en consideracion en el balance de razones aplicables al ca-
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so en cuestion. Y, finalmente, que la nueva razdn tiene un peso decisivo que
inclina definitivamente el balance de razones aplicables al caso a su favor.
Aspecto este ultimo para el que habra que apelar a casos paradigmaticos que
descansen en balances entre razones semejantes a las aplicables al caso en
discusion, y en los que la razon excluida tenga un peso decisivo.

Dicho en forma esquematica, cuando los jueces formulan una excep-
cién o excluyen un caso del alcance de una norma, tendrian que proveer
argumentos que demuestren —de acuerdo con lo que acabamos de ver— los
siguientes aspectos:

1) El balance de razones que subyace a la formulacion normativa cuya
aplicacion se pretende restringir.

2) El grave error que supondria atender solo al significado de la for-
mulacion normativa. Los argumentos en este sentido seran diferentes segun
se trate de:

2.1) Casos fuera del alcance una la regla:
Se tendrd que mostrar que no son de aplicacién razones
subyacentes a la regla cuyo peso es decisivo para inclinar el
balance.

2.2) Casos que constituyen una excepcion la regla:
Se debera aportar otra razén adicional —no contemplada en el
balance de razones subyacente a la regla— y mostrar los siguien-
tes aspectos de la nueva razon:
2.2.1) que cuenta ya con un reconocimiento (expreso o tacito)
en el ordenamiento juridico;
2.2.2) que deberia ser tenida en consideracion en el balance de
razones aplicables al caso en cuestion;
2.2.3) que tiene un peso decisivo que inclina definitivamente el
balance de razones aplicables al caso a su favor.

3.3 Lo dicho hasta aqui se refiere a aquellos supuestos en los que, en
atencion al balance de razones subyacentes, se excluye la aplicacion de
una norma identificable como juridica de acuerdo con los criterios au-
toritativos del sistema de fuentes, pero también podria suceder que, en
atencién a dicho balance, la norma resultara invalidada. Para dar cuenta
de estos casos debo volver a la distincion entre prescripciones contenidas
en la formulacién normativa de las reglas y justificaciones subyacentes a las
mismas. Pues bien, tiene sentido hablar de derrotabilidad en ambos niveles.
Es posible que lo que se derrote sea —como en los ejemplos anteriores— la
prescripcion contenida en la formulacidon normativa —prohibido radios en la
biblioteca—, pero también cabe la derrotabilidad de los compromisos (o jui-
cios de prevalencia) entre razones subyacentes a las reglas. De manera que
es posible también que, en segundo término, de forma excepcional, los jue-
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ces y demas aplicadores del Derecho dejen de lado una regla cuando estimen
que el compromiso entre razones que subyace a la formulacion normativa
esta mal construido. Tal cosa sucede cuando, a la luz de otros compromisos
o juicios de prevalencia entre razones, que se hallan implicitos o explicitos
en otras partes del sistema juridico y que son aplicables al caso en cuestion,
se aprecia un error en el propio compromiso entre razones de primer orden
que opera como justificacion subyacente de la regla. Lo caracteristico de
esta derrotabilidad en el nivel de las justificaciones subyacentes a las reglas,
frente a las derrotabilidad en el de las prescripciones contenidas en las for-
mulaciones normativas, es que la regla fracasa, tanto en este caso como en
casos sucesivos, como razon protegida. No se trata, como en los ejemplos
anteriores, de problemas producidos por el caracter supraincluyente de la
prescripcion contenida en la formulacion normativa, que en nada cuestio-
nan el juicio de prevalencia entre razones de primer orden que opera como
justificacion subyacente de la regla; lo que se refuta por errédneo es el propio
Juicio de prevalencia que opera como razon subyacente de la regla, por lo
que se asume que ésta no debe jugar ningun papel en la toma de decisiones
futuras®.

Abundando en esta idea, podriamos afiadir que, mientras lo que se cues-
tiona en el primer tipo de supuestos es solo la aplicabilidad de la prescrip-
cion al caso concreto, en el segundo es su validez. De manera que, mientras
en el primer caso decimos que la norma queda desplazada, en el segundo
nos referimos a su nulidad. Por cierto, en sistemas juridicos como el nues-
tro, de control de constitucionalidad concentrado, no esta previsto que los
jueces ordinarios declaren la nulidad de una regla (de rango legal), sino
que suspendan la aplicacion de la regla y planteen una cuestion de incons-
titucionalidad. En los sistemas de control de constitucionalidad difuso, por
el contrario, es el propio 6rgano de aplicacion el que debe desarrollar una
argumentacion que demuestre que el sistema juridico contiene otro juicio
de prevalencia de las razones aplicables al caso que es opuesto al que opera
como razoén subyacente a la regla y que es aquél el que debe prevalecer.

Ahora bien, admitir la derrotabilidad de la justificacion subyacente a las
reglas, no supone sin mas negar que el Derecho determine positivamente la
conducta de los jueces. Tampoco podemos hablar de discrecionalidad por
parte del juez cuando éste aprecia la derrotabilidad de las justificaciones

3% En Razonamiento judicial y reglas hablaba de errores de primer grado y errores de segun-
do grado para referirme a dos tipos de errores -correlativos a las dos formas de derrotabilidad de
las reglas a las que acabo de referirme- que cometerian los jueces que aplicaran estas reglas[cfr.
ob. cit., pags. 77 y sig.]. Los errores de primer grado estan vinculados a la derrotabilidad en el
nivel de las formulaciones normativas, mientras que los errores de segundo grado estan vinculados
a la derrotabilidad en el nivel de las justificaciones subyacentes a las reglas.
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subyacentes a las reglas®. Para empezar, un juez no puede rechazar por erré-
neo el compromiso entre razones contenido en una norma juridica aplicable
basandose en razones hasta el momento no reconocidas por el ordenamiento
juridico. Por ejemplo, no puede apelar simplemente a la consecucion de los
intereses de ciertos grupos sociales, a la realizacién de programas politicos,
a la potenciacion de nuevos objetivos sociales o a la promocion de nuevos
valores no incorporados hasta el momento al orden juridico. Razones como
éstas solo pueden ser alegadas por el legislador para justificar la aprobacion
de una regla que incorpore un nuevo compromiso entre razones de primer
orden, o la derogaciéon de un regla que contenga un compromiso que se
estime inadecuado, pero nunca pueden ser esgrimidas por los 6rganos de
aplicacion.

Ademas, los jueces tampoco pueden componer a su arbitrio un nuevo
compromiso entre las razones de primer orden contenidas en las reglas.
Seria un error suponer que el operador juridico que decide dejar de lado una
regla tiene plena discrecionalidad para componer el balance de razones que
estime oportuno, con tal de que lo haga basandose en razones ya reconocidas
por el ordenamiento juridico: Los jueces sélo pueden dejar de lado las reglas
oponiendo la prevalencia de otros compromisos entre las razones de primer
orden aplicables al caso en cuestion que ya figuran expresa o tacitamente en
el sistema, lo que hara imprescindible que desarrollen una argumentacion
tendente a mostrar casos paradigmaticos en los que los resultados de las
ponderaciones apuntan en un sentido diferente.

En suma, tanto en el caso de la derrotabilidad de las prescripciones
contenidas en las formulaciones normativas, como en el de las justificacion
subyacentes a las reglas, para poder dejar de lado una regla en principio
aplicable el juez tiene que basarse en un sistema de valores que le viene ya
dado y del que €l no es artifice; de manera que la solucion que prevea para
el caso pueda superar el test de la coherencia normativa o congruencia.

El siguiente esquema resume la propuesta de reconstruccion que acabo
de exponer:

1. Aplicacion de normas no identificables autoritativamente:

1.1 Enunciados que muestran directamente las razones subyacentes:
vg. los conceptos juridicos indeterminados.
1.2 Experiencias recalcitrantes causadas por el cardcter infrainclu-
yente de las formulaciones normativas:

vg. la interpretacion extensiva

35 Sigo de cerca las consideraciones expresadas por J. Aguil6 en “Independencia e imparcia-
lidad de los jueces y argumentacion juridica”, Isonomia, México, num. 6, pag. 75.
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2. Inaplicacion de normas autoritativamente identificables:
2.1 Experiencias recalcitrantes causadas por el cardcter suprain-
cluyente de las formulaciones normativas (respecto de su propia
Justificacion subyacente):
En estos casos la norma inaplicada sigue perteneciendo al sistema.
2.1.1 Casos situados fuera del alcance de la regla:
vg. la interpretacion restrictiva
2.1.2 Excepciones a la regla:
vg. la legitima defensa
2.2. “Experiencias recalcitrantes” causadas por la incompatibilidad
del balance de razones subyacente a la norma con otros balances
del sistema:
En estos casos la norma inaplicada deja de pertenecer al sistema.
vg. declaracion de inconstitucionalidad.

4.— El recurso a las convenciones y a la coherencia en la identificacién
del Derecho

Estas reflexiones tratan de mostrar como desde la teoria del Derecho es
posible desarrollar un marco conceptual desde el que dar cuenta de los con-
cretos mecanismos que, como hemos visto en las paginas precedentes, tanto
el legislador como la dogmatica juridica han ido desarrollando para poder
aplicar normas que no son autoritativamente identificables, o para dejar de
lado normas autoritativamente identificables. Todos los mecanismos que
hemos estudiado obedecen a una misma necesidad: dotar de coherencia
(de coherencia valorativa o justificativa) al sistema juridico. Se trata de
que se produzca un ajuste entre la dimension directiva y la justificativa del
Derecho; entre aquello que se nos ordena y las razones por las que se nos
ordena. En ese sentido, estas o parecidas categorias son comunes a todos los
ordenamientos juridicos evolucionados, puesto que resultan necesarios para
evitar el formalismo extremo en la aplicacion del Derecho, que conduciria a
la incoherencia valorativa de las decisiones juridicas®®.

Por lo tanto, ni en los casos en los que resultan aplicables normas no
identificables autoritativamente, ni en los que resultan inaplicables normas
identificables autoritativamente, el Derecho renuncia a guiar la respuesta
a cudl es la solucidn correcta a los casos. Ahora bien, es indiscutible que
aqui el grado de certidumbre es mucho menor que el que teniamos cuando
una regla perteneciente al sistema es sin mas aplicable a un caso, ya que
la empresa de reconstruccion de las razones en juego exige un proceso de

36 Atienza y Ruiz Manero realizan estas mismas consideraciones en relacion con los ilicitos
atipicos en [licitos atipicos, ob.cit., pag. 126.
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deliberacion por parte del intérprete fundado en convenciones que van mas
alla de la simple regla del significado literal®".

En todo caso, la incertidumbre no proviene tanto de la necesidad de
recurrir a convenciones interpretativas mas complejas que las puramente se-
manticas, sino de que el alcance de nuestras convenciones interpretativas no
siempre esta perfectamente determinado para todos los casos; en ocasiones
nuestras convenciones interpretativas no nos ofrecen soluciones claras. Aqui
son de aplicacion consideraciones semejantes a las que veiamos en relacion
con los conceptos juridicos indeterminados: A un convencionalismo superfi-
cial —que limita el alcance de nuestras convenciones a aquellas cuestiones en
las que se produce un acuerdo explicito— se le opone un convencionalismo
profundo, segtin el cudl son los criterios tacitos de correccion los que funda-
mentan la objetividad de la convencion y no los acuerdos explicitos realmen-
te existentes. Es desde este convencionalismo profundo desde donde tiene
pleno sentido afrontar los casos polémicos con una metodologia coherentista,
de acuerdo con la cual las hipotesis que se formulan sobre el peso de las ra-
zones en conflicto implicadas en la resolucion de los casos concretos deben
apoyarse en reconstrucciones de los criterios tacitos convencionales que dan
cuenta de la institucion o sector normativo en cuestion y tales reconstruccio-
nes, a su vez, deberan confrontarse con nuestras convenciones interpretativas
mas arraigadas que se ponen de relieve en los casos paradigmaticos. De
manera que, si de resultas de tales comparaciones, se produjesen desajustes,
estos se salvaran mediante un ir y venir entre hipétesis, reconstrucciones y
convenciones que nos lleven ora a descartar algunas de nuestras convencio-
nes, ora a ofrecer otra reconstruccion , o, en fin, a reformular las hipdtesis,
hasta lograr un ajuste mutuo entre los tres elementos.

HIPOTESIS
Relativas al resultado del balance entre
razones aplicables a un caso concreto.

RECONSTRUCCIONES CONVENCIONES

Referidas a los criterios tacitos Relativas al resultado del balance
convencionales que dan cuenta de entre razones en los casos
la institucion o sector normativo paradigmaticos

en cuestion.

37 Juan Carlos Bayon habla a este respecto de convenciones de segundo nivel,  respecto a
las convenciones semanticas en virtud de las cuales tienen significado ordinario los enunciados
formulados en lenguaje natural” [Cfr. “Derecho, convenciones y controversia”, ob.cit., pags.
62a63y80a8l]
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Naturalmente, este esbozo de metodologia coherentista suscita muchas
cuestiones. Seguidamente voy a abordar algunas de las que me parecen mas
relevantes. En primer lugar estd la cuestion de si esta propuesta requiere
el desarrollo de un genuino razonamiento moral para la identificacion del
Derecho y de si, por tanto, presupone la asuncion de alguna forma de obje-
tivismo moral: Puesto que este ir y venir entre hipotesis, reconstrucciones
y convenciones, esta orientado por consideraciones basadas en juicios de
valor, el Derecho parece requerir alguna suerte de razonamiento moral para
la determinacion de su contenido. Ahora bien, ello no obstante, para abordar
debidamente esta cuestion, se hace imprescindible diferenciar, en primer
término, entre el nivel de la teoria del Derecho y el de la practica. No parece
que un tedrico del Derecho que quiera desarrollar un discurso puramente
descriptivo necesite comprometerse con el objetivismo ético®®. El tedrico del
Derecho puede limitarse a constatar que el hecho de que, en determinadas
situaciones, los érganos jurisdiccionales se ven forzados a resolver las dis-
putas tomando como base de la resolucidn juicios de valor fundados en las
practicas interpretativas de la comunidad en cuestion. Naturalmente, uno no
se involucra en practicas evaluativas cuando las describe. ;Pero sucede otro
tanto con los jueces y demas aplicadores del Derecho? Los 6rganos jurisdic-
cionales se ven obligados a descartar convenciones, ofrecer reconstruccio-
nes o a reformular hipétesis operando sobre la base de un trasfondo moral,
lo que parece resolver la cuestion del lado del objetivismo®. Ahora bien,
ello no obstante, el trasfondo moral sobre el que opera el intérprete no es un
discurso que se libre al margen de nuestras convenciones; por el contrario,
es un discurso condicionado por nuestras convenciones. Esta ultima consi-
deracién ha llevado a Juan Carlos Bayon a defender la conclusion opuesta:
la hipotesis del objetivismo moral debe descartarse, ya que el discurso que
precisa desarrollar el intérprete, al estar constreflido por nuestras conven-
ciones, no es un genuino discurso moral®. Pero esta conclusion me parece
un tanto precipitada: Que nuestras convenciones operen como un limite en
el contenido del discurso identificativo del Derecho no es razén suficiente
para descartar que estemos en presencia de una forma genuina de discurso

3% Esta cuestion debe diferenciarse, naturalmente, de la de hasta qué punto es fructifero o
interesante desarrollar un discurso tedrico puramente descriptivo

3% En relacion con los conceptos juridicos indeterminados ésta parece ser la conclusion a
la que llega Jose Juan Moreso: “[E]l intérprete o el aplicador del Derecho precisan moldear el
concepto, ponerlo en relacién con otros conceptos e, inevitablemente, para moldear conceptos
morales es preciso disponer de un trasfondo moral sobre el cual trabajar. Esto es, es necesaria
una red conceptual donde los conceptos morales ocupan algunos de los nodos y esa red con-
ceptual debe controlarse, en una especie de equilibrio reflexivo, con nuestras intuiciones, para
ello es preciso embarcarse en una reflexion moral” cfr. ob.cit. pag. 100.

“Cfr. “Derecho, convenciones y controversia”, ob.cit., pags. 77 y 81.
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moral. Aquellas concepciones que asumen que (bajo ciertas condiciones)
las practicas sociales existentes estan dotadas de un cierto valor moral que
debe ser tomado en consideracion en el razonamiento juridico justificativo
no hacen sino conciliar convencionalismo y objetivismo.

Un buen ejemplo de aquello a lo que me refiero lo constituye el modelo
de racionalidad que Nino postula para nuestras practicas constitucionales*!.
Dicho modelo responde a un tipo de racionalidad “de lo segundo mejor”,
ya que muchas veces lleva a un alejamiento progresivo del modelo 6ptimo
en atencion a sus efectos sobre la practica social. Esta analogia trata de en-
marcar la accidén de los operadores juridicos “como participes de una obra
colectiva que es el Derecho vigente como parte de un fenémeno todavia mas
amplio que es el complejo de practicas, instituciones, costumbres, actitudes
culturales y creencias basicas que definen a una sociedad”. Asi pues, aunque
los casos individuales estarian mucho mejor resueltos si pudiéramos justi-
ficar nuestras acciones y decisiones sobre la base de principios valorativos
ultimos, se asume que tales casos no pueden ser resueltos fuera de una prac-
tica constitucional. De ahi que, para preservar dicha practica, debamos con-
formarnos con justificar nuestras acciones y decisiones de modo compatible
con la practica que tenemos, siempre que, por hipotesis, postular una practi-
ca alternativa —o la extincién de la practica— lleve a peores soluciones.

De forma mas pormenorizada, Nino defiende la adopcion de un tipo
de razonamiento escalonado en dos niveles: a) En un nivel primero, y mas
basico, se deben articular las razones que legitiman o no la practica social,
para lo que se tendran en cuenta razones de tipo sustantivo y procedimental.
Ademads, en este primer nivel del razonamiento practico también se debe
tener en cuenta cudles son las alternativas realistas a la preservacion de la
practica en cuestion. b) Si el resultado del razonamiento en el primer nivel es
favorable a la legitimidad, aun imperfecta, de la practica constitucional, es
posible pasar al segundo nivel, en el que se trata de aplicar esa constitucion
para justificar acciones o decisiones. El que se desarrolla en este segundo
nivel es un razonamiento constrefiido, ya que debe respetar el resultado del
razonamiento del primer nivel. Esto quiere decir que quedan excluidas las
razones justificativas que son incompatibles con la preservacion de la practi-
ca, si es que el razonamiento de primer nivel ha arrojado el resultado de que
la practica en cuestion es mas legitima que cualquier alternativa realista.

Ahora bien, esto no significa que los principios morales no tengan relevan-
cia en el discurso juridico, ni que éste tenga autonomia respecto del discurso
moral. Nino descarta tal conclusion ya que, en primer lugar, tales principios

4 Nino, Carlos S. Fundamentos de derecho constitucional. Andlisis filosdfico, juridico y
politolégico de la practica constitucional, edit. Astrea, Buenos Aires, 1992, pags. 66 a 77.
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gobiernan el primer nivel del razonamiento justificatorio, y, dada la prelacion
de este nivel sobre el segundo, tal jerarquia determina los resultados del razo-
namiento en su conjunto. Ademas, en segundo lugar, los principios morales
tienen relevancia en el segundo nivel del razonamiento justificativo en la
medida en la que no sean incompatibles con las conclusiones alcanzadas en
el primer nivel (de lo contrario Nino advierte de que serian autofrustrantes,
puesto que neutralizarian las conclusiones alcanzadas mediante su propio
empleo). En suma, no parece que para aquellas teorias que, como la de Nino,
asumen que las convenciones pueden tener un valor moral, la aceptacion de
la existencia de limites convencionales en la determinacion del contenido del
Derecho le suponga ningtin problema de compatibilidad con cierta forma de
objetivismo; aunque operen los limites de las convenciones si estariamos en
presencia de una forma genuina de razonamiento moral.

Llegados a este punto, un lector suspicaz de este trabajo podria recelar
de si la aceptacion de una metodologia coherentista como la aqui propuesta
nos obliga a suscribir la tesis de que el Derecho es siempre determinado y
de que, por tanto, hay una unica respuesta correcta para todos los casos.
Pero una inferencia como ésta debe rechazarse de plano tan pronto como
reparamos en que también para el convencionalismo profundo los limites
del Derecho estan en los limites de nuestras convenciones**: Aunque lo que
determine la verdad o falsedad de nuestras convenciones sean los criterios
tacitos compartidos por la comunidad y no el caracter expreso de la misma,
todavia el Derecho permanece indeterminado en todos aquellos supuestos
que presentan una litigiosidad tal que es imposible fijar unos criterios tacitos
compartidos. Asi, es en los limites de nuestras convenciones donde se situan
los confines del Derecho. Verdaderamente es una frontera situada a muchos
miles de kilometros de donde la fijaba la tesis fuerte de las fuentes del De-
recho, pero es una frontera al fin y al cabo.

Estas consideraciones nos proporcionan un optimo punto de partida
desde el que abordar la ultima de las cuestiones de las que me propongo
ocuparme aqui: El problema de los limites entre /a actividad interpretativa
del Derecho y la discrecionalidad®”. A mi juicio, la naturaleza de la tarea que
llevan a cabo los jueces y tribunales cuando argumentan a favor de la aplica-
cion de una norma no identificable autoritativamente o en contra de aplicar
una norma autoritativamente identificable es interpretativa, entendida la
interpretacién como una operaciéon que no consiste simplemente en aclarar
el significado de una expresion dudosa, sino en conformar el Derecho al

4 Cfr. J.C. Bayon, “Derecho, convenciones y controversia”, ob.cit., pag. 79.
+ De esta cuestion me he ocupado mas a fondo en “En la penumbra: indeterminacion,
derrotabilidad y aplicacion judicial de normas”,
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conjunto de razones subyacentes a las mismas, de manera que éste pueda
presentarse como un todo coherente*. Asi pues, podemos afirmar que la acti-
vidad interpretativa estd encaminada a la resolucion de la indeterminacion del
Derecho asociada tanto a problemas de tipo lingiiistico, como a problemas de
coherencia o congruencia normativa. “Para la resolucion de los problemas de
indeterminacion lingiiisticos y de coherencia normativa se hace necesario re-
currir a las convenciones establecidas. Dichas convenciones incluirian no sélo
pautas o reglas de tipo semantico, sino también pautas o reglas interpretativas
(como puedan ser, en nuestro contexto juridico, el llamado “instrumento teleo-
logico”, el “histérico-evolutivo”, etc). Ahora bien, la mayor o menor extension
que se de a estas reglas o pautas interpretativas depende, en buena medida de
la concepcion del Derecho de la que se parta.

La discrecionalidad en la aplicaciéon de normas, por su parte, entraria
en juego en los casos de indeterminacion del Derecho que tienen su origen
en lo que en otro lugar he llamado derrotabilidad radical de las normas
juridicas®. Si en el caso de la interpretacion, las convenciones lingiiisticas e
interpretativas jugaban —como acabamos de ver— un papel decisivo para la
resolucion de los problemas de indeterminacion, cuando de derrotabilidad
radical se trata, dichas convenciones no se aplican. En estos casos podemos
entender, siguiendo a Bayon, que concurren razones para apartarse del cri-
terio que el Derecho establece (es decir, convencionalmente determinado) a
la luz de criterios que no establece (o sea, no convencionales) y que, por lo
tanto seria externos al Derecho. Para dar cuenta de una situacion como ésta
Bayon propone hablar de convenciones que se autoanulan®. Es decir, en
ausencia de una regla de clausura respecto de la relevancia, o de normas que
preestablecen relaciones de preferencia de acuerdo con las convenciones re-
levantes, la calificacion normativa de una conducta se hace depender de cri-
terios que la totalidad de las convenciones relevantes deja sin seleccionar.

# Cfr. M. Atienza y J. Ruiz Manero, [licitos atipicos, ob.cit., pag. 128.

4 No obstante lo dicho, conviene tener presente que, en sentido lato, también se entiende in-
terpretar como “sistematizar” el Derecho, lo que abarcaria una serie de operaciones distintas como
la integracion del Derecho (en presencia de lagunas normativas) y la resolucion de antinomias.
Ahora bien, como advierte Guastini, aunque la doctrina tradicionalmente engloba estos supuestos
como problemas de interpretacion, en sentido estricto no lo serian, ya que “las lagunas [las lagunas
normativas] y las antinomias son caracteristicas del sistema juridico entendido como sistema de
normas” y no de las disposiciones juridicas. Es decir, tanto las lagunas como las antinomias, se
presentan -si es que se presentan- cuando ya ha tenido lugar la interpretacion [Guastini, Riccardo,
Le fonti del Diritto e l'interpretazione, ob. cit., pags. 330 y 356].

% De esta cuestion me he ocupado mas a fondo en “En la penumbra: indeterminacion,
derrotabilidad y aplicacion judicial de normas”, ob.cit.

4 Cfr. J.C. Baydn, “Derrotabilidad, Indeterminacion del Derecho y positivismo juridico”,
Isonomia, maim. 13, México, 2000, pags. 112y 114.
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5.— ({Qué queda del positivismo juridico?:

El desarrollo de los temas aqui tratados nos aboca a la pregunta inicial
que sirve de titulo a este trabajo: ;qué queda del positivismo juridico? La
respuesta a esta cuestion puede diseccionarse en paralelo al desglose en tres
tesis desde las que podemos abordar la concepcion positivista del Derecho:
La tesis conceptual, la tesis empirica y la tesis normativa sobre las relacio-
nes entre el Derecho la moral*. Veamos detenidamente cada una de ellas.

5.1 Desde un punto de vista puramente conceptual, el positivismo se ha
caracterizado por mantener que no hay una relacion necesaria entre el Derecho
y la moral, o entre el Derecho que es y el que debe ser*. Dicho en otros tér-
minos, el Derecho y la moral pueden ser independientemente identificados y
analizados en sus propios términos, sin dependencias reciprocas. Naturalmente,
esta tesis de la separabilidad puede interpretarse de diferente forma, y segun el
grado de rigidez con que se haga nos encontraremos ante dos versiones dife-
rentes del positivismo juridico: el llamado “positivismo excluyente” o “duro” y
el “positivismo incluyente” o “blando”. Para el positivismo excluyente la regla
de reconocimiento de un sistema 7o puede incluir estandares morales, so pena
de incurrir en una inconsistencia. En cambio, para el positivismo incluyente la
regla de reconocimiento si puede incluir estandares morales.

Precisamente, uno de los objetos centrales de mi trabajo ha sido tratar
de mostrar las principales tensiones internas a lo que podemos denominar
los “Derechos modernos”, que ponen en entredicho la viabilidad del positi-
vismo excluyente. Tales tensiones tendrian su origen en el caracter dual de
las razones que el Derecho incorpora: razones autoritativas (razones basa-
das en fuentes, independientes del contenido) y valores juridicos (razones
dependientes del contenido). También he tratado de mostrar como desde la
teoria del Derecho es posible desarrollar un marco conceptual desde el que
dar cuenta de los diversos mecanismos de los que el Derecho se vale para
dotar de coherencia (de coherencia normativa o justificativa) al sistema ju-
ridico. Se trata de que se produzca una ajuste entre la dimension directiva y
justificativa del Derecho; entre aquello que se nos ordena y las razones por
las que se nos ha ordenado.

Por lo tanto, el analisis aqui desarrollado puede resultar compatible con
la asuncion central del positivismo incluyente de que la regla de recono-
cimiento de un sistema puede incluir estandares morales. Ahora bien esta

“ En el analisis que voy a desarrollar sigo muy de cerca las consideraciones hechas por
Tom Campbell en “El sentido del positivismo juridico”, ob. cit., aunque, como se vera, me
aparto de las conclusiones a las que llega.

4 Cfr. H. L. A. Hart “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law
Review, nim. 71, 1958, pags. 593 y sig.
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tesis, asi enunciada, es lo suficientemente vaga como para poder albergar
diferentes versiones del positivismo juridico incluyente: Asi, por ejemplo,
puede entenderse que los estandares morales incluidos en la regla de reco-
nocimiento juegan sélo un papel de condicion necesaria de cara a la iden-
tificacidon del Derecho; lo que supone que los estandares identificados de
acuerdo con pautas independientes del contenido seran Derecho siempre y
cuando no contradigan determinadas pautas valorativas. Pero también puede
concebirse que dichos estandares juegan un papel de condicion suficiente en
la identificacion del Derecho; lo que a mi juicio resulta bastante mas pro-
blematico pues, de aceptarse sin matices, se le negaria al Derecho cualquier
relevancia practica®. La tesis que yo he mantenido a lo largo de estas pagi-
nas —y, por lo tanto, el tipo de positivismo incluyente que yo suscribiria— es
la de que, en determinados sistemas juridicos, ciertos estandares valorativos
son condicidén necesaria para la identificacion del Derecho y pueden serlo
también suficiente, siempre y cuando operen de forma subsidiaria (en ausen-
cia de estandares juridicos identificables autonomamente).

Otra de las encrucijadas ante la cual el positivismo incluyente tiene ine-
vitablemente que decantarse es la relativa a la naturaleza de los estandares
morales de acuerdo con los cuales se produce la identificacion del Derecho:
(Se trata de estandares convencionalmente aceptados, o de principios mora-
les autonomos?. La tesis que aqui he defendido ha sido, como se recordara,
la de que la reconstruccion mas plausibe del tipo de razonamiento que de-
mandan nuestras practicas juridicas tendria un caracter mixto: Por un lado,
se integrarian elementos convencionales —o, si se prefiere, las convenciones
expresas ejemplificadas en los casos paradigmaticos— pero, por otro lado,
al requerir por parte del intérprete un proceso deliberativo encaminado al
esclarecimiento de los criterios convencionales implicitos, tendrian cabida
determinados principios morales auténomos.

Dicho entimematicamente, las tesis sostenidas a lo largo de este trabajo
son incompatibles con el positivismo excluyente y estarian proximas a
cierto tipo de positivismo incluyente: Aquél que asume que los principios
morales en el razonamiento judicial son condicion necesaria de la validez
juridica y so6lo subsidiariamente suficiente y, ademas, se asienta en el con-
vencionalismo profundo.

5.2 En segundo lugar, el positivismo no se ha caracterizado —en términos
generales— por negar la existencia, desde un punto de vista empirico, de una
relacion intensa entre el Derecho y la moral. La moral y el Derecho son fe-
némenos que, aunque puedan ser independientemente descritos y analizados,

30 Cfr. José Juan Moreso, “En defensa del positivismo juridico inclusivo”, ob.cit., pag.
107.
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en la practica se hayan profundamente interrelacionados. Como sefiala Tom
Campbell al respecto, “la tesis conceptual de la separabilidad no es una “tesis
de la separacion” como podemos llamar al punto de vista de que moral y Dere-
cho son fendmenos empiricos distintos. De hecho ningun positivista niega que
la moral y el Derecho interactien, y que hay una superposicion contingente en-
tre el contenido y las funciones de la moral en una sociedad y su Derecho™'.

Nada de lo aqui sefialado es incompatible con lo que he defendido a lo largo
de las paginas precedentes. Por el contrario, he dedicado una seccion a tratar
de mostrar los concretos mecanismos previstos bien por el legislador, bien en
nuestras practicas interpretativas, para, en atencion a consideraciones valora-
tivas, incorporar estandares no identificables autoritativamente, o excluir —o
incluso invalidar— normas identificables autoritativamente como juridicas.

5.3 Finalmente, se habla también de un positivismo normativo, que no
trata primariamente de ofrecer instrumentos analiticos y descriptivos, sino
que directamente nos proporciona una caracterizacion de como deben ser
los Derechos y los sistemas juridicos®. Asi, por ejemplo, Tom Campbell,
defiende explicitamente “un positivismo ético como una teoria que va mas
alla de la tesis de la separabilidad para mantener la pretension de que no sé6lo
puede, sino que debe haber una clara separacidn entre el Derecho y la moral
en la practica del Derecho®. La pretension no es la de que no debe haber
superposicion entre el contenido del Derecho y el de la moral en la practica
del Derecho, una cuestion en la que la teoria, dado su alcance restringido,
es basicamente neutral, sino mas bien que la regla de reconocimiento no
debe contener términos que inviten al juicio moral. Esta es la tesis de la
separacion prescriptiva o, mas especificamente, el positivismo prescriptivo

duro™*

A mi juicio, el positivismo normativo excluyente preconizado por Tom
Campbell tropieza con un serio obstaculo: Como sefialaba al comienzo de
este trabajo y he tratado de mostrar a lo largo de sus paginas, un sistema

3! Cfr. “El sentido del positivismo juridico”, ob. cit., pags 309 a 310.

52 Naturalmente, no todos los autores considerados como positivistas han suscrito este tipo
de tesis normativa. En realidad, una tesis como ésta es dificilmente compatible con los postula-
dos relativistas que subyacen en muchas de las concepciones positivistas. Ahora bien, creo que,
en ocasiones, si existe una asuncion tacita de la misma, aunque, debido —sospecho- al afan de
no incurrir en contradiccion con los postulados propios del relativismo —o sea, de no prescribir
asumiendo al mismo tiempo que no hay criterios ultimos de racionalidad en los que fundar tal
prescripcion— dicha adscripcion no se pone explicitamente de manifiesto.

33 También Liborio Hierro ha formulado recientemente una propuesta en este sentido en
“Por qué ser positivista”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 25, Alicante, 2002,
pags. 263 a 302.

% Cfr. Tom Campbell, “El sentido del positivismo juridico”, ob.cit., pag. 311 (la cursiva
es mia).
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juridico desarrollado que operara siempre atrincherando reglas con perfecta
autonomia semantica respecto de sus razones subyacentes adoleceria de
ciertas insuficiencias y estaria abocado a cometer determinados excesos.
Ahora bien, lo dicho no debe interpretarse como una renuncia a fomarse
las reglas en serio. Por el contrario, creo que las reglas deben de gozar de
una fuerza presuntiva o prima facie en la argumentacion judicial, pero que
también resulta necesario, por razones de racionalidad practica, la inclusion
en los sistemas juridicos de mecanismos por medio de los cuales ciertos es-
tandares valorativos jueguen algin papel en la identificacion del Derecho .

Traducida en términos de reglas procesales de la argumentacion, mi
propuesta se articularia de la siguiente forma:

1) Salvo prueba en contrario, las reglas (de mandato) operardn en el
razonamiento de los aplicadores del Derecho como razones perentorias e
independientes del contenido®.

2) Corresponde a quien lo alega mostrar que una regla no identificable
autoritativamente debe ser aplicada a un caso, o que una regla asi identifi-
cada no debe ser aplicada (bien porque el caso en cuestion constituye una
excepcion a una regla, esta fuera de su alcance, o porque la regla resulta
invalidada).

3) Quien pretenda la aplicacion de una regla no identificable autoritati-
vamente, o la inaplicacidon de una asi identificada, debera realizar un razona-
miento tendente a demostrar que, de acuerdo con las convenciones interpre-
tativas vigentes (expresas o tacitas), hay razones suficientes, para incorporar
una nueva regla al sistema o para apartarse de lo que ellas establecen.

3 Ahora bien, de acuerdo con lo que he defendido en las paginas precedentes, el caracter
excluyente de las reglas de mandato no se predicaria del enunciado con autonomia semantica,
sino del compromiso entre razones de primer orden que la regla incorpora. De esta cuestion me
he ocupado también en “Entre la transparencia y la opacidad. Analisis del papel de las reglas
en el razonamiento judicial”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim. 21-I, 1998, asi
como en Razonamiento judicial y reglas, Fontamara, México D.F, 2000.
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