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I

uan Ruiz Manero, moderador de esta mesa redonda, nos ha plan-

teado una serie de cuestiones relevantes para una adecuada teoria

de la interpretacién constitucional. No voy a contestar a todas ellas

en esta intervencion, aunque debo decir de buen comienzo que el

buen tino de Juan en la seleccién de las cuestiones permite conje-
turar que la respuesta a la mayorfa de ellas es afirmativa. En realidad, se tra-
ta de preguntas retdricas y, seguramente, lo que Juan pretende es que ex-
pongamos algunas de nuestras razones en favor de las tesis que €l indirec-
tamente presenta. En esta intervencion, trataré de mostrar algunas de las pe-
culiaridades de la interpretacién constitucional, producidas precisamente
por la presencia en nuestros textos constitucionales de conceptos esencial-
mente controvertidos de determinado tipo. A continuacién, me detendré en
explicar las dificultades de aplicacion de este tipo de textos constituciona-
les a los casos individuales. En la exposicion de estos problemas, desarro-
llaré una réplica a dos de los argumentos que, surgidos de las filas del posi-
tivismo juridico, pueden argiiirse contra las ideas que sostendré, se trata del
argumento de la controversia y del argumento de la autoridad. Deseo se-
nalar de antemano que mis ideas serdn presentadas en esta intervencién de
una forma mds bien esquemadtica y, tal vez, algo especulativa, pero espero
que sirvan para el coloquio posterior.

I

Serd util, creo, para la explicacion de algunas de las peculiaridades de la
interpretacion constitucional, distinguir entre enunciados juridicos puros 'y
enunciados juridicos aplicativos o subsuntivos. Llamaré enunciado juridi-
co no a un enunciado del Derecho, sino a un enunciado acerca del Derecho,
a enunciados que comienzan con expresiones como («Segtn el Derecho,...;
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o «Juridicamente,...»). Los enunciados juridicos puros son aquellos cuya
verdad depende tinicamente de la existencia de determinadas disposiciones
juridicas. Asi, es un enunciado juridico puro aquel que afirma que segun el
articulo 12 de la Constitucién espafiola los espaiioles son mayores de edad
a los dieciocho afios. La verdad de los enunciados juridicos subsuntivos de-
pende, en cambio, de la existencia de determinadas disposiciones juridicas
y de la verdad de determinadas oraciones facticas. Asi, es un enunciado ju-
ridico subsuntivo aquel que afirma que segin el art. 12 de la C.E. Elena es
mayor de edad. La verdad de este enunciado juridico, depende de la exis-
tencia de una disposicién en la Constitucion espafiola con el contenido que
conocemos y de la verdad de la oracién segin la cual Elena es mayor de die-
ciocho afios.! El caso anterior de enunciado subsuntivo es uno de los que in-
volucra un supuesto de subsuncién individual. Sin embargo, en la interpre-
tacidn constitucional estamos, a menudo, interesados en casos de lo que
puede denominarse subsuncidn genérica, es decir, si un predicado determi-
nado (por ej., «ser mayor de treinta afios») estd incluido o no en otro predi-
cado (por ej.: «ser mayor de dieciocho afios»).> La subsuncién individual y
la subsuncién genérica plantean los mismos problemas. Lo que permite
conjeturar una explicacién de una de las diferencias a menudo sefialadas en-
tre la aplicacion de la Constitucién y la aplicacién de la legislacion ordina-
ria; aquella segtn la cual en el primer caso, a menudo se enjuician normas
y, en el segundo, a menudo se enjuician hechos. Aparte de que esto no siem-
pre es asi (por ej., los jueces y Tribunales ejercen el control de legalidad de
los reglamentos y, por lo tanto, en dichos casos enjuician normas), la dife-
rencia entre ambos casos puede verse a la luz de la distincién entre subsun-
cioén genérica y subsuncion individual.

Los enunciados juridicos referidos a la Constitucién, llamémosles enun-
ciados constitucionales, que plantean problemas no son los enunciados pu-
ros Como:

' J. Raz ha distinguido entre pure legal statements y applicative (o, también, applied) le-
gal statements en Joseph Raz, The Concept of a Legal System, Oxford: Oxford University
Press, 1970, 19807, pp. 49-50 y 218 y The Authority of Law, Oxford: Oxford University Press,
1979, p. 62. R. Herndndez Marin llamé a estos enunciados enunciados consecutivos (Rafael
Hernandez Marin, Teoria general del Derecho y de la Ciencia juridica, Barcelona: PP.U.,
1989), en su reciente obra Interpretacion, subsuncion y aplicacion del Derecho, Madrid: Mar-
cial Pons, 1999, los llama enunciados subsuntivos. Vd. también José Juan Moreso, La Inde-
terminacion del Derecho y la interpretacion de la Constitucion, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 76-77.

? Para la distincion entre subsuncién genérica y subsuncién individual puede verse Carlos
E. Alchourrén y Eugenio Bulygin, «Los limites de la 16gica y el razonamiento juridico» en
Andlisis logico y Derecho, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 308-9.
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(1) Segtn el art. 15 CE, nadie podra ser sometido a pena o trato inhumano
o degradante;

Sino los enunciados subsuntivos como:

(2) Segtin el art. 15 de la CE, no puede privarse a los reclusos del acceso a
las comunicaciones intimas.

La verdad de (2) depende no sdlo de la existencia en el Derecho espa-
fiol de un art. como el 15 de la CE, sino también de la verdad de una ora-
cién como

(3) El hecho de privar a los reclusos del acceso a las comunicaciones inti-
mas es un trato inhumano y degradante.

Ocurre, sin embargo, que (3) contiene un predicado como «trato inhu-
mano o degradante». Tal predicado es un predicado moral, en el sentido de
que expresa un concepto moral. Muchas disposiciones de la CE contienen
predicados morales. La cuestion entonces es la siguiente: ;son aptas para la
verdad las oraciones como (3)? Puesto que si no lo son, entonces algunos
de los enunciados subsuntivos constitucionales tampoco lo seran.

Esta conclusién no es, para algunos autores, nada sorprendente. Asi, pa-
ra Riccardo Guastini ningiin enunciado juridico subsuntivo es apto para la
verdad.? Esto conlleva un especial tipo de escepticismo interpretativo que no
deseo discutir aqui.

Otros autores, sin embargo, desean distinguir aquellos casos en que la
verdad de los enunciados juridicos subsuntivos depende de oraciones facti-
cas, de aquellos otros cuya verdad depende de determinadas remisiones a
la moralidad. En este segundo supuesto, y dada la amplia discrepancia que
existe para determinar el contenido de dichas remisiones, opinan que no es
posible atribuir verdad o falsedad a dichas oraciones. Por esta razén, la apli-
cacion de las disposiciones constitucionales que remiten a la moralidad es-
t4 indeterminada. En dichos casos, los jueces disponen de discrecionalidad.
Es mads, consideran que una posicion que acomode estas remisiones a la mo-
ralidad socava las tesis iuspositivistas de las fuentes sociales del Derecho y
de la separacion conceptual entre el Derecho y la moral. Las siguientes pa-
labras de J. Coleman expresan bien esta posicidon (que Coleman no com-
parte):*

Los iuspositivistas estdn comprometidos con la regla de reconocimiento co-
mo una regla social. Una regla social estd constituida por la conducta conver-

gente aceptada desde el punto de vista interno. Los principios morales que cons-
tituyen las fuentes juridicas obligatorias son inherentemente controvertidos. El

*Vd. por ejemplo «Due esercizi di non-cognitivismo» en Analisi e Diritto 1999, 277-280.
* Jules L. Coleman, «Second Thoughts and Other First Impressions» en Brian Bix (ed.),
Analyzing Law. New Essays in Legal Theory, Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 262.



108 José Juan Moreso

desacuerdo produce conducta divergente mds bien que convergente. Esto es, el
desacuerdo o la controversia invariablemente afecta a los principios morales ju-
ridicamente obligatorios socava la tesis de la regla social. El contenido de tal re-
gla viene dado por un argumento sustantivo, controvertido, no por la prictica so-
cial convergente.

Este es el argumento que deseo discutir en primer lugar y que voy a de-
nominar argumento de la controversia.

III

El argumento de la controversia tiene que ver, fundamentalmente, con la
cuestién de en qué medida es posible ofrecer respuestas objetivas a cues-
tiones como la de si determinado trato es o no degradante.” Habitualmente
el problema de la objetividad en materia moral se ha asociado con el pro-
blema del realismo moral, esto es, el de si hay hechos o propiedades mora-
les independientes de nosotros (ahi fuera, podriamos decir) capaces de ha-
cer verdaderos nuestros juicios morales. Se ha pensado, creo, que una res-
puesta negativa a esta cuestién implicaba una respuesta no cognoscitivista
en materia moral, es decir, que los juicios morales no son aptos para la ver-
dad. Y que ello comporta que no hay lugar para la objetividad en materia
moral, esto es, que no hay lugar para el acuerdo racional en materias mora-
les. Esta era, por ejemplo, la posicién del emotivismo moral surgido en el
ambito del positivismo 16gico.® Creo que hay varios pasos no justificados en
dicho razonamiento. Ni el antirrealismo moral implica el no-cognoscitivis-
mo, ni ninguno de ambos implica el rechazo del objetivismo en materia mo-
ral. Aunque, parece bastante claro que la asuncién del realismo moral con-
lleva el cognoscitivismo y el objetivismo en materia ética.

Es posible rechazar el realismo moral, negando la existencia de propie-
dades morales en el mundo. De esta manera, si los juicios morales fueran
descriptivos de estas propiedades morales valdria acerca de ellos una error
theory, como la de John Mackie:” asi comprendidos todos los juicios mora-

* En este punto seguiré las ideas de Bernard Williams, tal y como aparecen en el cap. 8 de
Ethics and the Limits of Philosophy, London: Fontana Press, 1985; «Ethics» en A. C. Grayling
(ed.), Philosophy, Oxford: Oxford University Press, 1995, pp. 546-582 y «Truth en Ethics»,
Ratio 8 (1985): 227-242.

¢ Asi por ejemplo en A. J. Ayer, Language, Truth, and Logic, London: Victor Gollancz,
1936. Dicha tesis dependia de la asuncién irrestricta del principio de verificacién. Como afir-
ma Georg Henrik von Wright (Norm and Action, London: Routledge & Kegan Paul, 1963, p.
104 nota 1): «Todavia no hace mucho tiempo se mantenia seriamente en algunos circulos filo-
soficos que las formulaciones normativas carecen de significado porque no son susceptibles de
verdad o falsedad. Esto ilustra el poder de los dogmas filoséficos — en este caso de la denomi-
nada teorfa verificacionista del significado- para pervertir el uso del lenguaje filoséfico».

"Vd. Ethics. Inventing Right and Wrong, London: Penguin, 1977.
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les son falsos. Parece plausible pensar que los hechos morales no tienen po-
der explicativo independiente,® no integran lo que Bernard Williams ha de-
nominado la «concepcion absoluta del mundo».” Ahora bien, el rechazo del
realismo no conlleva la asuncién del no-cognoscitivismo. Tampoco los co-
lores integran la concepcidn absoluta del mundo y, en cambio, los enuncia-
dos acerca de los colores son aptos para la verdad. De manera que hay un
espacio conceptual para el antirrealismo cognoscitivista.”” Y todavia es po-
sible sostener que la analogia entre cualidades secundarias como los colo-
res y las propiedades morales anda desencaminada y no rechazar el objeti-
vismo en materia moral. Es posible sostener que los juicios morales son re-
ducibles a prescripciones y dejar un amplio espacio para la objetividad, en-
tendida como acuerdo racional, en moral. Un caso obvio es el de la teoria
kantiana." Para Kant, los juicios morales mds bdsicos son prescripciones y
el principio fundamental de la moralidad es literalmente un imperativo. Mds
recientemente, R.M. Hare ha defendido una posicién prescriptivista com-
patible con el objetivismo moral."

Con este paréntesis metaético trato de mostrar que la objetividad moral
es compatible con un amplio abanico de posiciones filos6ficas sustantivas y
que, por lo tanto, la posibilidad de objetividad en materias morales, de
acuerdos racionales, socava el argumento de la controversia. Ahora bien,
necesitamos un argumento ulterior para mostrar que es posible predicar ver-
dad y falsedad de oraciones como

(3) El hecho de privar a los reclusos del acceso a las comunicaciones inti-
mas es un trato inhumano y degradante.

Pues bien, incluso para un enfoque no-cognoscitivista de los juicios mo-
rales, es posible mostrar como oraciones como (3) son aptas para la verdad.
El enfoque no-cognoscitivista suele tener como referencia juicios morales
que usan lo que se han denominado conceptos morales ligeros (thin moral
concepts) que, tal vez, poseen s6lo una dimensidn prescriptiva, como «bue-
no», «correcto» o «deber». Pero el discurso moral, contiene también con-

# Vd. Gilbert Harman, The Nature of Morality, Oxford: Oxford University Press, 1977,
cap. 1.

° Bernard Williams, Ethics and Limits of Philosophy, supra nota 5, pp. 138-140.

Vd., por ejemplo, John McDowell, «Values and Secondary Qualities» en Ted Honderich
(ed.), Morality and Objectivity, London: Routledge & Kegan Paul, 1985, pp. 110-129.

"' Vd. Bernard Williams, «Ethics», supra nota 5, p. 558.

"> 'Vd., por ejemplo, R. M. Hare, The Language of Morals, Oxford: Oxford University
Press, 1952 y, mds recientemente, Sorting Out Ethics, Oxford: Oxford University Press, 1997.
Otras posiciones cercanas al emotivismo moral, pero compatibles con el objetivismo son, por
ejemplo, Allan Gibbard, Wise Coices, Apt Feelings, Oxford: Oxford University Press y Simon
Blackburn, Ruling Passions, Oxford: Oxford University Press, 1998.
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ceptos morales densos (thick moral concepts), tales como «honesto», «co-
barde», o «trato degradante»."” Parece dificil negar que pueda haber conoci-
miento acerca de los conceptos morales densos. Poseemos dichos concep-
tos y sabemos a menudo a lo que nos referimos cuando los usamos. Una ex-
plicacién de la aptitud para la verdad de los juicios morales que contienen
conceptos densos, en la linea del prescriptivismo hareano, es la que separa
claramente dos dimensiones, la descriptiva y la prescriptiva, de ambos con-
ceptos. Su contenido descriptivo tiene condiciones de verdad y lleva apare-
jada la dimensién prescriptiva. Su contenido descriptivo hace que el con-
cepto sea guiado por el mundo, su dimensién prescriptiva lo hace capaz de
guiar la accién, de ofrecer razones para la accién. Otros autores, como el
mismo Bernard Williams, se inclinan por pensar que la dimension evaluati-
va no puede ser netamente separada del contenido descriptivo del concepto,
tal vez, porque piensan que lo evaluativo no puede reducirse totalmente a lo
prescriptivo, que evaluar no es Unicamente una funcién de desear y, segura-
mente, porque desean rechazar lo que se ha denominado centralismo en mo-
ral, que presupone que los conceptos morales ligeros son los mas bésicos
(como Hare), mientras afirman que las conclusiones que usan conceptos
morales ligeros sobrevienen a las que usan conceptos morales densos.'

Afortunadamente no es preciso pronunciarse sobre esta delicada cues-
tién para aceptar que las oraciones que predican conceptos morales densos
de determinados comportamientos son aptas para la verdad. Los miembros
de la comunidad donde esta vigente la Constitucién espafiola poseemos el
concepto de trato degradante y somos capaces de aplicarlo con verdad a al-
gunos casos. De esta manera, nuestros enunciados constitucionales subsun-
tivos son aptos para la verdad.

Podria argiiirse que el uso de oraciones que contienen conceptos densos
por parte de los intérpretes y, también, de los 6rganos de aplicacién del De-
recho (como los Tribunales Constitucionales) es un uso entrecomillado, un
uso que se refiere a lo que en la moral social espafiola se conoce como tra-
to degradante, un uso desprovisto de dimensiones evaluativas.” La suerte de
este argumento depende de la posibilidad de separar netamente la dimen-
sién descriptiva de la dimensién prescriptiva de los conceptos morales den-
sos. Pero atn si esa posibilidad queda en pie, el intérprete o el aplicador pre-
cisan moldear el concepto, ponerlo en relacién con otros conceptos e, ine-

" Bernard Williams, Ethics and the Limits of Philosophy, supra nota 5, cap. 8.

" Vd. Susan Hurley, Natural Reasons, Oxford: Oxford University Press, 1990, cap. 2.

" Vd. Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin, «Los limites de la l6gica y el razona-
miento juridico», supra nota 2, pp. 315-316.
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vitablemente, para moldear conceptos morales es preciso disponer de un
trasfondo moral sobre el cual trabajar.

v

En el apartado anterior he tratado de mostrar que la presencia de predi-
cados morales en los textos constitucionales no veda la posibilidad del co-
nocimiento neutral de aquello que nuestras Constituciones exigen. Esta
conclusién nos autoriza a concluir que la aplicacién de las disposiciones
constitucionales que contienen predicados morales no es siempre discrecio-
nal. Hay casos claros de aplicacion del concepto tratos degradantes. Es mas,
un concepto sin casos claros de aplicacion no seria ni siquiera un concepto.
Es obvio, sin embargo, que los conceptos morales densos son conceptos
esencialmente controvertidos.' Podemos decir que un concepto es esen-
cialmente controvertido si y sélo si: 1) es valorativo, en el sentido de que
atribuye a los casos de aplicacion del concepto la posesion de algo valioso
o disvalioso, 2) la estructura del concepto es internamente compleja de ma-
nera que permite criterios distintos que reconstruyen su significado y que
compiten entre ellos y 3) reales o hipotéticos, hay algunos casos que son pa-
radigmas de la aplicacién del concepto. Por esta razén, puede haber incer-
tidumbre en la aplicacién de un concepto moral denso a un caso individual,
diversas concepciones de un mismo concepto producirdn soluciones distin-
tas.” De esta manera, habrd casos dificiles constitucionales, en los cuales el
Derecho queda indeterminado y la discrecion judicial es inerradicable.
Nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que, en el dmbito peniten-
ciario, no son tratos inhumanos o degradantes ni la reclusién en celda ais-
lada por catorce dias, prevista por el anterior Reglamento penitenciario
(STC 2/1987, de 21 de enero), ni la privacién de televisor en la celda al in-
terno clasificado en primer grado (STC 119/1996, de 8 de julio), ni la pri-
vacion de comunicaciones intimas a los internos clasificados en primer gra-
do (STC 89/1987, de 3 de junio). Otras concepciones del concepto de trato
degradante podrian haber conducido a otras soluciones. Tal vez, estos son
casos dificiles.

Es oportuno, sin embargo, recordar aqui un argumento que Joseph Raz,
el mayor defensor del denominado positivismo juridico exclusivo, segtin el
cual la identificacion del contenido del Derecho nunca puede depender de

' El locus classicus es W. B. Gallie, «Essentially Contested Concepts», Proceedings of
Aristotelian Society, 56 (1955-6): 167-198.

'”Vd. Ronald Dworkin, Law’s Empire, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1986,
pp. 70-73.
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la apelacion a criterios de moralidad, sino tnicamente a hechos sociales, usa
contra el llamado positivismo juridico inclusivo, la posicién segtn la cual la
identificacién del Derecho aplicable por los jueces presupone a veces
—cuando las fuentes sociales del Derecho remiten a la moralidad- el uso de
pautas morales. Raz sostiene:"

Los defensores de tal concepcion del derecho [se refiere a los defensores del
positivismo inclusivo] han de suminisitrarnos un criterio adecuado para separar
las referencias legales a la moralidad, que hacen de su aplicacién un caso de
aplicacion de reglas juridicas preexistentes de los casos de discrecion judicial en
los que el juez, al apelar a la consideraciéon moral, estd cambiando el Derecho.
No conozco ningtn intento serio de suministrar tal criterio.

Ahora bien, al menos para los casos de aplicacioén de conceptos contro-
vertidos que remiten a la moralidad, el criterio que los positivistas inclusi-
vos podrian usar es el siguiente: dado que dichos conceptos tienen un in-
discutible componente descriptivo y que permiten identificar paradigmas,
entonces en los casos paradigmdticos, y en los suficientemente cercanos a
ellos, los jueces aplican pautas preexistentes y no cambian el Derecho; en
los casos en que diversas concepciones compiten y resuelven el caso de for-
ma incompatible, los jueces tienen discrecion.

\Y%

Algunas veces, la tesis de que el positivismo juridico es compatible con
el hecho de que la identificacién del contenido del Derecho dependa, con-
tingentemente, de determinadas pautas morales, se conoce como incorpo-
racionismo.” Este término puede inducir a confusién, al sugerir que las re-
misiones del Derecho a la moralidad convierten las pautas morales en par-
te del Derecho. No hay razones para adoptar este punto de vista. Al menos,
no mds razones de las que habria para suponer que cuando una disposicion
juridica prohibe la construccién de edificios de mas de diez metros de altu-
ra en determinada zona, o limita el peso al que determinados ascensores
pueden ser sometidos a cuatrocientos kilogramos, el Derecho incorpora el
sistema métrico decimal. Ahora bien, como los autores que defienden esta
posicion se han encargado de mostrar, es posible distinguir entre la validez

' Joseph Raz, «Legal Positivism and the Sources of Law» en The Authority of Law, Ox-
ford: Oxford University Press, 1979, p. 47 nota 8. Vd. también Eleni Mitrophanous, «Soft Po-
sitivism», Oxford Journal of Legal Studies 17 (1997): 621-642, en p. 642.

' Sobre todo en la obra de Jules L. Coleman, asi en «Negative and Positive Positivism»,
Journal of Legal Studies, 11 (1982):139-162; «Authority and Reason», en R.P. George (ed.),
The Autonomy of Law, Oxford: Oxford University Press, 1996, pp. 287-320; «Incorporatinism,
Conventionality, and the Practical Difference Thesis», Legal Theory, 4 (1998): 381-426; «Se-
cond Thoughts and Other First Impressions», supra nota 4.
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de las normas entendida como pertenencia a un sistema juridico determina-
do, y la validez de las normas entendida como aplicabilidad, es decir, como
la obligacién juridica de los jueces de usar determinadas normas para justi-
ficar sus decisiones.”” Cuando el Derecho usa conceptos morales densos o
remite a determinadas pautas de moralidad, no convierte con ello en parte
del Derecho las normas morales, sino que dichas pautas devienen juridica-
mente aplicables para los érganos de aplicacién.

VI

Sin embargo, el argumento m4ds importante en contra del positivismo ju-
ridico inclusivo es uno que podemos denominar el argumento de la autori-
dad, y que surge de la concepcién de la autoridad de Joseph Raz y de su re-
lacién con las tesis centrales del positivismo juridico tal y como Raz las
comprende.” De hecho, Raz no comparte el argumento de la controversia,
puesto que afirma:*

Que la existencia y el contenido del Derecho es una materia de hecho social
que puede ser establecida sin apelar a la argumentacién moral ni presupone ni
implica la proposicion falsa segun la cual todas las cuestiones facticas son no
controvertidas, ni la concepcién igualmente falsa de que todas las proposiciones
morales son controvertidas.

El argumento de Raz es complejo y ha sido ampliamente revisado y dis-
cutido. Mi pretension es sélo presentarlo en una forma muy, quizds dema-
siado, esquematica y prestar atencion a alguno de los pasos del argumento.

Una doctrina filoséfica acerca del derecho tiene que servirnos para com-
prender los rasgos mds relevantes de la naturaleza de esta institucién social.
Una caracteristica distintiva del derecho respecto a otros 6rdenes coactivos,

* Para la distincion, vd. Eugenio Bulygin, «Tiempo y validez» en Carlos E. Alchourrén y
Eugenio Bulygin, Andlisis logico y Derecho, supra nota 2, 195-214; José Juan Moreso, Pa-
blo Navarro, «Applicabilita ed Efficacia delle norme giuridiche» en Paolo Comanducci, Ric-
cardo Guastini (eds.), Struttura e Dinamica dei sistemi giuridici, Torino: Giappichelli, 1996,
15-36. Con referencia a la remisién a pautas de moralidad, W. J. Waluchow, Inclusive Legal
Positivism, Oxford: Oxford University Press, 1994, p. 157 (el mejor libro, a mi juicio, sobre
esta discusion en el seno del positivismo juridico); José Juan Moreso, La indeterminacion del
Derecho y la interpretacion de la Constitucion, supra nota 1, 157-8, Jules L. Coleman, «Se-
cond Thoughts and Other Personal Impressions», supra nota 4, p. 263 nota 22 y Scott J. Sha-
piro, «On Hart’s Way Out» en Legal Theory, 4 (1998): 469-508, en p.506.

?' Vd., por ejemplo, Joseph Raz, The Morality of Freedom, Oxford: Oxford University
Press, especialmente cap.2 y «Authority, Law, and Morality» en Ethics in the Public Domain,
Oxford: Oxford University Press, 1994, 194-221.

* «Authority, Law, and Morality», supra en nota 21, p. 218. Y, por otra parte, una distin-
cién entre validez como pertenencia y validez como aplicabilidad, puede hallarse en Joseph
Raz, «The Identity of Legal Systems» en The Authority of Law, supra en nota 1, 78-102.
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e.g. una banda de gangsters, es la pretension de autoridad. Las autoridades
juridicas sostienen que sus normas son legitimas, es decir, que ellas pueden
imponer obligaciones a los miembros del grupo social. Esto, por supuesto,
no garantiza que las autoridades juridicas sean realmente autoridades legi-
timas ya que eso depende de pautas morales independientes de las normas
juridicas. Sin embargo, un dato crucial para diferenciar a un asaltante de una
autoridad, e.g. un inspector fiscal, son las razones que invocan para respal-
dar sus exigencias. Atribuir autoridad a un individuo es reconocer su capa-
cidad para vincularnos mediante normas. Por consiguiente, una doctrina fi-
loséfica tiene que explicar en qué consiste y bajo qué condiciones es posi-
ble que el derecho tenga autoridad.

Segun Raz, un enfoque positivista del derecho es la tnica propuesta ap-
ta para dar cuenta del fenémeno de la autoridad del derecho. La estructura
central de su argumento es la siguiente.

Las autoridades normativas son autoridades practicas, es decir, sus nor-
mas modifican nuestras razones para actuar. Por ejemplo, nosotros no reco-
nocemos ninguna autoridad a un loco para determinar qué porcentaje de
nuestros ingresos deben ser destinados a sufragar los gastos del Estado.
Asi, ain si el loco declara a viva voz que estamos obligados a tributar un
veinte por ciento de nuestras ganancias, su exclamacién no genera ninguna
razén para hacer aquello que nos exigen. Supongamos, en cambio, que la
misma expresion es utilizada por el parlamento. Reconocer que este érgano
tiene autoridad significa aceptar que debemos destinar el veinte por ciento
de nuestros ingresos a sufragar los gastos del estado.

Las normas validas son razones excluyentes. Ellas desplazan nuestras
razones ordinarias del balance de razones. Aceptar una norma significa que
admitimos que debemos comportarnos de una cierta manera, incluso cuan-
do este comportamiento vaya en contra de nuestros intereses. En su funcién
normativa, las autoridades ordenan (y no recomiendan o aconsejan) un de-
terminado comportamiento.

Normalmente, las autoridades intentan resolver problemas y conflictos
sociales mediante sus normas. La justificacion de sus normas se vincula di-
rectamente con las razones ordinarias que los individuos tienen para com-
portarse de una cierta manera. Las directivas de una autoridad se justifican
normalmente en las razones que existen para decidir los conflictos de una
determinada manera.

De esta manera, Raz denomina a su doctrina «la concepcion de la auto-
ridad como servicio». Su rasgo principal es que las autoridades son legiti-
mas s6lo si sus directivas nos permiten actuar de conformidad con las razo-
nes que deben guiar nuestras acciones de un modo mejor o mas acertado
que el que podriamos conseguir sin ellas. La autoridad nos presta un servi-
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cio al aplicar en férmulas candnicas (normas) aquellas razones subyacentes
que deberian integrar el balance de razones para nuestra accion. Este rasgo
es denominado la tesis de la dependencia. La concepcién de la autoridad
como servicio también pone de manifiesto un requisito necesario para su-
perar la objecion de la irrelevancia de las autoridades. La autoridad sirve en
la medida en que cumplimos mejor con las razones subyacentes cuando nos
guiamos por sus directivas antes que por nuestra propia deliberacién sobre
las razones aplicables en un determinado caso. Este rasgo se denomina fe-
sis de la justificacion normal. Por consiguiente, reconocer autoridad a un
6rgano, e.g. el parlamento, implica considerar sus normas como razones pa-
ra desplazar nuestro juicio o balance de razones sobre una cierta accion. Las
normas de la autoridad no son una razén mas en nuestra deliberacion, sino
que su funcién es precisamente reemplazar a esta deliberacién. Por ello, es-
te rasgo se denomina tesis del reemplazo.

Un individuo puede ser una autoridad sélo cuando se dan las circuns-
tancias necesarias para tener autoridad. Una de estas condiciones es la po-
sibilidad de comunicar sus decisiones (normas/directivas). Estas decisiones
reflejan, cuando la autoridad es legitima, las razones subyacentes para ac-
tuar en una determinada situacién. Esto implica que las normas de la auto-
ridad, i.e. aquello que ese érgano ha decidido, tiene que ser identificadas sin
recurrir al mismo balance de razones que las normas pretenden reemplazar.
Se sigue de ello que sélo una teoria del derecho que sostenga que el dere-
cho puede ser identificado sin recurrir a argumentos morales sobre las ra-
zones subyacentes para actuar puede dar cuenta del fenémeno de la autori-
dad del derecho. Abandonar la tesis de las fuentes sociales implica — segtin
Raz — dejar sin posibilidad de andlisis un rasgo crucial del derecho y de su
relevancia practica, i.e. su autoridad. Por ello, la opcidn entre positivismo y
antipositivismo se resuelve a favor del primer enfoque ya que este es el tni-
co capaz de explicar la naturaleza del derecho.

Vale la pena recordar que Raz suele iniciar su explicacion del argumen-
to de la autoridad apelando al ejemplo de dos personas que confian a un ar-
bitro la resolucién de una disputa.” Es bastante convincente contemplar la
decision del arbitro como una instancia que se adecua convenientemente a
las tres tesis de la autoridad: en particular, la decisién del arbitro es una ra-
z6n para la accién que resulta de la deliberacion entre las razones subya-
centes previas y, por otra parte, esta decision desplaza las razones previa-
mente existentes. Es también obvio, que la decisién del arbitro no puede
apelar a las razones subyacentes, una decision que dijera algo como: «A de-

»Vd., por ejemplo, «Authority, Law, and Morality», supra en nota 21, pp. 196-7.
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be pagar a B X ptas, si B obr6 de buena fe», no seria una decisién, puesto
que harfa falta resolver una de las cuestiones subyacentes en litigio: la bue-
na o mala fe de B. También parece que este argumento da cuenta en el De-
recho de las decisiones judiciales y, por lo tanto, de la autoridad de los 6r-
ganos de aplicacion, de hecho la doctrina de la cosa juzgada puede enten-
derse con arreglo al argumento de Raz. Sin embargo, ;puede comprenderse
de esta manera la autoridad de los érganos legislativos? ;Son las normas
emitidas por los 6rganos legislativos totalmente opacas a las razones sub-
yacentes?* Creo que no. Y no sélo porque nuestros textos constitucionales
usan conceptos morales apelando asi directamente a las razones subyacen-
tes para resolver los casos, sino también porque en el Derecho de la moder-
nidad la presencia de elementos morales en la legislacién que remiten a las
razones subyacentes es muy clara. Las causas de justificacién en el Derecho
penal, los vicios del consentimiento en el Derecho civil, etc., representan
necesariamente la apelacién a pautas morales.” ;O es que para aplicar en un
caso de delito el estado de necesidad, o para anular un contrato por error,
puede hacerse sin apelar a las razones subyacentes? En este sentido, nues-
tros textos constitucionales solamente agudizan una tendencia que esta pre-
sente en todo el Derecho contempordneo. Raz ha prestado atencién a esta
objecidn, pero sostiene —por razones que no son del todo claras para mi- que
algunas autoridades legislativas se asemejan en todos los aspectos relevan-
tes al caso del arbitro y que por lo tanto sus normas estin revestidas de au-
toridad en el mismo sentido que las de éste.”

En mi opinién, sin embargo, sélo las decisiones judiciales son total-
mente opacas a las razones subyacentes. Tal vez una forma de comprender
esta idea, sea recordar cudl es, para John Rawls, el proceso que va desde las
razones subyacentes mds basicas hasta las razones opacas que son las deci-
siones judiciales. Rawls imagina una secuencia en cuatro etapas en el esta-
blecimiento de las cuestiones de justicia por parte de seres racionales. La
primera etapa consiste en la posicién original en la que se eligen los dos
principios de justicia. La segunda etapa estipula las normas constituciona-
les que aseguran el principio de igual libertad para todos. La tercera etapa

* Dudas sobre el uso del ejemplo del arbitro para dar cuenta de los rasgos centrales de to-
das las autoridades juridicas han sido planteadas también por Yasutomo Morigiwa, «Second-
Order Reasons, Uncertainty and Legal Theory» en Southern California Law Review, 62
(1989): 897-913, en p. 901 y W.J. Waluchow, Inclusive Legal Positivism, supra nota 20, p. 132
y una defensa de Raz contra Waluchow en Tim Dare, «Wilfrid Waluchow and the Argument
from Authority» en Oxford Journal of Legal Studies, 17 (1997):347-366, en 356-359.

»Vd. en este sentido las reflexiones de Francisco Laporta en Entre el Derecho y la moral,
México: Fontamara, 1993, pp. 60-63.

* The Morality of Freedom, supra nota 21, pp. 43-52.
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tiene como objetivo el establecimiento de las reglas legislativas de acuerdo
con los principios de justicia -respetados los derechos atrincherados en la
segunda etapa, las decisiones deben adecuarse al principio de la diferencia.
La cuarta etapa es la de la aplicacion de las reglas generales a los casos in-
dividuales por parte de los 6rganos de aplicacion. Cada una de estas etapas
presupone un progresivo levantamiento del velo de la ignorancia que, por
una parte, permite articular las normas adecuadas para cada sociedad en
concreto y, por otra, permite hacerlo de forma justa, puesto que en todas las
etapas deben respetarse los principios de justicia.” Pues bien, s6lo en la eta-
pa de la aplicacién del Derecho es posible atribuir a las directivas juridicas
los rasgos de la concepcién de la autoridad como servicio. Al parecer, Raz
se enfrenta con un dilema: o bien sélo las directivas emitidas por los érga-
nos de aplicacion estdn revestidas de autoridad y las normas generales emi-
tidas por los 6rganos legislativos carecen de autoridad, o bien debemos re-
chazar alguna de las tesis centrales de la concepcién de la autoridad como
servicio. El primer cuerno del dilema comporta la implausible conclusién
de que sdlo son juridicas las decisiones judiciales, una posicion extrafia a
otras tesis razianas. Desarrollar una teoria de la autoridad distinta a la de
Raz, que acomodara los aspectos que he resefiado, estd mds alla del propé-
sito de esta intervencion.

vl

Dado que ni el argumento de la controversia ni el argumento de la auto-
ridad consiguen socavar la conviccién de que es posible guiar el comporta-
miento de los 6rganos de aplicaciéon mediante la apelacién a pautas mora-
les, parece que es posible defender lo que se conoce como positivismo juri-
dico inclusivo, cercano a lo que también ha sido denominado, constitucio-
nalismo positivista,”® y que dicha posicién es compatible con las tesis cen-
trales del positivismo juridico hartiano.” Me complace terminar esta expo-
sicién con las palabras de uno de los primeros defensores del positivismo
juridico inclusivo, a menudo ignorado en la discusidn anglosajona al res-
pecto, me refiero a Genaro R. Carri6é:*

Nada en el concepto de «reglas de reconocimiento» obsta, en consecuencia,
para que aceptemos el hecho de que los criterios efectivamente usados por los

7 John Rawls, A Theory of Justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1971, pp.
195-201.

#Vd., por ejemplo, Luis Prieto Sanchis, Constitucionalismo y positivismo, México: Fon-
tamara, 1997, p. 58.

» La posicion de Hart al respecto en H.L.A. Hart, «Postscript» en The Concept of Law, se-
cond edition by P. Bulloch and J. Raz, Oxford: Oxford University Press, 1994.
* Genaro R. Carrié, Dworkin y el positivismo juridico, México: UNAM, 1981, p. 39.
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jueces para identificar las reglas subordinadas del sistema puedan incluir refe-
rencias al contenido de éstas. Puede ocurrir que, en una comunidad dada, las
unicas costumbres consideradas juridicas o juridicamente obligatorias sean
aquellas compatibles con las exigencias de la moral. O bien, los jueces pueden
aceptar como vdlidas s6lo aquellas leyes que, ademds de haber sido correcta-
mente aprobadas por un cuerpo con competencia para ello, no violen un catalo-
go escrito de derechos y libertades individuales.
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