Lo normativo en la teoria del derecho de Jorge Luis Ro-
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Resumen

En este trabajo se analiza la cuestion de la normatividad del derecho, tal y como
comparece en los caps. 2 y 7 del relevante libro de Jorge L. Rodriguez (2021). En la
segunda seccidn, se esbozan algunas cuestiones que estan en la vecindad de la que
nos ocupa, en especial la cuestion de si el debate — en los términos tradicionales —
entre iusnaturalismo y positivismo juridico es una mera disputa verbal. También se
atribuyen al autor dos tesis: la tesis del relativismo ético y (de un modo mas conje-
tural) la tesis del posztivismo juridico normativo. En las secciones tercera y cuarta
estas tesis son reconstruidas y se presentan determinadas objeciones a ellas, con el
objetivo de socavarlas. En la seccion quinta, se concluye sosteniendo que, tal vez, en
la teoria analitica del derecho de Rodriguez la normatividad sea un dngulo muerto.

Palabras clave: Normatividad del derecho. Relativismo moral. Positivismo juri-
dico normativo. Disputa verbal.

Abstract

This paper deals with the issue of the normativity of law, as it is included in the
chapters 2 and 7 of Jorge L. Rodriguez’s (2021) relevant book. In the section two,
some issues in the vicinity of the issue at hand, particularly whether the debate
— in the traditional terms — between Natural Law Doctrine and legal positivism is
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a mere verbal dispute. Both theses are attributed to the author: the thesis of 7zoral
relativism and (in a more conjectural way) the thesis of normative legal positivism.
In the sections three and four, these theses are reconstructed and objected with the
objective to undermine them. In the section five, it is maintained that in the analyti-
cal legal theory of Jorge L. Rodriguez perhaps the normativity could be a blind spot.

Keywords: Normativity of Law. Moral Relativism. Normative Legal Positivism.
Verbal Dispute.

No polemizan. Y no quieren persuadir ni ser persuadidos,
no piensan en ganar o en perder.

Estan de acuerdo en una sola cosa; saben que la discusion
es el no imposible camino para llegar a una verdad.

Borges (1993: 323)

If morality is acknowledged to be among the tests for law,
then judges whose own moral opinions would then be de-
cisive in constitutional cases have much greater power over
ordinary citizens than if morality is understood to be irrel-
evant in their office.

Dworkin (2006: 175)

1. Introduccién: De consolatione philosophiae

En medio de esta interminable pandemia, hemos tenido la fortuna de asistir a
la publicacién del libro de Jorge Luis Rodriguez (2021) que concita este dialogo
gironi-genovese. Valiéndome de Boecio, diré que este libro ha significado para mi
el consuelo de la filosofia, en medio de la soledad, aumentada cruelmente por el
aislamiento que debemos mantener, leer el libro de Jorge ha sido un modo tanto de
sentir su aliento y su cercania, como de navegar por las tranquilas y transparentes
aguas de sus ideas. Es un libro realmente impresionante, que cristaliza una concep-
cién acabada de la materia a la que lleva tantos afios dedicindose con tanta pers-
picuidad. La trayectoria previa de Jorge ya era impresionante, mostrada en varias
decenas de articulos seminales y, sobre todo, en dos libros cruciales para la teoria
analitica del derecho!. Pero este libro tiene una extrafia vocacién de abarcarlo todo,
desde las concepciones mas generales hasta los detalles en donde, como se dice,

habita el diablo.

I Rodriguez 2002, Navarro, Rodriguez 2014.
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Dado que mi trayectoria es conocida y es también conocida mi cercania a la tra-
yectoria de Jorge — los dos fuimos miembros del grupo de los Bulygin-boys-and-girls,
y ahora estamos huérfanos —, ya se comprende que mi acuerdo con la gran mayoria
de las concepciones generales y de los detalles es muy amplia. Sin embargo, he
escogido un punto en el que tal vez haya espacio para el desacuerdo, se trata de la
cuestion de la normatividad del derecho. Este asunto comparece en los capitulos
segundo y séptimo del libro, dedicados respectivamente al concepto de derecho y a
la justificacion juridica y la justificacién moral. Es sabido que, entre los bulyginianos,
he sido yo el que mas ha evolucionado hacia una posicién que pone en duda algunas
de las tesis centrales atribuidas al positivismo juridico y que abraza algin tipo de
objetivismo ético. Jorge en su libro (2021: 158-161) dice, y yo estoy de acuerdo con
él, que el rechazo del objetivismo ético no es una tesis definitoria del positivismo,
pero es una tesis que en cualquier caso sostenia Bulygin y sostienen casi todos sus
seguidores.

Este encuentro me brinda una ocasién inmejorable de tratar de articular mejor
mi posicion y las razones porque las tesis de Jorge no me convencen en este punto.

Procederé del siguiente modo: en la seccién segunda, trataré de esbozar algunas
cuestiones que estan en la vecindad de la que nos ocupa, la normatividad del dere-
cho, para dejarlas al margen del foco de mi contribucién (aunque algo diré de ellas)
y explicitaré las dos tesis que deseo discutir. Ninguna de ambas tesis est4 claramente
presentada por Jorge, pero conjeturo que pueden ser las que le llevan a defender su
posicién. En la tercera seccién, presentaré una forma de reconstruir el relativismo
que, en materia ética, creo que subyace a la posicién de Jorge. En la cuarta, trataré
de argliir que algtn tipo de positivismo normativo tal vez anide tras cualquier de-
fensa del positivismo juridico, lo que una vez Genaro R. Carrié? denominé /a actitud
positivista. En ambos casos presentaré algunas objeciones a estas dos tesis. En la
seccién quinta, concluiré.

2. Disputas verbales y argumento modus tollens

En el capitulo segundo, sobre el concepto de derecho, Jorge presenta una ca-
racterizacion del iusnaturalismo tradicional como una tesis definicional (2021: 169)
acerca de la naturaleza del derecho®. Mientras las doctrinas clasicas del derecho
natural consideran que la justicia de las normas es condicion necesaria de su validez
juridica, las doctrinas iuspositivistas consideran que ello no es asi. En mi opinién,
esta es una mera cuestién verbal. Jorge piensa que no es sélo una cuestién de pala-
bras (2021: 174-177) y que una u otra posicion tienen relevancia para el rendimiento

Carri6 1990: 393-4.
> Una expresién tomada de Raz (Raz 1990: 164-165).
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explicativo de la teoria juridica. Recientemente he defendido que, en los términos
tradicionales, se trata de una cuestién meramente verbal®. Trataré de reiterar aqui,
brevemente, mis ideas al respecto.

En el pragmatista William James se halla una perspicua explicacién de lo que es
una disputa verbal. Considera el ejemplo de un hombre que pasea rapidamente dan-
do vueltas a un arbol, mientras una ardilla se mueve en el tronco del arbol. Ambos
estan frente al arbol todo el tiempo, pero el arbol esta siempre entre ellos. Un grupo
de personas discute sobre la siguiente cuestién: ¢el hombre rodea la ardilla 0 no?
James resuelve la cuestion de este perspicuo modo:

Quiénes llevan la razoén depende sobre lo que signifique practicamente “rodear”
la ardilla. Si significa pasar del norte de la ardilla al este, después al sur, después al
oeste, y al final al norte de nuevo, es obvio que el hombre rodea la ardilla, puesto
que ocupa estas posiciones de modo sucesivo. Pero si, por el contrario, significa estar
primero frente a ella, después a su derecha, después detras de ella, después a su iz-
quierda, y al final de nuevo frente a ella, es bastante obvio que el hombre no consigue
rodearla [...] Hecha la distincién ya no hay ocasién para ninguna disputa mas’.

En los términos de Chalmers (del que, por otra parte, obtengo la preciosa refe-
rencia a James): «Intuitivamente, una disputa entre dos partes es verbal cuando las
dos partes estan de acuerdo en todos los hechos relevantes acerca de un dominio
determinado, y s6lo discrepan acerca del lenguaje usado para describir el dominio.
En tal caso, uno tiene la impresion de que las dos partes “no estan en realidad en
desacuerdo”: es decir, que no estdn realmente discrepando acerca del dominio en
cuestion, y que discrepan sélo acerca de materias lingiisticas»®.

Y este me parece el caso en la disputa acerca del derecho injusto. Las dos partes
en nuestro caso, iusnaturalistas y defensores del positivismo juridico, acuerdan en
que puede haber leyes establecidas por seres humanos que son injustas y que dichas
leyes no son obligatorias, no deben ser obedecidas. Discrepan solamente en que
los positivistas piensan que estas leyes injustas han de ser clasificadas como validas
juridicamente, mientras los iusnaturalistas piensan que no han de ser calificadas
como vialidas juridicamente. Es decir, discrepan acerca de si el derecho comporta la
obligatoriedad de sus pautas, con el lenguaje de hoy, si el derecho suministra razones
para la accidn. Si, como quieren los fusnaturalistas, sélo llamamos derecho a aquellos
conjuntos de pautas que estan de acuerdo con la justicia, entonces es verdad que
el derecho comporta la obligatoriedad. Si, conforme a los positivistas, llamamos
derecho a todas las pautas establecidas por las autoridades humanas, entonces s6lo
son obligatorias aquellas pautas juridicas que estan de acuerdo con la justicia y no es

4 Véase Moreso 2022.
5 James 1907: 25.
¢ Chalmers 2011: 215.
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verdad que el derecho comporte necesariamente la obligatoriedad. Lo que muestra
que se trata de una disputa verbal.

Una disputa verbal que puede, sin embargo, tener efectos pragmaticos. En de-
terminadas ocasiones una concepcion iusnaturalista puede usarse para defender el
orden establecido, por ejemplo arguyendo que hay una presuncién de justicia en las
reglas de las autoridades. Pero también puede hacerse mediante algo como dura lex,
sed lex, tan a menudo usada para combatir la resistencia. Aunque también sucede
al revés, los iusnaturalistas pueden animar a la desobediencia fundados en la idea
que algunas directivas de la autoridad son invalidas por injustas, y los iuspositivistas
pueden animar a la revuelta con la idea de que dichas normas, que son vilidas, son
demasiado injustas para ser obedecidas. Sucede aqui algo semejante a lo que sucede
con cierta discusion teoldgica medieval sobre la infalibilidad del Papa (que algunos
catélicos integristas han resucitado para usarla contra el Papa Francisco): la idea
de que todo lo que dice el Papa, en determinadas circunstancias, es verdad, puede
servir tanto para predicar la verdad de lo que dice el que ocupa ese lugar en la Iglesia
cat6lica, como para argliir que dado que lo que dice no es verdad entonces no es el
Papa, sino el Anticristo’.

Al menos en una ocasion, el autor parece aceptar, tal vez s6lo parcialmente, este
argumento, cuando escribe:

Podria decirse que, en sus versiones mds progresistas, tanto el iusnaturalismo
como el positivismo, desde presupuestos filoséficos muy distintos, han perseguido
un mismo cometido: alertarnos sobre la posibilidad del abuso del poder. En tal en-
tendimiento, el iusnaturalismo, concentrando su atencién en el cardcter normativo
del derecho, descarta a las normas manifiestamente injustas como componentes de
los sistemas juridicos dado que ellas no crearfan genuinas obligaciones (si bien incu-
rriendo con ello en una confusién entre la realidad y nuestros ideales acerca de ella).
En cambio, el positivismo, centrando su atencion en el caracter social del derecho,
busca alcanzar ese mismo fin — rechazar la naturaleza genuinamente vinculante de
las normas moralmente injustas — distinguiendo entre el derecho que es y el derecho
que debe ser, es decir, destacando que el hecho de que una norma posea una fuente
social adecuada para considerarla parte del derecho existente no ofrece una respuesta
concluyente sobre el deber de obedecerla o aplicarla®.

Pero no es esta una de las cuestiones centrales a las que me quiero referir. Aun-
que, y esta es mi tltima acotacién sobre esta cuestion, recientes indagaciones de lo
que se conoce como filosofia experimental, ponen de manifiesto que los usuarios

7 Esta segunda parece que fue la posicién de Guillermo de Ockham en su oposicién al papado por

la cuestion de la pobreza franciscana. Vid., por ejemplo, Kilcullen (1999).
8 Rodriguez 2021: 161.
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del concepto de derecho’ inclinan mayoritariamente por no considerar como de-
recho las pautas manifiestamente injustas dictadas por las autoridades, pautas que
establecen por ejemplo la supremacia blanca y la prohibicién de los matrimonios
interraciales.

En el libro de Jorge no se hace uso de otro argumento, a veces relacionado con el
anterior, en contra del objetivismo ético que presuponen las doctrinas del derecho
natural. Pero como es a menudo usado en esta literatura, me voy a referir breve-
mente a él. Ferrajoli lo ha presentado de un modo pristino y lo ha considerado una
especificacién del argumento del #zodus tollens'®. La idea es la siguiente: se parte de
la premisa de que el objetivismo ético comporta la adopcidn de sistemas politicos
intolerantes, que no respetan la autonomia de las personas, se anade la premisa se-
gun la cual dichos sistemas deben ser rechazados y, se concluye, debemos rechazar
entonces el objetivismo ético. Se trata de un argumento ampliamente difundido en
algunos ambitos iusfiloséficos, pero dado que no es un argumento usado por Jorge
no mucho mas se dira aqui sobre él. Jorge no acepta la primera premisa del argu-
mento de Ferrajoli, porque «la aceptacion o rechazo de una tesis metaética [...] no
tienen ninguna consecuencia en el terreno de la ética normativa»!!,

Tal vez un argumento como el de Ferrajoli estuviera presupuesto en las carac-
terizaciones del positivismo juridico de algunos de los grandes teéricos del siglo
pasado, como Hans Kelsen y Alf Ross. Pero, segtin creo, ello guarda mayor relacién
con la biografia intelectual de estos autores y con las doctrinas a las que se oponian,
que con la fuerza de dicho argumento'?.

En Flanagan, Hannikainen 2021, estudiantes de derecho.

10 Ferrajoli 2018: 67.

I Rodriguez 2021: 771.

Es mi opinién que ni Kelsen ni Ross fueron consistentes en este punto. Es cierto que Kelsen
(1948: 913) escribio: «Decir que los juicios de valor sélo tienen una validez relativa —principio éste basico
en el relativismo filoséfico- implica que los juicios de valor opuestos son légica y moralmente posibles.
Dado que todos gozan de la misma libertad e igualdad, uno de los principios fundamentales de la demo-
cracia es que cada cual respete la opinién publica de los demés. No es posible encontrar la tolerancia, los
derechos de las minorfas, la libertad de pensamiento y de expresion, que tanto caracterizan a la democra-
cia, dentro de un sistema politico que se base en la creencia en valores absolutos». Ahora bien, esos princi-
pios que caracterizan la democracia no pueden fundarse en el relativismo, en el rechazo de la objetividad.
El mismo Kelsen sostiene que todos gozan de la misma libertad e igualdad. Esta afirmacién, al menos, ha
de ser considerada objetiva y, a partir de ella, es seguramente posible obtener las conclusiones que Kelsen
desea. Y Ross, un defensor del emotivismo ético como es bien sabido, cuando defiende la democracia
escribe (1952: 137-138): «La mentalidad democratica comporta el respeto por la personalidad moral de
los seres humanos. Es una actitud que tiene sus raices en las tradiciones del cristianismo y del humanismo.
El cristianismo ha dado expresion a este sentimiento con su doctrina del valor infinito de todo ser humano
ante los ojos de Dios. Kant ha expresado la misma idea en términos mais filoséficos formulando su impe-
rativo categdrico, que ordena que siempre debemos actuar de tal modo de considerar la humanidad, en
uno mismo y en toda otra persona, como un fin en si mismo y no Gnicamente como un medio. En toda la
humanidad, habita la idea de que el ser humano es sagrado. La carencia de respeto o al menos el respeto
insuficiente por el ser humano es sin embargo caracteristico de todas las formas de autocracia».
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La relacion entre el escepticismo ético y la defensa de los valores democraticos
y liberales es contingente. Como también lo es la relacién entre el objetivismo ético
y la defensa del derecho natural y algtin tipo de defensa de la autocracia. Hubo
escépticos en ética, como Hans Kelsen y Alf Ross con una defensa comprometida
con los valores de la democracia y del liberalismo, un liberalismo socialdemécrata
en su caso. Pero hubo también autores relevantes, como Gustav Radbruch, que
adherfan a los mismos valores, pero que — después de la Segunda Guerra Mundial —

asumieron posiciones anti-positivistas”®. Y hubo defensores del derecho natural,
como Karl Larenz, que vindicaron un sistema politico tan inicuo como el nazismo'4,
Sin embargo, también defendié el nazismo el mds enzpirista, radicalmente escéptico
en materia moral, de los tedricos del derecho del realismo juridico escandinavo,
Karl Olivecrona®.

Sin embargo, como decia en la argumentacién, podemos orillar estas cuestiones
para centrarnos en las dos tesis que creo anidan tras la posicién de Jorge acerca de
la normatividad del derecho.

La primera de dichas tesis es una tesis relativista, conforme a la cual los juicios
normativos, los juicios de deber (juicios como “se debe hacer ¢”, o bien “hacer ¢
es correcto”) son siempre juicios incompletos, que sélo tienen sentido y permiten
la deliberacién racional cuando se explicita con arreglo a qué cédigo normativo se
establece dicho deber.

La segunda tesis, que atribuyo a Jorge de un modo mds conjetural, es la idea con
arreglo a la cual el derecho ofrece razones para la accidén distintas de la moralidad y
a veces en conflicto con ella. Una forma, que exploraré en la seccidn cuarta, consiste
en sostener que las razones para la accién provistas por el derecho descansan en
el valor de la legitimidad, de ser suministradas por decisiones que han tomado en
cuenta de la manera adecuada los intereses de todos, y no en el valor de la justicia,
es decir que hay decisiones legitimas que pueden ser injustas'®.

3. La normatividad devaluada

Hay algunos que niegan radicalmente que la idea de normatividad haya de tener
un espacio en nuestro discurso. Este es el punto de vista de un naturalismo radical,
como el defendido en la teorfa juridica y moral por Brian Leiter: «[...] la normati-
vidad real no existe: este es el resultado que se obtiene de la concepcion naturalista.

13 Véase Radbruch (1946), una idea que contemporaneamente ha sido vindicada por Alexy (1989,
1992, 2013).

14 Puede verse la critica radical de la idea de derecho subjetivo en Larenz (1935).

15 Olivecrona (1940, 1941) publicé dos libros en sueco, el primero traducido al alemén, en defensa
de la Alemania nazi.

16 Por ejemplo, en la filosoffa politica contemporéanea, Christiano 2004, Williams 2005, Pettit 2012.
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No hay razones cuyos existencia y caracter sena independientes de las actitudes hu-
manas; hay sélo actitudes humanas que nos llevan a “hablar con el discurso” de las
razones. Y si la normatividad real no existe, si sélo existen realmente sentimientos
de inclinacién y de aversién, de compulsién y de rechazo, entonces ello significa que
todas las disputas normativas no se resuelven presuntamente en las razones sino en
el conflicto de la voluntad o del afecto»!’.

Es decir, el problema de la normatividad es, en realidad, un pseudoproblema.
Sin embargo, ni siquiera Leiter considera que nunca tiene sentido el razonamiento
acerca de lo qué debemos hacer, por ejemplo sostiene que «Lo que se sigue es basi-
camente lo que Ayer y Stevenson diagnosticaron correctamente no hace ni siquiera
un siglo: donde las personas comparten las actitudes, el razonamiento acerca de lo
que uno debe hacer y lo que uno debe creer es posible; donde las personas no com-
parten las actitudes, el razonamiento no es posible y la tinica fuerza que prevalece
en la disputa, es la fuerza retérica de producir un cambio en las actitudes mediante
cualquier medio que sea efectivo o bien la fuerza fisica o juridica de suprimir las
actitudes contrarias»!8,

Y, efectivamente, esta era la posicién del emotivismo de A. J. Ayer:

En resumen, hallamos que la argumentacién es posible en materia moral solo si
algtin sistema de valores es presupuesto. Si nuestro oponente concuerda con nosotros
al expresar desaprobacién moral de todas las acciones de un tipo dado #, entonces
podemos condenar una accién particular A, por presentar argumentos para mostrar
que A es del tipo ¢. Porque la cuestién de si A pertenece o no a tal tipo es una simple
cuestion de hecho. Dado que un hombre tiene ciertos principios morales, argtiimos
que debe, para ser consistente, reaccionar moralmente a determinadas cosas de de-
terminada manera. De lo que no argiiimos ni podemos argiiir es acerca de la validez
de estos principios morales'.

Y esta parece ser también la posicién de nuestro autor:

El objetivismo moral es una postura metaética, no es una postura de ética nor-
mativa. Quien rechaza el objetivismo rechaza entonces una tesis acerca del discurso
moral, en este caso, que existan pautas objetivas para dirimir controversias morales.
Pero la aceptacion o rechazo de una tesis metaética como esta no tiene ninguna con-
secuencia en el terreno de la ética normativa. Para defender sus convicciones morales,
para argumentar en favor de una cierta tesis de ética normativa, lo que el escéptico
necesita, expresandolo en términos hartianos, es asumir el punto de vista interno de
un cierto sistema moral, no abandonar su escepticismo. Los argumentos que pue-
dan aducirse, por ejemplo, en contra de la pena de muerte, no seran mas o menos

17 Leiter 2015: 74.
18 Leiter 2015: 75-76.
19 Ayer 1936/1971: 147-148.
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convincentes, sélidos o admisibles segtin si los defiende un objetivista moral o un
escéptico: serdn mas o menos convincentes, sélidos o admisibles de acuerdo con las
razones sustantivas que los apoyen. El escéptico no socava con su escepticismo las
bases para poder defender argumentos morales, porque su postura metaética solo lo
compromete con la afirmacién de que pueden existir diversos sistemas morales en
competencia y que no disponemos de criterios objetivos para individualizar a uno
como el correcto. Pero eso no lo inhibe para adoptar a uno de esos sistemas como
propio y formular y defender juicios morales a partir de él. Su escepticismo le impi-
de decir que ese sistema sea objetivamente correcto o verdadero, pero no le impide
ofrecer razones sustantivas para defenderlo y para privilegiarlo sobre otros. En otras
palabras, la tesis escéptica de que pueden existir diversos sistemas morales en compe-
tencia no implica en modo alguno que todos esos sistemas sean “igualmente validos”,
que cada uno sea “tan bueno” como cualquier otro, porque “valido” y “tan bueno”
son alli claramente expresiones normativas, y las afirmaciones del escéptico se limitan
al plano conceptual®®.

Entonces, la normatividad siempre depende de los tltimos valores, de los juicios
o principios bésicos, que aceptamos. No hay algo como una normatividad robusta,
sino s6lo una normatividad fornzal?'. Tocar el balén con la mano esta prohibido a
los jugadores de campo en el fitbol, pero estid permitido a los jugadores en el ba-
loncesto. Del mismo modo, la eutanasia es un comportamiento prohibido para la
doctrina catdlica, pero no, tal vez, para la doctrina del utilitarismo ético.

Para decirlo en términos cercanos a Jorge y a mi, en los términos de Alchourrén
y Bulygin, el objetivismo ético presupone la aceptacion del principio de correlacion,
que ellos formularon del siguiente modo:

Todos los individuos en condiciones ideales aceptarian la misma jerarquia para

cualquier conjunto de historias??.

Y a Alchourrén y Bulygin, como a Jorge, dicho principio les parece rechazable
en el 4mbito moral. La discusion sobre el relativismo en materia moral nos llevaria
demasiado lejos??, anadiré aqui Gnicamente una consideracién que afecta a uno de
los fundamentos de esta forma de razonar. El rechazo del objetivismo ético presu-
pone que somos capaces de distinguir en los juicios morales entre juicios morales bd-
sicos y juicios morales 70 bdsicos. Entonces, se anade, es posible la discusion racional
acerca de los juicios morales no basicos, pero en cambio los juicios morales basicos
son tultimos, y no podemos debatir racionalmente acerca de ellos. Es esto lo que

20 Rodriguez 2021: 771-772.

21 Este es el modo en el que suele argiiirse en la metaética contemporéanea, véase para la distincion
entre normatividad robusta y normatividad formzal, Finlay (2019).

22 Alchourrén, Bulygin 1983: 33.

2> Aunque véase mi propia posicién en Moreso (2017, 2020, primera parte, ensayo 9).
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hace el relativismo plausible, dado que no compartimos los juicios morales bésicos,
no hay un tnico marco moral, sino muchos marcos, que son incomparables entre
si, no tenemos ya razones para elegir entre ellos. Sin embargo, este argumento pre-
supone que el razonamiento moral es de cardcter fundacionalista, que hay un modo
claro de distinguir entre juicios bésicos y juicios no basicos. Si, en cambio, como me
parece mds razonable, aceptamos para la ética algtin modelo coberentista, el hecho
de que un juicio sea basico siempre queda abierto a la argumentacién y, entonces,
si es posible argumentar y desafiar los juicios que otra persona considera basicos.

En un viejo articulo, Amartya Sen realizé esta distincién entre juicios morales
bésicos y juicios morales no basicos y, plausiblemente, sugirié que los juicios mo-
rales basicos son aquellos que una persona mantendria invariables ante cualquier
cambio de las circunstancias facticas®®. Y, refiriéndose a Ayer precisamente, acep-
taba entonces que llegados a un juicio basico ya no hay lugar para la argumentacion
racional, sélo queda aceptarlo o rechazarlo. Pero muy perspicuamente afiadia: «El
hecho de ser no basico de un juicio en el sistema de valores de alguien puede algunas
veces establecerse de modo concluyente, pero lo opuesto no es el caso, y tomar un
juicio de valor como bdsico consiste en darle, en el mejor de los casos, el beneficio
de la duda»®.

Y esto es lo que, al parecer, sucede en la practica moral. Uno de los atractivos del
relativismo en determinados ambitos, reside en que cuando se explicita el marco de
referencia, el desacuerdo se desvanece. Si Jorge dice “hoy esta lloviendo” y yo digo
“hoy no esta lloviendo”, y nos damos cuenta de que él se refiere a lo que sucede en
Mar del Plata y yo a lo que sucede en Barcelona, entonces el desacuerdo se desva-
nece. Si Antonia dice “la minifalda estd de moda” y Cristina dice “la minifalda no
esta de moda”, pero se dan cuenta de que Antonia se refiere a la Inglaterra de los
Beatles, en los afos sesenta del siglo pasado, y Cristina a la Barcelona del Congreso
eucaristico, de los afios cincuenta durante el franquismo, entonces no hay discre-
pancia alguna entre ellas, las dos dicen la verdad. Las proposiciones expresadas
en sus discursos son verdaderas o falsas dependiendo de los indices temporales y
espaciales que las completan. Sin embargo, si Pablo dice “es correcto empujar desde
un puente a una persona cargada con una pesada mochila para que caiga sobre la
via en donde un tranvia sin frenos estd a punto de atropellar a cinco personas y, de
este modo, detenerlo, sacrificando a la persona de la mochila para salvar a los otros
cinco” y Bruno replica “empujar a dicha persona desde el puente no es correcto”, la
discrepancia no se desvanece aunque sepamos que Pablo es un utilitarista en ética,
mientras Bruno es un kantiano. La resiliencia de la discrepancia es un sintoma de
que el relativismo no es una reconstruccién adecuada de nuestra practica moral.

24 Sen 1966. Una idea semejante, sobre la que lamentablemente no puedo detenerme aqui, en
Cohen (2003).
2 Sen 1966: 55.
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4. La actitud positivista

Mi conjetura en esta seccién consiste en que la defensa del positivismo juridico
tal vez no descanse en cuestiones ni conceptuales: la clara distincion entre el dere-
cho c6mo es en realidad y el derecho cémo debe ser?®, ni de ontologia social: la tesis
de que los contenidos juridicos son reducibles a, o bien se fundan completamente
en, hechos sociales?’; sino en cuestiones #ormativas.

La defensa del positivismo juridico comporta la asuncién de lo que Carrié deno-
mind la actitud positivista:

Que sélo un juez que ha adoptado la actitud positivista, esto es, un funcionario
publico que ha jurado cumplir sus funciones aplicando las reglas piblicas del derecho
positivo y no las pautas que pueda extraer de sus principios morales, s6lo un juez po-
sitivista, repito, asi caracterizado, puede actuar correctamente como juez de derecho.
Porque el “juego” de que aqui se trata es el del derecho positivo, sélo un juez que
adopta la actitud positivista estd en condiciones de “jugarlo”?®,

La actitud positivista tal vez esta presupuesta, o al menos asi deseo argumentar
aqui, en los dos parrafos con los que concluye el libro de Jorge:

[...] pareceria que la respuesta mds satisfactoria a la pregunta por la normativi-
dad del derecho bajo esta inteleccion consiste en reconocer que a veces obedecemos
a las normas juridicas por razones morales, otras veces las obedecemos por razones
meramente prudenciales, incluso podria ser que a veces las obedezcamos por razo-
nes politicas o estrictamente juridicas, y resaltar que, no obstante, el carcter de una
norma no debe confundirse con el caracter de las razones por las que la obedecemos
[...] Las normas juridicas son normas distintas de las normas de prudencia o de las
normas morales, y nos ofrecen razones juridicas para actuar, en el sentido elemental
de que tomando en consideracion las normas de un sistema juridico es posible evaluar
las acciones como prohibidas, permitidas u obligatorias de acuerdo con tal sistema.

Incluso podria darse un paso mds y decir, tal como lo han sostenido Marmor y
Enoch, que las razones que nos ofrece el derecho serfan condicionales y dependientes
de la participacion en la practica. Dentro de una practica como el juego del ajedrez se
puede utilizar el lenguaje normativo para decir que una cierta pieza debe moverse de
cierta manera. Pero esto no significa que cualquiera tenga ese deber: solo los partici-
pantes en la practica del ajedrez estan vinculados por sus normas, y no puede obligar-
se a nadie a participar en dicha practica. Las obligaciones juridicas serfan semejantes
a la obligacion de un jugador de ajedrez de mover las piezas de un cierto modo: la

26 Que constituye el nervio de dicha posicién en Bobbio (1965) y en Hart (1958, 1961).

27 Este es el modo que en la literatura filoséfica actual acerca de grounding suele caracterizarse el
debate. Véase una clara presentacion con una propuesta propia en Chilovi (2020).

28 Carrié 1990: 392-393.
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regla de reconocimiento determinarfa la practica del derecho y, consiguientemente,
permitiria identificar qué se debe hacer de acuerdo con esa practica, pero no podria
justificar el deber de participar en la practica. Si tal deber existe, su justificacién no
puede surgir del propio derecho sino, en todo caso, de lo que exija la moral. Pero si se
rechaza tanto el iusnaturalismo definicional como el positivismo ideolégico, deberia
concluirse que no es posible sostener que una norma juridica, por el solo hecho de
ser tal, genere un deber moral siquiera prima facie de obedecerla®. [notas omitidas]

Estos parrafos contienen muchas ideas que vale la pena desbrozar con calma. En
primer lugar, me referiré a de qué modo las normas son aptas para generar razones
para la accién. Hay, al menos, dos formas en las que podemos comprender esta idea.

Segtin la primera, las decisiones juridicas dotadas de autoridad son meros 7zeca-
nismos de activacion de nuestros deberes morales, activan de un modo determinado
nuestros deberes morales previos. Por ejemplo, si voy conduciendo mi auto por Bar-
celona y me hallo ante un seméforo en rojo, este hecho (el hecho complejo del color
del semaforo mas las decisiones sobre el trafico de las autoridades competentes)
activan mi deber de detenerme, que es el modo de cumplir con mi deber moral de
conducir de una manera respetuosa con la integridad del resto de personas y vehi-
culos. Lo activan en un modo semejante a como activa mi deber moral de detenerme
el hecho de que se cruce ante mi auto una nifia corriendo tras su pelota. Esta es una
concepcién de las razones para actuar como triggering reasons’. En este sentido,
las razones que proveen las directivas de las autoridades son tinicamente un modo
de manipular las circunstancias facticas de manera tal que activan nuestros deberes
morales preexistentes. Para Enoch, los deberes generados por las directivas de la
autoridad son un modo, eso si especifico, del modelo general de razones robustas,
el modelo del mzecanismo de activacion.

Una idea semejante es la que defiende una reciente y relevante teorfa de la nor-
matividad del derecho, la teoria del Zmpacto moral del derecho de Greenberg?®!,
Greenberg lo dice asi:

Conforme a mi concepcidn, las obligaciones juridicas son un subconjunto deter-
minado de las obligaciones morales. Las instituciones juridicas — las legislaturas, los
tribunales, las agencias administrativas — llevan a cabo acciones que cambian nuestras
obligaciones morales. Lo hacen cambiando los hechos morales relevantes, por ejem-
plo, cambiando las expectativas de las personas, proveyendo opciones, u otorgando
los beneficios de los representantes del pueblo sobre determinados esquemas. Mi
teorfa sostiene, en general, que las obligaciones morales resultantes son obligaciones

2% Rodriguez 2021: 788-789.

30 Enoch 2011a, 2011b, 2012. Una concepcién que, sin embargo, ha sido criticada, por ejemplo,
Rodriguez Blanco (2013), Monti (2021a).

>l Greenberg 2011, 2014.
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juridicas. La denominaré la teoria del impacto moral porque sostiene que el derecho
es el impacto moral de las acciones relevantes de las instituciones juridicas®.

Sin embargo, parece que el hecho de que una nifia persiguiendo su pelota se cru-
ce ante nuestro auto impacta sobre mis deberes de un modo distinto a como lo hace
el hecho de que el semiforo esté en rojo. Por ejemplo, si se cruza a una distancia
suficiente que me resulta obvio que cruzar4 la calle antes de que mi auto llegué alli,
entonces mi deber de detenerme no se activa. Sin embargo, habitualmente creemos
que mi deber se activa cuando el semaforo se pone en rojo, atin si no cruza nadie y
el hecho de saltarlo no pone en riesgo la vida de nadie. Es mas, un decente policia
urbano no sancionaria mi comportamiento en el primer caso, pero si que lo harfa en
el segundo caso. ¢Por qué?

Tal vez, y este es el segundo modo de comprender cémo las directivas de las au-
toridades impactan sobre mis deberes morales, porque no son un modo resultante
del mecanismo de activacién, un modo indirecto de activar mis deberes, sino que
los activan directamente. Este es el argumento recientemente presentado por Monti
contra la teorfa del impacto moral. En sus propias palabras:

Arguyo que cuando las autoridades imponen obligaciones en virtud de su auto-
ridad, lo hacen directamente mas bien que mediante el mecanismo de la activacién.
De hecho, hay muchos casos en los cuales un agente A activa una obligacién para B
emitiendo una directiva a tal efecto sin tener autoridad sobre B. Entonces, los de-
fensores del mecanismo de la activacién de la autoridad necesitan distinguir entre
modos apropiados e inapropiados de activacion. Sin embargo, mi argumento consiste
en sefialar que no hay ningtin modo de trazar esta distincién de manera que excluya
todos los falsos positivos de una forma que no sea ad hoc. Por lo tanto, si asumimos
que las instituciones juridicas crean obligaciones morales en el modo juridicamente
propio cuando lo hacen en virtud de su autoridad, entonces se sigue que debemos
rechazar el Triggering Natural Law®.

La forma mas articulada de presentar esta posicién es la conocida doctrina ra-
ziana de la autoridad como servicio®*. Para Raz, como es sabido, las directivas de las
autoridades nos proveen con razones protegidas, esto es, razones de primer orden
que prescriben comportarse como la norma establece y, a la vez, razones de segundo
orden de caracter excluyente para no obrar por cualquier tipo de otras razones de
primer orden. Dicha concepcién va unida a su concepcion de la autoridad como ser-
vicio, segtin la cual las normas de las autoridades legitimas sirven como mediadoras
entre nuestras razones subyacentes para actuar (nuestras razones morales) y aquello

32 Greenberg 2014: 1290.
3 Monti 2021b: 2.
34 Raz 1986, 1990, 1994.
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que debemos hacer. En esta concepcidn, el hecho de que las autoridades juridicas
legitimas hayan promulgado determinadas normas, cambia nuestras razones para
actuar. Es decir, las normas juridicas tienen relevancia practica en la medida en que
estan dotadas de autoridad.

Esto es, las autoridades juridicas son autoridades practicas y es un rasgo necesa-
rio de la naturaleza del derecho la pretension de autoridad. Hay que admitir que no
todas las autoridades juridicas tienen legitimidad, sin embargo todas las autoridades
de facto pretenden poseer autoridad legitima. Y, segin Raz*’, las tesis que caracteri-
zan a la autoridad legitima son las tres siguientes:

1) La tesis de la dependencia: Todas las directivas dotadas de autoridad han de
basarse, entre otros factores, en razones que se aplican a los sujetos de aquellas direc-
tivas y que se sostienen en las circunstancias cubiertas por las directivas. Las llamaré
razones dependientes.

2) La tesis de la justificacién normal: El modo normal y primario de establecer
que una persona debe ser reconocida como teniendo autoridad sobre otra persona es
que probablemente cumplird mejor con las razones que se le aplican (distintas de las
presuntas directivas dotadas de autoridad) si acepta las directivas de la presunta au-
toridad como obligatorias autoritativamente e intenta seguirlas, que si intenta seguir
las razones que se le aplican directamente.

3) La tesis del reemplazo (The Preemption Thesis): El hecho de que una autoridad
requiere realizar una accién es una razén para su realizacion que no se afade al resto
de razones relevantes cuando se evaltia qué hacer, sino que las reemplaza.

Entonces, por un lado, la fuerza obligatoria del derecho — en el caso que las
autoridades juridicas sean legitimas — deriva de estos hechos normativos robustos,
de naturaleza moral, que legitiman la autoridad. Por otro lado, para que el derecho,
con arreglo a su naturaleza, cumpla su funcion, éste debe identificarse sin recurrir
a consideraciones morales, porque cuando se recurre a ellas nos vemos compelidos
a analizar todas las razones y a ponderarlas y, por dicha razén, el derecho pierde
su caracter de reemplazo, entonces las directivas ya no estdan protegidas, ya no son
razones excluyentes.

Esta es precisamente la razon por la que Raz defiende la tesis fuerte de las fuen-
tes sociales del derecho, con arreglo a la cual la identificacion de la existencia y el
contenido del derecho nunca depende de consideraciones morales.

Por cierto, cuando Jorge se refiere al positivismo juridico excluyente de carac-
ter raziano’®, creo que no toma suficientemente en cuenta que la tesis raziana de

3 Raz 1994: 214.

36 Rodriguez 2021: 191-198. Aunque no puedo detenerme en ello aqui esta seccién del autor
termina con esta, en mi opinién sorprendente, afirmacién (2021: 198): «[...] incluso concediendo que
exista algo asi como un tnico cédigo moral objetivo o verdadero, [...] la identificacién del contenido
del derecho no puede sino depender de nuestras creencias o convicciones morales acerca de lo que esa
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las fuentes sociales no es contraria a la dependencia metafisica del derecho de la
moral, la doctrina raziana de la autoridad pone de manifiesto precisamente, que
cuando las autoridades son legitimas, cuando consiguen generar deberes morales,
lo hacen porque activan deberes de acuerdo con las razones dependientes, y en-
tonces generan deberes morales. La tesis raziana no es de caracter metafisico sino
epistémico. Es una sugerencia que también se halla en Plunkett’” y en Monti*3, es
una tesis que dice como debe ser identificado el contenido del derecho, no dice en
cambio en virtud de qué existe el contenido del derecho, lo que depende, para Raz,
de su doctrina de la autoridad y de su concepcién de las razones normativamente
robustas para actuar. Plunkett lo dice del siguiente modo: «[para Raz] los agentes
deben ser capaces de identificar el contenido del derecho szz comprometerse en el
razonamiento practico considerando todas las circunstancias acerca de qué hacer, o
acerca de qué deben hacer realmente (donde “realmente” aqui, y de nuevo, significa
la invocacién de la idea de la normatividad robusta). Esta es una restriccién episte-
molégica [...]»*°. Y Monti de este otro modo: «debe apreciarse que la tesis de las
fuentes es formulada en términos episternzolégicos mas bien que metafisicos. La tesis
es que la existencia y el contenido del derecho pueden ser identificados sin recurrir
a la argumentacion moral, no que los hechos juridicos no dependan para existir de
los hechos morales»*°.

Veamos esta idea con una analogia. Supongamos que alguien piensa que los com-
portamientos moralmente correctos son aquellos ordenados por Dios, supongamos
también que cree que lo que Dios ordena s6lo puede ser conocido por lo que apare-
ce escrito en unas determinadas piedras cada comienzo de afno. Entonces, el tinico
modo de acceder epistémicamente, a los comportamientos moralmente correctos es
leer lo que esta escrito en dichas piedras, para lo que obviamente no se requiere el
juicio moral, lo que es moralmente correcto es establecido tinicamente por lo que
aparece escrito en las piedras. Sin embargo, el hecho mzetafisico de que mentir es un
comportamiento inmoral, no se explica totalmente por el hecho de que esta escrito
en las piedras, sino por el hecho fundamental de que Dios ha prohibido mentir.

Sea como fuere, ambos enfoques de las razones consideran que, al menos en
algunos casos, las directivas de las autoridades alcanzan a generar deberes mora-

moral objetiva requeria, no directamente de esta Gltima, por lo cual aun bajo tales presupuestos deberia
preferirse la reconstruccion del positivismo excluyente por sobre del positivismo incluyente». Sin embar-
g0, esta afirmacion o bien expresa la obviedad de que nuestras creencias siempre son, en algin sentido,
intrascendibles o bien lleva a un extrafio escepticismo generalizado, puesto que también la creencia en
un mundo exterior o la creencia en la evolucion de las especies no son creencias que podamos trascender,
aunque tenemos buenas razones para confiar en que siguen el rastro de la verdad.

37 Plunkett 2019.

38 Monti 2019.

39 Plunkett 2019: 120.

40 Monti 2021b: 8-9.
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les y que, contrariamente a Jorge, no hay deberes juridicos robustos distintos a los
deberes morales. En este sentido, las autoridades legitimas activan de algin modo
nuestros deberes morales. En los términos de uno de los padres de las #riggering
reasons, David Enoch: «quizas, por ejemplo, un intento de fundar la legitimidad
de los estados democraticos en consideraciones de equidad procedimental puede
acomodarse notando que en tales casos hay un deber previo (fundado en considera-
ciones de equidad) de seguir los resultados de los procedimientos equitativos»*!. Sin
embargo, no todos los autores estan de acuerdo con ello. Para algunos, me referia al
comienzo a Williams*, las razones politicas y juridicas conforman un espacio dife-
rente al de las razones morales, algunas veces en conflicto con ellas. Williams escri-
bi6: «La cuestién “¢qué debo hacer?” puede preguntarse y responderse cuando no
hay ninguna cuestion de obligaciones morales que esté involucrada en absoluto en
la situacion, y cuando si esta la obligacién moral involucrada, lo que bajo tal obliga-
cién estoy sujeto a hacer puede no ser lo que, considerando todos los factores, debo
hacer»*. Williams sostiene claramente que las razones morales no agotan el ambito
de lo que debemos hacer, de cémo debemos vivir, un dmbito que Williams pensaba
que era el ambito ético, que él distinguia claramente del moral. Es la tesis central
de su conocido libro**, cuyo dltimo capitulo, el décimo, lleva por titulo “Morality,
the Peculiar Institution” y “the peculiar institution” era el modo cauto en el que los
sudistas en los Estados Unidos llamaban a la esclavitud. Es m4s, en el libro al que
antes me referia®®, el autor claramente argumenta sus poderosas objeciones a lo que
denomina, en el capitulo primero, el 7zoralismo politico, es decir, el punto de vista
segiin el cual la moral tiene prioridad sobre la politica. Le parece a Williams que este
es un extremo reduccionista, que comparten el utilitarismo y el kantianismo, por
ejemplo, y que impide a la filosofia contemporanea una adecuada concepcién del
ambito practico. En el dmbito practico, segiin Williams, rige la conocida maxima
del Fausto de Goethe: «Im Anfang war die Tat», y asi precisamente se titula el libro
de 2005, I the beginning was the deed*®.

La cuestién, que nos llevaria demasiado lejos, en los términos de la filosofia po-
litica actual es la de si las razones de la legitinidad se fundan, como queria Enoch,
en razones morales, en la justicia en Gltimo término o no se fundan en ella y dan
lugar a un espacio de razones robustas distinto, un espacio que muestra que nuestro

41 Enoch 2012: 35.

42 Williams 2005.

# Williams 1981: 124-125.

4 Williams 1985.

¥ Williams 2005.

46 Como una curiosidad, la primera vez que Williams usé la expresién de Goethe fue como titulo
de su contribucién en homenaje a Carlos S. Nino por su fallecimiento en la Universidad de Yale, preci-
samente para criticar el moralismo politico de Nino. Vd. Williams (1999).
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razonamiento practico se halla fragmentado® .

En mi opinién, una idea como esta late tras la defensa de Carrié de la actitud
positivista. Una posicién que halla su mds acabada versién en el denominado posi-
tivismo ético o normativo. El positivismo juridico tiene una dimensién normativa.
El positivismo juridico exige a los jueces la aplicacién de las pautas publicas, iden-
tificables sin recurrir a pautas morales, que una sociedad se ha dado a si misma
para autogobernarse. Esta es la idea que Uberto Scarpelli defendié, como es sabido.
Escribe Scarpelli:

Inherente al positivismo juridico hay una eleccién politica, pero la elecciéon poli-
tica es una eleccion por el derecho positivo identificado a través de sus caracteristicas
formales, es una eleccién de una ciencia y una practica del derecho que, una vez
aceptado el derecho positivo, lo estudia y lo aplica fielmente prescindiendo de todo
juicio de valor acerca de su contenido®®.

Esta es la idea que ha resurgido en los tltimos afos bajo la etiqueta de posztivis-
mo juridico normativo o ético®. Stephen R. Perry ha distinguido entre dos sentidos
de positivismo juridico que es pertinente recordar aqui®®. El positivismo juridico
sustantivo que sostiene “que no hay conexién necesaria entre la moralidad y el con-
tenido del derecho” y el denominado positivismo juridico 7zetodoldgico para el cual
“no hay conexidn, ni necesaria ni de ningtin otro tipo entre la moralidad y la teoria
del derecho”. En un iluminador trabajo, José Luis Marti ha presentado de esta for-
ma tan perspicua las dos tesis del positivismo normativo’!:

(1) Tesis normativa: el positivismo juridico estd comprometido con los valores de
autonomia y democracia que le llevan a suscribir una particular concepcién del ideal
de Estado de derecho, una teoria democratica de la autoridad y a prescribir que los
jueces no deben recurrir a la moral, apartindose asi de la letra de la ley, a la hora de
resolver las disputas juridicas [nota omitida].

(2) Tesis metodolégica: La filosofia del derecho parte siempre de presupuestos
normativos, y en consecuencia debe abandonar la pretensién de desarrollar su analisis
conceptual en la mas estricta neutralidad valorativa.

47 Una original e interesante propuesta en este sentido, que trata de reivindicar un lugar para el

derecho en el espacio de las razones, entre la coaccién y la moralidad, como Hart queria, se halla recien-
temente en Monti (2019, 2021b), pero lamentablemente aqui no puedo discutirla con detalle.

48 Scarpelli 1965: 133.

4 Por Campbell (1996), Murphy (2001), Waldron (2001, 2005), o Green (2008). En la literatura
en espafiol, con algunos matices, Hierro (2002), Marti (2008-9), Laporta (2007) y recientemente Atria
2016.

50 Perry 2001: 311-313.

51 Marti 2008-2009: 438.
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La tesis metodolégica es el rechazo precisamente de lo que Perry denomina po-
sitivismo juridico metodolégico. Si el positivismo juridico abandona la idea de que
la tarea de elucidar la naturaleza del derecho es una tarea descriptiva y conceptual,
sin ninguna consecuencia para la practica del derecho, entonces el positivismo juri-
dico entra en el debate normativo. Es obvio que Hart se resistié a dar este paso y su
respuesta a Dworkin en el Postscrip? se funda en insistir en que su concepcién del
derecho no es incompatible con la de Dworkin, porque la suya es una tarea descrip-
tiva y conceptual, mientras la de Dworkin es una tarea valorativa y comprometida.
A pesar de ello, la respuesta de Dworkin al Postscript es considerar que el positivis-
mo juridico es una concepcion interpretativa del derecho, con consecuencias para
la practica juridica®®. El analisis conceptual de la naturaleza del derecho, como el
analisis de otras de nuestras instituciones, como la naturaleza de la democracia o de
la amistad, tiene una dimensién normativa. Solamente embarcados en ella podemos
tener un concepto de derecho. Hart no esta de acuerdo:

Mientras la teoria interpretativa del derecho de Dworkin descansa en el presu-
puesto de que el sentido o el propédsito del derecho y de la practica juridica es justi-
ficar la coercidn, ciertamente no mantengo ni nunca he mantenido el punto de vista
con arreglo al cual el derecho tiene este sentido o propdsito. Como otras formas de
positivismo mi teoria no pretende identificar el sentido o el propésito del derecho y
de las practicas juridicas como tales; de modo que no hay nada en mi teoria a favor
del punto de vista de Dworkin, que ciertamente no comparto, de que el propésito
del derecho es justificar el uso de la coerciéon. De hecho, considero bastante vano
tratar de delimitar para el derecho un propésito especifico mas alla de sefalar que
suministra guias para el comportamiento humano y estandares de critica de tal com-
portamiento’*,

Parece claro, sin embargo, que Hart no puede excluir una concepcién del de-
recho como la de Dworkin sin apelar a algunos elementos evaluativos que privile-
gien su idea de que la naturaleza del derecho guarda una relacién esencial con la
direccién y evaluacién del comportamiento humano y no con otras funciones que el
derecho también realiza™.

Por dicha razén, merece la pena atender a cémo Dworkin considera que la con-
cepcion de Hart puede ser contemplada como una concepcién interpretativa del
derecho. Una concepcién que privilegia el valor de la legalidad, del sometimiento
de los aplicadores del derecho a pautas ptblicas, previamente conocidas e identi-

52 Hart 1994.

> Dworkin 2006.

54 Hart 1994: 248-249.

% Vd,, para esta idea, Perry 1995.
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ficables. Una concepcién que descansa, como nos recordaba Marti, en la nocién
de Estado de Derecho, en el respeto a la autonomia personal y en una concepcién
democratica de la autoridad, que hace de las decisiones de los jueces decisiones jus-
tificadas en la medida en que se fundan en la voluntad de todos de autogobernarnos.
Es indiscutible que estas ideas se hallan en el origen de la Ilustracién juridica y que
recorren la columna vertebral del movimiento conocido como positivismo juridico.
Esta forma de entender la legalidad es la que esta en el nicleo del positivismo, «la
legalidad insiste en que el poder [de aplicar el derecho] es ejercido sélo con arreglo
a pautas establecidas de la manera correcta antes de su ejercicio»’®. El valor que
reside detrés de esta idea es, segiin Dworkin, el valor de la perspicuidad (accuracy):

Por perspicuidad entiendo el poder de los funcionarios politicos para ejercer el
poder coercitivo del estado de una manera sustantivamente justa y eficaz. La legalidad
promueve la perspicuidad si los actos oficiales son més probablemente sabios o justos
en la medida en que son gobernados por pautas establecidas en lugar de por repre-
sentar meramente el juicio de algtin funcionario acerca de lo que es justo o sabio’”.

Si tenemos en cuenta lo que Rawls ha llamado el “hecho del pluralismo”3, es
decir, la gran discrepancia que sobre muchas cuestiones practicas hay en nuestras
sociedades, una posicién como ésta resulta, segtin creo, atractiva.

Claro, como bien sabemos, Dworkin no esta de acuerdo. Cree que alguna con-
cepcién mas abarcadora, como la de la zntegridad, honra mejor los ideales que ani-
dan detras del Estado de Derecho. Ahora bien, mi propuesta consiste precisamente
en entender el positivismo de este modo, del modo en el que Dworkin arguye que
Hart debe ser interpretado. Incorporar a la actitud positivista esta concepcién nor-
mativa del derecho y otorgar asi sentido a la idea de que s6lo un juez positivista
puede actuar correctamente como un juez de derecho.

Pocos, si alguno, entre los tedricos del derecho actuales pondra en duda que tras
el ideal del Estado de Derecho hay una adhesion normativa al valor de la certeza.
Y es asi porque la certeza honra nuestra autonomia, sélo pautas juridicas claras,
previas, publicas, permiten que disefiemos y llevemos adelante nuestros planes de
vida con libertad.

Este es, de acuerdo con el positivismo juridico normativo, el modo en el que la
tesis de la separacion entre el derecho y la moralidad ha de ser comprendida: se trata
de una recomendacién normativa para que el derecho sea generado de modo que la
identificacién de su contenido no requiera acudir a valoraciones morales. Esto es lo

56 Dworkin 2006: 169.
57 Dworkin 2006: 172-3.
58 Rawls 1993: xvii-xix.
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que permite a los jueces, precisamente, aplicar las normas juridicas y no sus valora-
ciones particulares, como Carrié nos recordaba.

En este sentido, el nicleo del positivismo juridico normativo es ampliamente
compartido. No obstante, ¢debe llevarse el ideal de la certeza al extremo? En otros
lugares®®, he tratado de mostrar que precisamente para honrar la autonomia de los
destinatarios de las normas, es preciso dejar que las normas contengan defeaters
valorativos, que dan mayor discrecion a los jueces pero respetan en mayor medida
nuestra autonomia.

En la teoria del derecho contemporanea, al menos a partir de la critica dworki-
niana a la teorfa hartiana de las reglas, se acostumbra a presentar una imagen del
derecho con arreglo a la cual el derecho est4 integrado por dos niveles: el nivel de
las reglas, que operan en el razonamiento practico como razones protegidas, como
hemos visto, como razones de primer orden para realizar aquello que las normas
prescriben y razones de segundo orden para no obrar de acuerdo con las razones de
primer orden contrarias a las reglas juridicas; y el nivel de los principios, integrado
por pautas que no son perentorias ni opacas a la razén que las justifica y que requie-
ren del juicio para ser aplicados. Pues bien, la conjetura es la siguiente: esta imagen
de dos niveles debe ser sustituida por una imagen con un solo nivel en el que habitan
las reglas, pero en este nivel hay también defeaters, que funcionan como conductos,
como gdrgolas si se quiere, por los que el razonamiento de aplicacién del derecho,
principalmente el razonamiento judicial, puede acudir al razonamiento moral.

5. Concluyendo: a blind spot

Terminaba, ha de resultar claro, con mi propia posicion al respecto del lugar que
ocupa la moral en el razonamiento juridico. Un lugar que, por un lado, permite es-
tablecer cuando y cémo las autoridades juridicas gozan de legitimidad, una cuestion
que hace de la filosofia del derecho una provincia de la filosofia politica y, por otro
lado, requiere que la aplicacion del derecho esté abierta a la moralidad, precisamen-
te para respetar nuestra autonomia del modo adecuado, y asi la emparenta con la
filosofia moral.

Ambas cuestiones son, obviamente, controvertibles y controvertidas. Sin em-
bargo, en mi opinién, no tener respuesta alguna a dichas cuestiones deja nuestra
teoria juridica incompleta. El derecho ocupa un lugar crucial en nuestras vidas,
castiga determinados comportamientos con la privacion de libertad, establece me-
didas coercitivas cuando, por ejemplo, no nos hacemos cargo de nuestras deudas
con terceros y con el propio estado, permite la coordinacién de muchos de nuestros
comportamientos, constrifie a veces nuestras expectativas, otras las canaliza y am-

5% Por ejemplo, Moreso 2009, 2020.
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plia. Tener una conciencia mas agudizada del modo cémo lo hace, del lugar que las
razones juridicas ocupan en el espacio de las razones es fundamental para nosotros,
los seres humanos que, al fin y al cabo, somos las tnicas criaturas que conocemos
sensibles a las razones. Por ello una teoria del derecho ha de contener una teoria de
la normatividad. No hacerlo asi, me temo, es generar en ella un drgulo muerto, y los
angulos muertos tienden a generarnos problemas sin fin.

Es obvio que Jorge ha tratado también de dar respuesta a algunas de estas pre-
guntas. Una respuesta que rechaza el objetivismo ético, pero que parece conceder
un lugar a las razones juridicas, en el espacio, més bien humeano, que ha dibujado
para las razones para la accién. Mi conjetura final es que para que sus intuiciones
encajen adecuadamente debe abrazar algo como el positivismo juridico normativo.
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