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LOS DESACUERDOS EN EL
DERECHO'. PREFACIO

José Juan MORESO?

You like potato and I like potahto,
You like tomato and I like tomahto
Potato, potahto, Tomato, tomahto,

Let’s call the whole thing off.

George Gershwin and Ira Gershwin
Let’s call the whole thing off®

Uno de los rasgos mas sorprendentes de
nuestros ordenamientos juridicos es que acos-
tumbran a combinar una razonable estabilidad
con profundas discrepancias acerca de aspec-

' Los dos trabajos que integran esta publicacion
fueron presentados en dos sesiones de seminario de la
Fundacion Coloquio Juridico Europeo el dia 17 de junio
de 2010. Estoy muy agradecido a la Fundacién y, en
especial, a Ernesto Garzon Valdés por su amable invita-
cion. Las inteligentes observaciones de los asistentes al
coloquio y, enespecial, las amables, agudas e iluminadoras
observaciones de mis comentaristas Luis Prieto Sanchis
y Jordi Ferrer Beltrdan, me serviran sin duda para afinar
y, espero, mejorar mis reflexiones sobre los desacuerdos
enel Derecho. Quedo, por estarazon, en deuda conellos.

?  Catedratico de Filosofia del Derecho en la Univer-
sidad Pompeu Fabra de Barcelona.

3 Entre las versiones existentes de esta canciéon me
atrevo a recomendar la de Louis Armstrong y Ella
Fitzgerald.
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tos centrales del significado y el alcance de la
practica juridica en su jurisdiccion. Quiero
decir que en las Facultades de Derecho se
transmiten conocimientos acerca de aquello
que el Derecho requiere y se ensefian habili-
dades y destrezas profesionales razonable-
mente estables y los abogados, los jueces y el
resto de operadores juridicos son capaces de
predecir con razonable seguridad aquello que
ocurrird en un gran nimero de casos juridi-
cos. A la vez, sin embargo, hay casos en los
que la discrepancia entre juristas es enormey,
ademas, se trata de una discrepancia que
parece surgir de severos desacuerdos acerca
de las instituciones basicas de un ordena-
miento juridico: el alcance de los derechos
fundamentales, la justificacion del uso de la
coaccion, por ejemplo. Y asi los juristas
desacuerdan acerca de si la Constitucion espa-
fiola autoriza o no el matrimonio entre perso-
nas del mismo sexo, o la interrupcion volun-
taria del embarazo durante las primeras sema-
nas sin indicaciones, o el despido de los
profesores de religion contratados por la ad-
ministracion porque un obispo de la Iglesia
catolica les niega el certificado de idoneidad
por sus opciones ideolégicas.

En mi opinidn, dar cuenta de este rasgo de
nuestra practica juridica es uno de los retos no
menores de la teoria del derecho.* Debemos
suministrar una teoria capaz de decirnos cudl
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sea la naturaleza de estos desacuerdos. ;Son
desacuerdos juridicos o, como otros conside-
ran, son solo desacuerdos ideoldgicos disfra-
zados de mantos juridicos?

Pues bien, se incluyen aqui dos trabajos
que tratan de avanzar en la construccion de
dicha teoria. No, en este caso, en la construc-
cion del nicleo de la teoria, que debera
esperar mejor ocasion; sino en el intento de
solucion de dos problemas concretos que se
plantean a la teoria. El primero es el siguien-
te: si se acepta una determinada teoria del
significado que estd en mejores condiciones
que otras de dar cuenta de los desacuerdos en
el derecho, entonces hay que hallar una res-
puesta a una objecién que mostraria la
implausibilidad de algunas conclusiones a las
que conduce dicha teoria. *El segundo trata de
mostrar que la teoria puede sobrevivir al
hecho indiscutible de que los sistemas juridi-
cos son sistemas de reglas junto con procedi-
mientos que establecen mecanismos mediante
los cuales las decisiones de algunas autorida-
des, en determinadas condiciones, son deci-
siones finales y dichas decisiones, mas alla de
los desacuerdos respecto del contenido de las

+ Y lo he intentado previamente, vd. José Juan
Moreso, ‘Legal Positivism and Legal Disagreements’,
Ratio luris, 22 (2009): 62-73.

% Tomates, hongos y significado juridico.
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reglas, son vinculantes para todos los 6rganos
del sistema.®

® La doctrina Julia Roberts y los desacuerdos

irrecusables.
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TOMATES, HONGOS Y
SIGNIFICADO JURIDICO’

José Juan MORESO

Se equivoco la paloma.
Se equivocaba.

Creyd que el mar era el cielo;
que la noche la manana.
Se equivocaba.

Que tu falda era tu blusa;
que tu corazdn su casa.
Se equivocaba.

Rafael Alberti, La paloma, 1940.

1. Introduccion

Comencemos con un caso hipotético. En la
novela de Philip Kerr, Una investigacion

-

Una primera version de este trabajo fue presenta-
da en dos seminarios, uno durante el mes de abril de 2009
enel Dipartimento di Cultura Giuridica Giovanni Tarello
de la Universita degli Studi di Genova y el otro en el
Curso de especialista en argumentacion juridica organi-
zado por el area de Filosofia del Derecho de la Univer-
sidad de Alicante en junio de 2010. Estoy en deuda con
todos los asistentes a ambos seminarios y, en especial,
con Manuel Atienza, Pierluigi Chiassoni, Paolo
Comanducci, Daniel Gonzalez Lagier, Riccardo Guastini,
Francesca Poggi, Giovanni Ratti, Cristina Redondo,
Angeles Rédenas y Juan Ruiz Manero.
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filosdfica,' se describe el Londres de 2013
como una ciudad insegura, con un alto grado
de delincuencia. Entre las medidas que se
toman para reducirla, se encuentra la imposi-
cién de un nuevo tipo de pena: dado que la
ciencia médica ha conseguido inducir y rever-
tir el estado de coma en los humanos, se
sustituye la pena de prision por el denominado
coma punitivo. De este modo, a los condena-
dos a dicha pena se les induce el coma por el
tiempo de la condena y son confinados en una
especie de hospitales en donde, como es
obvio, no hay peligro de fugas ni de motines,
solo hay que conservarlos con alimentacién y
respiracion asistida. Por otro lado, el articulo
5 de la Declaracion universal de los derechos
humanos de las Naciones Unidas de 1948
establece que nadie sera sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes (también el articulo 15 de la Constitu-
cion espafiola prohibe los tratos inhumanos y
degradantes). Si el coma punitivo se introdu-
jera en el codigo penal espanol, ;seria esta
pena una medida conforme con la Declaracion

' Philip Kerr, A4 Philosophical Investigation
(London: Chatto & Windus, 1992), traducida al castella-
no como Una investigacion filoséfica (Barcelona: Ana-
grama, 1996). Creo que escuché relacionar este ejemplo
literario por primera vez con la interpretacién del dere-
cho a Juan Carlos Bayén en una conferencia en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires
en el invierno austral de 1996.
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universal de los derechos humanos o con
nuestra constitucion? O, dicho en términos
mas bien dworkinianos, ;depende la verdad
de la proposicion segun la cual el coma puni-
tivo es (o no es) conforme con la constitucion
de la correccion moral de dicha medida?, ;como
debe determinarse si el coma punitivo es 0 no
un trato cruel, inhumano o degradante?

Varias son las respuestas posibles a esta
cuestion. En primer lugar, podriamos decir
que la respuesta ha de hallarse en aquello que
los redactores de la constitucion considera-
ban, si ellos querian incluir el coma punitivo
entre los tratos inhumanos o degradantes,
entonces debemos considerar que lo es; si no
lo consideraron, entonces no impusieron nin-
guna restriccion al legislador para que esta-
bleciera dicha pena. En segundo lugar, podria
argumentarse que, dadas las dificultades de
conocer y tratar de recuperar las intenciones
de los constituyentes, deberiamos responder a
la cuestion de acuerdo con aquello que la
mayoria de los ciudadanos espafoles opina en
la actualidad. En tercer lugar, podriamos
preguntarnos cual es el objetivo al que el
derecho espanol sirve y, de acuerdo con
nuestra respuesta, establecer si el coma puni-
tivo contribuird en mayor medida que su
ausencia a conseguir dicho objetivo. En cuar-
to lugar, alguien podria pensar que la apela-
cion a conceptos como el de tratos inhumanos
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y degradantes es irremediablemente confusa y
que, por lo tanto, el derecho espanol esta
indeterminado en todos los supuestos de apli-
cacion de dicho concepto, con lo cual los
jueces gozan de discrecion para resolver este
caso. En quinto y altimo lugar, en cambio,
puede argumentarse que, dado que el concep-
to de trato inhumano y degradante es moral,
la manera adecuada de aplicar este concepto
es involucrarse en un razonamiento moral, de
moral sustantiva, para averiguar si este casti-
go es o no conforme a la constitucion.?

La primera posicion, aquella con arreglo a
la cual el texto constitucional debe ser inter-
pretado tratando de recuperar las intenciones
de los que lo dictaron, se conoce en el debate
constitucional de los Estados Unidos como
originalismo.® Segin esta posicion, dado que
los constituyentes espafoles no pensaron que
el coma punitivo estaba incluido entre los
tratos inhumanos o degradantes que la Cons-

*  Ronald Dworkin, Justice in Robes, (Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 2006), puede ser leido
como un intento de articular los argumentos que permiten
rechazar las cuatro primeras objeciones y abrazar la
quinta. Vd. José Juan Moreso, ‘La lectura moral del
Derecho’, Revista de Libros 142 (octubre 2008), 11-13.

3 Yesdefendido, por ejemplo, por el magistrado del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Antonin Scalia,
A Matter of Interpretation (Princenton: Princeton
University Press, 1997).
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titucién prohibe, entonces el legislador espa-
fiol podria introducir este tipo de castigo en la
legislacion. La respuesta de Dworkin consiste
en distinguir dos tipos de originalismo:* el
originalismo semdntico, segun el cual ‘lo que
colectivamente querian decir los legisladores
es decisivo para la determinacion del signifi-
cado constitucional’ y el originalismo de la
expectativa, conforme al cual ‘lo decisivo es
qué esperaban conseguir al decir lo que dije-
ron’. Para Dworkin, el originalismo seméntico
constituye el punto de partida de cualquier
interpretacion que pretenda ser fiel al texto
constitucional, pero no permite alcanzar las
respuestas que pretenden los originalistas,
puesto que si los constituyentes usaron clau-
sulas abstractas, como es el caso, lo qué
debemos hacer para averiguar qué dijeron es
interpretar dichas cldusulas de acuerdo con lo
que dijeron. De hecho, ellos no prohibie-
ron -como pretende el originalismo de la
expectativa- los tratos que los constituyentes
consideraban inhumanos o degradantes, sino
los tratos inhumanos o degradantes a secas.
Volveré mas adelante sobre esta distincion
dworkiniana porque guarda relaciéon con el
problema que voy a plantear.

4+ Ronald Dworkin, Justice in Robes, supra nota 2,
pag. 125.
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Dworkin no presta mucha atencién a la
segunda de las posibles interpretaciones:® no
a lo que los constituyentes consideraban tra-
tos inhumanos o degradantes, sino a lo que de
modo generalizado se considera trato inhuma-
no o degradante, aunque es una posicion
ampliamente difundida entre los juristas. Sin
embargo, de acuerdo con Dworkin, ;es razo-
nable que los jueces remitan para tomar sus
decisiones a las encuestas de opinién? Tam-
poco los constituyentes prohibieron aquellos
tratos que la opinién generalizada considera
inhumanos o degradantes; sino, de nuevo, los
tratos inhumanos y degradantes a secas.®

La tercera posicion, la que sostiene que la
constitucion debe ser interpretada del modo
que favorezca en mayor medida determinados
fines preestablecidos, es la que Dworkin dis-
cute en los primeros capitulos de su libro,
como pragmatismo. Se trata de una concep-

5

Ibidem, pag. 121, nota 3 en pag. 282.

® Valdria la pena considerar la vinculacion de este
argumento con el llamado constitucionalismo popular
que han defendido, por ejemplo, Mark Tushnet, Taking
the Constitution Away from the Courts, (Cambridge.,
Mass.: Harvard University Press,1999) y Larry Kramer,
The People Themselves. Popular Constitutionalism and
Judicial Review, (Oxford: Oxford University Press, 2004).
Un comentario desde una posicion cercana, no exento de
criticas en Roberto Gargarella, ‘El nacimiento del
constitucionalismo popular’, Revista de Libros, 112 (abril
2006), 15-18.
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cién que pone el énfasis no en la deferencia
hacia las intenciones de los constituyentes,
sino en las consecuencias de tomar una u otra
via interpretativa. Histéricamente el realismo
juridico americano y, en la actualidad, el
analisis economico del derecho, responden a
esta concepcion.” En realidad, siguiendo a
Dworkin es posible mostrar que esta es una
teoria vacia puesto que es incapaz de delimitar
cudles han de ser los fines que el derecho
persigue, como no sea de un modo tan vago
que a nada conducen, o de un modo que para
nada es obvio y que necesita ser debatido
aportando razones morales precisamente,
como sucede con la maximizacion de la rique-
za propuesta por el primer analisis econémico
del derecho.

La cuarta posicion es la que usualmente es
atribuida al positivismo juridico y, efectiva-
mente, puede atribuirse a las concepciones de
la interpretacion de Hans Kelsen, Alf Ross vy,
sobre todo, H.L.A. Hart.® Dicho ahora rapi-

" De hecho, su mis egregio representante, el profe-

sor y magistrado Richard Posner es el mas importante
blanco de las criticas de Dworkin en este punto. Puede
verse, Richard Posner, ‘The Problematics of Moral and
Legal Theory’, Harvard Law Review, 111 (1998): 1640-
1717.

8 Vd. Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2 ed., (Wien:
Franz Deuticke), Alf Ross, On Law and Justice (LLondon:
Stevens & Sons, 1958) y H.L.A., Hart, The Concept of
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damente, el nicleo del positivismo juridico
hartiano’ esta constituido por la conviccion de
que el derecho es un artefacto creado por los
seres humanos y como tal imperfecto. Por
dicha razon, la coincidencia con la moralidad
es contingente y, mas importante, las regula-
ciones que en €l se encuentran tienen limites:
hay casos no regulados en los cuales los
aplicadores del derecho tienen discrecion. Si
los juristas y los jueces discrepan acerca de si
el coma punitivo es 0 no un trato cruel y si
diversos métodos interpretativos llevan a so-

Law (Oxford: Oxford University Press, 1961). De hecho,
también la posicion de algunos representantes del realis-
mo juridico americano y, mas todavia, la posicion del
realismo juridico genovés puede verse como una genera-
lizacion de esta tesis a todos los supuestos de interpreta-
cion y aplicacion del derecho, abrazando una especie de
escepticismo interpretativo. Vd., para una presentacion
de dicho escepticismo, por ejemplo: Giovanni Tarello,
‘La semantica del neustico. Osservazioni sulla ‘parte
descrittiva’ degli enunciati precettivi’ en Diritto, enunciati,
usi. Studi di teoria e metateoria deldiritto, Bologna: Il
Mulino, 1974, pags.329-366; Pierluigi Chiassoni,
‘L’ineluttabile scetticismo della «scuola genovese»’, P.
Comaducci-R- Guastini, Analisi e Diritto 1998. Ricerche
di giurisprudenza analitica, 21-76 y Riccardo Guastini,
‘Una teoria cognoscitiva de la interpretacion’, Isonomia,
29 (2008), 15-31.

# Vd., por ejemplo, (nunca publicado en inglés)
H.L.A. Hart, ‘El nuevo desafio del positivismo juridico’,
(traduccion de F. Laporta, L. Hierro y J.R. de Paramo),
en Sistema, 36 (1990, mayo), pags. 3-19 y ‘Postscript’
a The Concept of Law, 2 ed. por P. Bulloch y Joseph Raz
(Oxford: OUP, 1994).
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luciones diversas, entonces los jueces tienen
discrecion en dichos casos.

Estas tres tesis han sido, como es sabido, el
objeto de la persistente critica de Ronald
Dworkin en los dltimos treinta anos. Para
Dworkin, el derecho es una practica humana
cuyo significado ha de ser comprendido cap-
tando los principios morales que subyacen a
dicha practica y la justifican. Esta concepcion
del Derecho conduce a Dworkin a la tesis de
que los jueces nunca tienen discrecion (en
sentido fuerte, esto es, ausencia de criterios
que guien su decision) cuando deciden los
casos.

Hay dos modos principales, en la literatura
iuspositivista, de replicar a las criticas de
Dworkin. Por un parte, tenemos el denomina-
do positivismo juridico exclusivo, de acuerdo
con el cual la identificacion del derecho nunca
depende de la argumentacion moral, puesto
que el derecho es una institucion que pretende
autoridad y tal pretension se fundamenta en la
idea de guiar el comportamiento humano
mediante pautas que, precisamente, puedan
ser identificadas sin recurrir a la moralidad.
Ello es compatible con que los jueces tengan
discrecion para decidir los casos de acuerdo
con la moralidad, creando de este modo nuevo

23



derecho.'” Por otra parte, tenemos el denomi-
nado positivismo juridico inclusivo, seguin el
cual cuando el derecho remite a la moralidad
la incorpora, introduciendo de este modo
criterios morales de los que depende la
validez de las normas juridicas.'' Esta es
también la posicion a la que explicitamente se
suma Hart en el Postscript publicado
postumamente. '

Dworkin insiste menos ahora que en el
pasado en el argumento conforme al cual el
positivismo juridico no podia dar cuenta de la
pertenencia al derecho de estindares como los
principios, implicitos en la practica aunque
nadie los hubiera promulgado.' El argumen-

10 Se trata de la posicion de Joseph Raz. Vd. princi-
palmente Joseph Raz, The Authority of Law,(Oxford:
OUP, 1979), cap. 3 y Ehics in the Public Domain,
(Oxford: OUP, 1994), cap. 9. Pero véase también Scott
J. Shapiro, ‘On Hart’s Way Out’ en Legal Theory, 4
(1998), 469-508.

" Vd., por ejemplo, Vd. W.J. Waluchow, Inclusive
Legal Positivism (Oxford: OUP, 1994) y Jules L. Coleman,
The Practice of Principle: In Defence of a Pragmatism
Approach to Legal Theory (Oxford: OUP, 2001) y mi
propia posicion en J.J. Moreso, ‘In Defense of Inclusive
Legal Positivism’ en P. Chiassoni (ed.), The Legal Ought
(Torino: Giappichelli, 2001), 37-63.

2 H.L.A. Hart, ‘Postscript’, supra en nota 9.

13 De hecho recuerdo que en un seminario en Oxford
en 1995, ante una pregunta referida a su famosa distin-
cion entre reglas y principios, Dworkin se refirio a ella
como ‘esa pieza de la arqueologia de mi pensamiento’.
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to central de Dworkin contra el positivismo
juridico es, ahora, que dicha teoria no puede
dar cuenta de los desacuerdos entre los juris-
tas. Dworkin sostiene contra J. Colemany J.
Raz,'* que cuando el derecho incorpora con-
ceptos morales (como hace cuando prohibe
los tratos inhumanos y degradantes) no todos
aceptarian que remite a la moralidad y que los
jueces deban aplicar el derecho siguiendo
pautas morales, como ambos parecen presu-
poner (Raz como una autorizacion a los
jueces a crear nuevo derecho y Coleman
como una incorporacion genuina de pautas
morales en el derecho). Muchas concepciones
del derecho, como hemos visto, niegan tal
extremo y sostienen que en dichos casos el
derecho debe ser identificado sin recurrir a la
moral. Dworkin considera que su concepcion
no convencionalista del derecho puede dar
cuenta de estos desacuerdos, puesto que son
desacuerdos acerca del significado, de la in-
terpretacion, de esta practica que denomina-
mos derecho."

4 Vd. Ronald Dworkin, Justice in Robes, supra nota
2, pags. 194 y 236.

15 Recientemente algunos positivistas han conside-
rado seriamente este argumento dworkiniano y han trata-
do de argiiir qué respuestas deberia dar un positivista,
vd., por ejemplo, Scott J. Shapiro, ‘The ‘Hart-Dworkin’
Debate: A Short Guide for the Perplexed’ en A. Ripstein
(ed.), Ronald Dworkin, (Cambridge: CUP, 2007), pags.
22-55. Un argumento tratando de mostrar que no se trata
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En mi opinion, el argumento del desacuer-
do es un argumento poderoso en el sentido de
que cualquier teoria juridica debe dar cuenta
del lugar de la discrepancia en la practica
juridica.'® Ahora bien, mi objetivo no es
mostrar este extremo y, por lo tanto, lo daré
aqui por supuesto. Mi objetivo es doble: por
un lado, establecer que un modo especialmen-
te perspicuo de sostener la vinculacion entre
el derecho y la moralidad consiste en adoptar
una concepcion del significado conforme a la
denominada teoria causal de la referencia,
que es compatible con el realismo moral y que
ha sido adoptada por muchos defensores del
realismo moral y, por otro lado, plantear una
importante objecidn a la aplicacion a la inter-
pretacion del derecho de la teoria causal de la
referencia junto con algunos intentos de con-
testar a esta objecion.

de una objecién tan poderosa a la concepcion iuspositivista
en Brian Leiter, ‘Explainig Theoretical Disagreement’,
The University of Chicago Law Review, 76 (2009), 1215-
1250.

' Mientras escribo estas lineas asistimos en Espana
al procesamiento del magistrado Baltasar Garzon por
parte del Tribunal Supremo, imputado por el delito de
prevaricacion. Un asunto que mas alld de su impacto en
los medios de comunicacién de todo el mundo, suscita
precisamente la cuestion del lugar y el alcance de los
desacuerdos en la practica del derecho.
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2. Cruel como género natural

La tesis que voy a sostener es la siguiente:
la crueldad del coma punitivo no depende de
lo que consideraban los constituyentes, ni de
lo que considera ahora la sociedad, ni los
jueces del Tribunal Constitucional. Como
dijo H. Putnam ‘los significados no estan en
lacabeza’. Y, por lo tanto, no es el significado
lo que determina la referencia de nuestras
expresiones, sino precisamente al revés: es la
referencia lo que determina el significado."

De este modo, puede comprenderse que 10s
desacuerdos acerca del significado de ‘cruel’
son desacuerdos genuinos, dado que todos
nos referimos a los mismos comportamientos
por tal expresion y ello es compatible con
disponer de teorias (morales) diversas acerca
de la crueldad y, por lo tanto, con asociar
diversas propiedades a este predicado: sera la
mejor teoria (la teoria verdadera) de la cruel-
dad la que captara las propiedades adecuadas.

17 Como es sabido, estas ideas fueron primero apli-
cadas al significado de los nombres propios por Saul
Kripke, Naming and Necessity (Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 1980) y extendida a los térmi-
nos de géneros naturales (y también a objetos artificales,
como los lapices) por Hilary Putnam, ‘The Meaning of
«Meaning»’, en H. Putnam, Mind, Language, and
Reality, (Cambridge: Cambridge University Press, 1975),
215-271.
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Lo anterior parece suponer algin tipo de
esencialismo acerca de los géneros naturales,
hay algo en la realidad independiente de
nosotros que hace los comportamientos crue-
leg. o

Tampoco me detendré aqui a defender esta
teoria del significado contra su rival: la teoria
descriptiva, atribuida usualmente a G. Frege
y a B. Russell."” Me conformaré con recordar
los problemas que la teoria descriptiva afron-
ta en relacion con el significado de los nom-
bres propios y las ventajas de la teoria causal,
confiando en que esto serd suficiente para
imaginar como podrian presentarse las venta-
jas de la teoria causal para los predicados de
géneros naturales y de géneros no naturales.?

" En teoria del derecho tal vez las presentaciones

mas perspicuas de esta posicion sean David O. Brink,
‘Legal Theory, Legal Interpretation, and Judicial Review’,
Philosophy and Public Affairs, 17 (1988), 105-148 y
Michael Moore, del que puede verse ‘Legal Reality: A
Naturalist Approach to Legal Ontology’, Law and
Philosophy, 21 (2002), 619-705.

" Dos recientes presentaciones de la teoria y de sus
problemas en Scott Soames, ‘Reference and Description’
enF. Jackson, M. Smith (eds.), The Oxford Handbook of
Contemporary Philosophy, (Oxford: Oxford University
Press, 2005), pags. 397-426 y Reimer, Marga,
‘Reference’, The Stanford Encyclopedia of Philosophy
(Spring 2010 Edition), Edward N. Zalta (ed.), URL =
< http://plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/
reference/ > .
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La teoria descriptiva supone que los signi-
ficados de los nombres propios vienen dados
por las descripciones que los hablantes aso-
ciamos, de manera compartida, con dicho
nombre y son estas descripciones las que fijan
la referencia. Esto es, por ejemplo, el nombre
del actual rey de Espana, ‘Juan Carlos de
Borb6n’, viene dado por descripciones como
‘es el primer rey de Espaia en el siglo XXI”,
‘protagonizd la transicion a la democracia en
Espaiia’, ‘fue nombrado sucesor a titulo de
Rey por el dictador Franco’, ‘contrajo matri-
monio con la hermana de Constantino de
Grecia’, etc. y son estas descripciones las que
determinan la referencia de la expresion ‘Juan
Carlos de Borbon’.

Los problemas fundamentales de dicha teo-
ria son dos: el problema epistémico y el
problema modal. El problema epistémico es
como sigue: si el significado de *Juan Carlos
de Borbon’ viene dado por estas descripcio-
nes entonces deberiamos decir que si alguien
sabe que

[1] Juan Carlos de Borbon es el marido de
la hermana de Constantino de Grecia

2 Un modo de extender la teoria a todo tipo de
predicados, relevante para el derecho, se halla en Nicos
Stavropoulos, Objecrivity in Law (Oxford: Oxford
University Press, 1996).
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también sabe que

[2] Aquel que fue nombrado sucesor a
titulo de Rey por el dictador Franco es el
marido de la hermana de Constantino de
Grecia.

Y esto es muy implausible, alguien bien
puede saber que [1] es verdadero y no saber
que [2] es verdadero (es incluso razonable
pensar que esto es lo que sucede con muchos
espanoles menores de treinta anos).

El problema modal es que para la teoria
descriptiva una oraciéon como

[3] SiJuan Carlos de Borb6n existe, enton-
ces es el primer Rey de Espafia en el siglo
XXI,

es una verdad necesaria. Pero esto es tam-
bién poco plausible, es perfectamente razona-
ble pensar que Juan Carlos de Borbon no
hubiese sido Rey de Espana en el siglo XXI,
porque no hubiese sido nunca rey o porque
hubiese muerto antes, por ejemplo.

La teoria causal resuelve estos problemas
puesto que ‘Juan Carlos de Borb6n’ es lo que
se denomina un designador rigido, que se
refiere al mismo individuo en todos los mun-
dos posibles tales que este individuo existe.
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Hay mundos posibles en donde [1] es verda-
dero y [2] es falso, porque Juan Carlos se casd
con Sofia pero nunca fue designado Rey ni fue
Rey. Hay también mundos en donde [1] y [2]
son falsos. Y, para la teoria causal, [3] es una
verdad contingente, es verdad en nuestro
mundo, pero hay mundos posibles en que es
falsa.

3. La objecion: tomates y hongos

Para la teoria causal, entonces, el signifi-
cado nunca depende de las descripciones que
los usuarios asociamos con determinadas ex-
presiones. El significado esta dado por la
referencia y nosotros s6lo podemos conjetu-
rar la mejor teoria de la referencia, con la
esperanza que ella nos dara el significado de
los términos. Por dicha razon, Putnam sugirio
que dado que creemos que la mejor teoria del
agua es aquella segin la cual el agua es H,0
entonces este es su significado, también para
los que desconocen esta composicion del agua
y asocian el término con el liquido que hay en
nuestros rios y mares.

Y aqui es donde surge el problema que
quiero tratar cuando tratamos de aplicar la
teoria causal a la interpretacion del derecho.

Lo haré con dos supuestos juridicos que
llegaron a los mas altos Tribunales en sus
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paises. Se trata, dicho ahora, muy
resumidamente del problema de si los tomates
son verduras o son frutos a la hora de aplicar-
les un impuesto que gravaba la compraventa
de verduras en los Estados Unidos y que fue
resuelto por el Tribunal Supremo en 1893 y el
problema de si los hongos son o no plantas
alucindgenas para averiguar si les es aplicable
la legislacion penal que prohibe traficar con
dichas sustancias segun el codigo penal ale-
man y que fue resuelto por el Tribunal Supre-
mo Federal de Alemania en 2007.

En 1883, en los Estados Unidos determina-
da legislacion fiscal (Tariff Act of March 3,
1883) establecia una carga impositiva a la
compraventa de verduras, pero no a la de
frutos. De modo que se produjo una contro-
versia acerca de si los tomates han de ser
clasificados como verduras o como frutos. Es
obvio que, desde el punto de vista botanico,
los tomates son un tipo de fruto y, también es
conocido, que desde el punto de vista culina-
rio acostumbramos a servir los tomates junto
conotras verduras, en la ensalada por ejemplo
y no como postre, y a menudo los tomates se
hallan en las tiendas de comestibles junto con
las verduras y no con los frutos. De acuerdo
con la teoria causal de la referencia aplicada
a los términos usados en los textos legales,
deberiamos concluir que los tomates son fru-
tos y que por lo tanto estin exentos del
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impuesto. Sin embargo, la Corte Suprema de
los Estados Unidos en 1893 sostuvo que de
acuerdo con el uso habitual de los términos y
a los unicos efectos de la interpretacion de la
ley en disputa, los tomates son considerados
verduras.’' Estas fueron las palabras del juez
Gray, con una decision tomada por unanimi-
dad:

Botanicamente hablando, los tomates son
el fruto de una planta, como los son los
pepinos, los calabacines, las judias y los
guisantes. Pero en el lenguaje comtn de la
gente, sea de los vendedores o de los consu-
midores de estos productos, todos son verdu-
ras que se cultivan en los huertos domésticos
y que cocinados o crudos, son como las
patatas, las zanahorias, la chirivia, los na-
bos, la remolacha, la coliflor, la col, el apio
y la lechuga, que usualmente se sirven para
cenar con o después de la sopa, el pescado o
la carne que constituye la parte principal de
la comida y no, como los frutos generalmen-
te, el postre.

A mi me parece esta decision del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos un ejemplo de
sensatez, sin embargo, parece incompatible
con la teoria causal de la referencia. Por lo
tanto, o bien rechazamos la teoria causal o
bien elaboramos un argumento que muestre

*'Vd. Nix v. Hedden (149 US 304, 1893).
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que la teoria puede dar cuenta de supuestos
recalcitrantes como éste.

Veamos otro supuesto recalcitrante tam-
bién de la botdnica: la legislacion penal, la ley
de trafico de estupefacientes —que contiene un
anexo con las sustancias prohibidas- alemana
castigaba el trafico de plantas alucinogenas,
algunos de los defensores de traficantes con
hongos alucindégenos arguyeron que los hon-
g0s no son, botinicamente, plantas, por lo
que no podian ser penados por su trafico y
conforme a ello el Oberlandgericht (Tribunal
Superior) de Coblenza absolvio a unos acusa-
dos de este delito. En octubre de 2006, sin
embargo, el Bundesgerichtshof (Tribunal Su-
premo Federal de Alemania) revoca en casa-
cion esta decision con argumentos muy simi-
lares a los que cien afios antes habia usado el
Tribunal Supremo estadounidense.** Estos son
los argumentos fundamentales del Tribunal:

En verdad se reconoce en la biologia que
los hongos se ubican como un grupo indepen-
diente de organismos junto a las plantas

2 Vd. BGH, NJW, 2007, 524-526. Vd. también
Juan Pablo Montiel, Lorena Ramirez, ‘De camareros
estudiantes de biologia a jueces bidlogos. A propdésito de
la sentencia del BGH sobre los hongos alucindgenos y
la deferencia a los expertos en el dmbito penal’ en
InDret, 1/2010, www.indret.com/code/
getPdf.php?id=1344&pdf=0691.pdf&indret.
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(verdes) [...] en definitiva, se compran gene-
ralmente hongos también en fruterias y
verdulerias. La filiacion [entre plantas y
hongos| es comprobada mediante una bus-
queda en Internet, que esta a disposicion de
cualquiera para la publicacion de textos pro-
pios y, por tanto, puede brindar una amplia
informacioén sobre el espectro general del
actual uso del lenguaje. Precisamente alli
pueden encontrarse algunas paginas webs en
las que se indica que los hongos —desde un
punto de vista cientifico— no son como las
plantas, aunque también alli se anade que los
hongos siempre son clasificados de manera
err6nea (esto es, en el lenguaje ordinario) a
las plantas.

Al parecer, aunque la boténica es la mejor
teoria de la que disponemos para el reino
vegetal y que sus clasificaciones naturales
hacian de los tomates frutos y, por ello, no
incluidos en la referencia de la expresion
‘verduras’ y los hongos son un grupo de
organismos diferenciado de las plantas; no
obstante hay buenas razones para tomar como
adecuadas las decisiones de ambos altos Tri-
bunales.

4. Intenciones y propositos

Una forma de tratar de replicar a esta
objecion es la siguiente: el significado de
‘verduras’ no incluye a los tomates porque los
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tomates son frutos, y el significado de ‘plan-
tas’ no incluye a los hongos porque los hongos
no pertenecen al reino vegetal (ni al animal, es
claro, sino a un cuarto reino, el reino de los
hongos). Ahora bien, la interpretacion del
derecho viene dada no sélo por el significado
de las expresiones usadas por las autoridades
legislativas, sino también por los propositos
que subyacen a dicha regulacion y dichos
propositos estan dados, en primer lugar, por
la intencion de las autoridades: la voluntad del
legislador, en suma. Tal vez pueda decirse
asi: la interpretacion de un determinado texto
legislativo es una funcion entre el significado
del texto -algo que, a menudo, los juristas
equiparan con el significado literal- y la inten-
cion de la autoridad que lo dicto.

A veces, la intencion y el significado con-
vergen, otras veces estan en tension, cuando
no son directamente antindmicas y, entonces,
hay que determinar cudl resulta vencedora.
Los argumentos de ambos tribunales parecen
sugerir un modo especialmente transparente
en ambos casos de recuperar la intencidn
legislativa: los tomates incluidos en la legis-
lacion fiscal que gravaba el trafico de verdu-
ras y los hongos en la legislacion penal que
castigaba el trafico de plantas alucinogenas.

Esta es la posicion de uno de los mas
destacados defensores de la teoria causal apli-
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cada a la interpretacion juridica, David O.
Brink.? Brink se pregunta por una cuestion
semejante a la nuestra, a saber, si la pesca de
ballenas estd prohibida por una regulacion
que veda la captura de peces y esta es su
respuesta:®

Consideremos la disposicion legislativa
semanticamente consistente S2.

S2: Se prohibe la captura de peces en
cincuenta millas de la costa.

Admito que estoy comprometido a mante-
ner que el contenido semdntico de S2 implica
que la captura de ballenas en el limite de las
cincuenta millas no estd prohibida. Pero el
contenido seméntico no agota la interpreta-
cioén; la interpretacion requiere apelar al
propdsito subyacente también. Y, como an-
tes, el propésito subyacente es la intencion
abstracta de preservar la vida marina, y tal

3 Véase su posicion sobre este punto en David O.
Brink, ‘Semantics and Legal Interpretation (Further
Thoughts)’, Canadian Journal of Law and Jurisprudence,
2 (1989), 181-191, en donde replica sobre este punto y
otros a Dennis M. Patterson, ‘Realist Semantics and
Legal Theory', Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, 2 (1989), 175-179, vd. también Dennis
M. Patterson, ‘What Was Realism?: A Reply to David
Brink’, Canadian Journal of Law and Jurisprudence, 2
(1989), 193-195.

* David O. Brink, ‘Semantics and Legal
Interpretation (Further Thoughts)’, supra en nota 22,
187-188.
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intencion abstracta requiere de nuevo que la
regulacion sobre la pesca incluya otros ani-
males marinos (como las ballenas) ademas de
los peces. Este es un caso en que mis dos
componentes de la interpretacion -significa-
do y propdsito- entran en conflicto... No he
ofrecido ningin algoritmo para resolver es-
tos conflictos interpretativos, aunque he di-
senado un enfoque general de la interpreta-
cion juridica en la que tales conflictos pueden
ser manejados.

Esta via de solucién comporta, al menos,
dos problemas: a) la capacidad de distinguir el
contenido semantico de la intencidén y el pro-
posito legislativos y b) la capacidad de iden-
tificar el nivel de abstraccion adecuado con el
que describir la intencion legislativa.

Acerca del primer punto, vale la pena
recordar que el modo mas usual de determinar
la intencién de alguien es a través de lo que
dice, soOlo asi atribuimos intencionalidad a la
mayoria de acciones humanas; determinar
que lo que el legislador quiere esta en contra-
diccion con lo que dice presupone que pode-
mos acceder a lo que quiere al margen de lo
que dice. No es obvio de qué instrumentos
disponemos para ello.*

*  Son advertencias que pueden hallarse en un ya

viejo, pero fundamental sobre estas cuestiones, trabajo
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Lo que el legislador quiere puede ser des-
crito de muchos modos. Algunas veces el
legislador usa deliberadamente un lenguaje
abstracto, que expresa una intencion abstrac-
ta, asi en nuestro ejemplo de la prohibicion de
tratos crueles. Ahora cuando no es asiy lo que
hace es poner un impuesto al trifico de verdu-
ras o prohibir la pesca, jcomo sabemos el
grado de abstraccion con el que describir su
intencion? ;Un impuesto a los alimentos que
cultivamos en los huertos, a los alimentos que
comemos mas habitualmente? Y ;preservar la
vida marina o preservar la calma de los
bafistas, surfistas y la navegacion de placer?

Estas dificultades hacen que esta via de
contestar la objecion no resulte tan promete-
dora como aparentaba: no es claro como han
de identificarse las intenciones o propositos
que derroten lo establecido por el contenido
semantico.

5. Contextos y redes semanticas

Uno de los problemas que, tempranamen-
te, se plante6 a la teoria causal de la referencia
es como sigue: dado que la teoria causal de los
nombres propios presupone una cadena cau-
sal de uso referencial de un nombre propio

de Gerald C. MacCallum, Jr. ‘Legislative Intent’, Yale
Law Journal, 75 (1966), 754-787.
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hasta remontase a alguna originaria ceremo-
nia bautismal, entonces la teoria tiene proble-
mas a la hora de dar cuenta de los cambios de
referencia. Asi por ejemplo, Gareth Evans
arguyo que, segun parece, Madagascar -el
nombre que Marco Polo dio a la gran isla
africana- era un nombre que los habitantes del
continente africano daban a alguna parte de él
y que, confundidamente, Marco Polo tomd
por el nombre de la isla y lo uso de este modo.
(Hay que decir, entonces, que Madagascar no
es el nombre de la isla, a pesar de nuestros
usos actuales?** No parece sensato. O supon-
gamos, inspirados también en un ejemplo de
Evans, que cuando nacié Juan Carlos de
Borbon en Roma una enfermera lo hubiese
cambiado por otro bebé, llamado Tommaso, y
dicho cambio hubiese pasado inadvertido a
todo el mundo, querria ello decir qué es falso
que Juan Carlos de Borbdn es el rey de
Espana? Este nos parece un supuesto mas
controvertido porque asociamos ‘rey de Espa-
fia’ con la descripcion ‘heredero de la dinastia
historica, que es la borbénica’ y Tommaso no
esta referido por dicha descripcion. Sin em-
bargo, es muy extrano sostener que ‘Juan
Carlos’ no se refiere a la persona a la que todo
el mundo lo aplica.

* Vd, Gareth Evans, ‘The Causal Theory of Names®,
Proceedings of the Aristotelian Society, Suppl. Vol. 47
(1973), 187-208.
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Esta razon, entre otras, llevo a Evans” a
postular algtn tipo de teoria hibrida en donde
algin elemento causal sea combinado con
algin elemento referido a las descripciones
que los hablantes asocian con el término, en
nuestro caso un nombre propio.*

Sihay un espacio para estas teorias hibridas,
entonces tal vez haya un espacio para atempe-
rar las consecuencias de algunas versiones de
la teoria causal. Por ejemplo, tal vez la teoria
causal de los términos de géneros naturales no
necesite presuponer que siempre que clasifi-
camos los objetos del mundo lo hacemos con
los propdsitos que tiene la mejor teoria cien-
tifica disponible. Podemos, deliberadamente,
apartarnos de ella; para otros propositos.
Veamos lo que nos dicen de los tomates A.
Lehrer y K. Lehrer:*

2 Y aotros, vd. Michael Devitt, Designation, (New
York: Columbia University Press, 1981).

%% Sj otra original idea de Evans, la distincién entre
necesidad superficial y necesidad profunda, Gareth Evans,
‘Reference and Contingency’, The Monist, 62 (1979),
161-189, que ha dado lugar, junto con toras contribucio-
nes, a la literatura reciente sobre un enfoque bidimensional
a la semantica -vd. Manuel Garcia-Carpintero, Josep
Macia (eds.), Two-Dimensional Semantics, (Oxford:
Oxford University Press, 2006) puede ser el nicleo de
una teoria general hibrida con capacidad para resolver el
problema que planteo, es una cuestion que no estoy en
condiciones de abordar aqui.

2% Adrianne Lehrer, Keith Lehrer, ‘Fields, Networks
and Vectors’, en F.R. Palmer (ed.). Grammar and
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También son controvertidos casos como
[13]:

[13] a. Los tomates son verduras.
b. Los tomates son frutas.

Los ejemplos en [13] ilustran un problema
ligeramente diferente: a saber, que la clasifi-
cacion puede hacerse para una variedad de
propositos. Si las plantas comestibles son
agrupadas para propositos de taxonomia bo-
tdnica, entonces [13b] es verdadero; si para
propdsitos culinarios, entonces [13a] es ver-
dadero. Esto significa que hay un factor
pragmatico que decide entre los intereses
botanicos y culinarios. Es claro, uno siempre
puede afirmar que los intereses botanicos son

‘correctos’ y los otros no lo son, pero tal
asercion comporta un sesgo que necesita ser
justificado.

La conclusion de este enfoque es que el
significado es siempre un vector resultante no
solo de los elementos semanticos, sino de
elementos pragmaticos también. Un vector
que resulta de la posicion del término en una
determinada red semantica, en conexion con
otros términos y en un contexto determinado.
Es mas, de acuerdo con este enfoque, nuestra
capacidad de negociacion y decision puede
mostrar nuestros desacuerdos y profundizar

Meaning. Essays in Honour of Sir John Lyons,
(Cambridge: Cambridge University Press, 1995), 26-41.
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en nuestros acuerdos, puede hacer mejor nues-
tra comunicacion.

Sin embargo, para que sea util en la teoria
de la interpretacion precisamos un argumento
que nos muestre cuando podemos prescindir
de la teoria causal para asignar significado a
una expresion y, por lo tanto, podemos recu-
rrir a las descripciones que las autoridades
legislativas asociaban a determinadas expre-
siones.

Tal vez, una distincion establecida por
Dworkin en otro contexto, pueda servir para
determinar cuando en teoria de la interpreta-
cion podemos atemperar la teoria causal y
quedarnos con las descripciones que las auto-
ridades legislativas asociaban a determinadas
expresiones. Me refiero a la distincion, que
he traido a colacién en la introduccién y que
me permito recordar, entre el originalismo
semantico segun el cual ‘lo que colectivamen-
te querian decir los legisladores es decisivo
para la determinacion del significado consti-
tucional’ y el originalismo de la expectativa,
conforme al cual ‘lo decisivo es qué espera-
ban conseguir al decir lo que dijeron’.*® De
acuerdo con esta distincion, si los legislado-
res usaron expresiones concretas o el contex-

3 Ronald Dworkin, Justice in Robes, supra nota 2,
pag. 125.
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to muestra que las presuponian, entonces el
texto debe interpretarse de dicho modo. Esta
es la deferencia que si debemos a las intencio-
nes de las autoridades legislativas. Lo que no
les debemos es deferencia a los resultados que
ellos esperaban alcanzar con esta regulacion.

De este modo, tal vez, es posible resolver
el problema planteado por la clasificacion
botanica de los tomates. Hay que tener en
cuenta, en primer lugar, que el término ‘ver-
dura’ no es un término de la botanica sino del
lenguaje ordinario,* por lo tanto ‘verdura’ no
es una clase natural. Que dicha expresion
reina en la misma clase individuos de diver-
sos géneros naturales (frutos ~como los toma-
tes-, hojas ~como las coles-, semillas —como
los guisantes-, raices —como las zanahorias-,
etc.) no ha de resultar particularmente extra-
fio. En segundo lugar, es razonable atribuir a
las autoridades legislativas la intencion de
usar la expresion ‘verdura’ como se usa en el
lenguaje ordinario -este es el argumento del
Tribunal- y, por lo tanto, es también razona-
ble deferir a dicha intencion legislativa. Aqui,
por cierto, ni siquiera es preciso rechazar ni
atemperar la teoria causal de la referencia
puesto que ‘verdura’ no es un género natural,

‘1 Eninglés, ‘vegetable’ es un término de la botani-
ca, pero para referirse al reino vegetal y no para referirse
al uso ordinario de ‘vegetable’.
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sino una clase funcional que denota aproxima-
damente (con variaciones entre las culturas:
para los alemanes las patatas -‘Kartoffeln’- no
son verduras -‘Gemise’-) aquellas partes de
las plantas que no tienen un sabor dulce y que
son comestibles.

El caso de los hongos es un poco mas
complejo, puesto que los hongos son inclui-
dos por el Tribunal Supremo alemén entre las
plantas, mientras la botianica rechaza dicha
clasificacion y hace de los hongos un reino
diferenciado -viven sin luz, no practican la
fotosintesis, etc.-. Ahora bien, ;podemos atri-
buir razonablemente al legislador aleman la
intencion de incluir los hongos alucinégenos
entre las plantas alucinégenas? Creo que si.
Todos estamos todavia acostumbrados a con-
siderar tres reinos en la naturaleza: el mine-
ral, el vegetal y el animal y la verdad es que
los hongos, que son seres vivos, pero que no
pueden moverse autbnomamente, se aseme-
jan a los vegetales superficialmente. Con
estos datos del contexto, no es implausible
suponer que las autoridades legislativas usa-
ban ‘plantas’ en un sentido algo diferente al de
la botanica, un sentido que incluia a los
hongos en su referencia. Algo que, por otra
parte, era —como recuerda el Tribunal- facil-
mente comprensible para los destinatarios de
la norma.
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6. Conclusion
Este articulo tiene un doble proposito:

i) Por un lado, mostrar el atractivo de
abandonar, en la teoria de la interpretacion
juridica, una concepcién convencionalista del
significado, con arreglo a la cual lo que las
expresiones lingiiisticas significan depende
de las descripciones que los usuarios del
lenguaje asociamos convencionalmente con
ellas y sustituirla por una concepcion que
acomode la idea de que es la referencia la que
determina el significado, la idea de que hay
—como queria Aristoteles- propiedades esen-
ciales de las cosas. Y, que por lo tanto,
debemos adoptar o bien la teoria causal de la
referencia o, mejor, alguna teoria hibrida
como teoria del significado, también del sig-
nificado de las expresiones en los textos juri-
dicos.

ii) Por otro lado, trata de bosquejar una
primera respuesta a la objecion de que, a
menudo, los términos de los textos juridicos
tienen un significado que depende del contex-
to y no es la mejor teoria cientifica de los
referentes de dichos términos la via mas
adecuada para atribuirles sentido. Trata de
hacerlo mostrando que en aquellas ocasiones
en que la intencion concreta de las autoridades
legislativas es suficientemente clara hay razo-
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nes para deferir a ella y atribuir significado a
dichas expresiones recuperando la intencion
que las concibid.

Por otro lado, el articulo bosqueja una
concepcion del significado que, aplicada a los
términos morales, hace que el significado de
estos términos viene determinado por su refe-
rencia: capturada por nuestra mejor teoria
moral. Sin embargo, el desarrollo detallado
de esta teoria del significado debera aguardar
a otra ocasion.

47






LA DOCTRINA JULIA ROBERTS
Y LOS DESACUERDOS
IRRECUSABLES"

José Juan MORESO

At any given moment judges, even those

of a supreme court, are parts of a system
the rules of which are determinate enough at
the centre to supply standards of correct
judicial decision.

H.L.A. Hart'

1. Introduccion

El problema que voy a presentar a conti-
nuacion se produce con cualquier sistema de
reglas que dispone de procedimientos y auto-
ridades para establecer cuando las reglas han
sido vulneradas. Ocurre con las reglas de los
juegos. Pensemos en el futbol, en el mundial
de 1986, en México, en uno de los encuentros
de cuartos de final se enfrentaron Argentina e

Las observaciones de Riccardo Guastini y Juan
Ruiz Manero sirvieron no sélo para mejorar este trabajo
sino también el animo con el que lo escribi. Les estoy muy
agradecido por ambas cosas.
' H.L.A. Hart, The Concept of Law, 2 ed. P.
Bulloch and J. Raz eds., (Oxford: Oxford University
Press, 1994), pag. 145.

49



Inglaterra y Argentina se impuso con dos
goles de Maradona. Uno fue un gol maravillo-
so en la ejecucion del cual Maradona dejo
atras medio equipo inglés, arrancando desde
el centro del campo; pero ahora nos interesa
el otro: un gol que, todos pudimos verlo en las
imagenes de television, Maradona marcé con
la mano y no con la cabeza. Conforme a las
reglas del fatbol, una de las condiciones de
validez de la jugada de gol en fitbol es que no
sea impulsado con la mano, como es sabido en
fatbol los jugadores de campo tienen prohibi-
do, y ademas estd sancionado, golpear el
balon (voluntariamente) con la mano. Por lo
tanto, con arreglo a las reglas del fitbol la
jugada de Maradona no era un gol vilido.
Ahora bien, el fitbol también dispone de otras
reglas, de cardcter procedimental, que esta-
blecen que las decisiones del arbitro sobre la
validez de las jugadas es definitiva y de
obligatorio cumplimiento. Dado que el arbi-
tro del encuentro de México 1986, sefald la
jugada de Maradona como gol, entonces el
tanto subio al marcador, Argentina se clasifi-
co, llego a la final y la gand.

Tal vez podemos decir, con algo de pedan-
teria, que hay dos nociones de gol vdlido en
futbol: segin la primera, es un gol valido
aquel conseguido sin vulnerar ninguna de las
reglas del fatbol que regulan el juego; segiin
la segunda, es un gol valido aquella jugada
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que sefiala el arbitro como tal y sube al
marcador.

Como puede apreciarse, estas dos nociones
estan en tension: es posible que el arbitro
sefialé como gol una jugada que no lo es,
segin las reglas del futbol y es también posi-
ble que no senalé como gol (que anule un gol,
como suele decirse en futbol) que lo es de
acuerdo con las reglas del futbol.

Mientras esto ocurra de modo esporadicoy
en casos poco claros (;qué ocurriria si un
arbitro sefialara como gol un disparo que
sale claramente por encima del larguero?), el
juego se mantiene. Pero la divergencia en-
tre la dimension sustantiva y la dimension
procedimental de los sistemas de reglas que
disponen de procedimientos para aplicarlas
merece una explicacion.

Nuestros sistemas de reglas son, en la
terminologia de John Rawls, casos de justicia
procesal imperfecta: es decir, supuestos para
los que disponemos de un criterio sustantivo
de correccion para saber si hemos seguido o
no las reglas, y procedimientos falibles para
dicha determinacion. El mismo Rawls pone
como ejemplo los procesos penales: las nor-
mas del derecho penal establecen que deben
ser castigados aquellos y solo aquellos que
realizaron, de manera no justificada y culpa-
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ble, los comportamientos descritos por las
normas; las normas del derecho procesal pe-
nal establecen los procedimientos para deter-
minar si han tenido lugar o no dichos compor-
tamientos. Es obvio, sinembargo, que un juez
puede sentenciar que una persona cometio
determinado comportamiento, el de matar a
otro con alevosia, y en cambio no haber
sucedido de dicho modo.?

Los teoricos del derecho han tratado estas
cuestiones habitualmente como el problema
de las normas y actos juridicos irregulares.
Como es sabido, Hans Kelsen tratd de dar
respuesta a esta cuestion sefialando que el
Derecho, como el rey Midas convirtiendo en
oro todo lo que tocaba, transforma en validas
todas las normas y en validos todos los actos
que, de un modo u otro, regula.’ Y el debate

*  John Rawls, A Theory of Justice, (Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 1971), pags. 85-87 y
John Rawls, Political Liberalism, (New York: Columbia
University Press, 1993), pags. 72-73.

?  Véase, por ejemplo, Hans Kelsen, Teoria Pura del
derecho, 2 ed. De 1960, trad. de R. Vernengo, (México:
UNAM, 1979), pag. 279 en donde afirma: ‘La Constitu-
cion faculta al legislador a producir normas juridicas
generales también en un procedimiento distinto del deter-
minado directamente por las normas de la Constitucion,
déndoles otro contenido del que determinen directamente
las normas constitucionales... Las disposiciones consti-
tucionales que regulan la legislacion tienen el carécter de
disposiciones alternativas. La Constitucién contiene una
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al que ha dado lugar este enfoque ha sido
extenso.*

regulacién directa y una indirecta de la legislacion tenien-
do el 6rgano legislativo la eleccion entre ambas’. Mucho
mas cercana la plantcamiento de este trabajo era la
posicion del colega de Hans Kelsen, Adolf J. Merkel, del
que puede verse, por ejemplo, ‘Das doppelte Recthsantlitz.
Eine Betrachtung aus der Erkenntnistheorie des Rechts’,
Jursitische Bliter, 46 (1918), 425-7, 444-7, 463-5. Una
comparacion entre Kelsen y Merkl al respecto en José
Juan Moreso, ‘Sobre normas inconstitucionales’ en Re-
vista espanola de Derecho Constitucional, 38 (1993): 81-
116.

“  Desde el pionero trabajo de Roberto J. Vernengo,
‘La funcién sistematica de la norma fundamental’ en
Revista Juridica de Buenos Aires, 1-11 (1960): 207-225.
Vd. también, Carlos S. Nino, ‘El concepto de validez y
el problema del conflicto entre normas de diferente
jerarquia en la teoria pura del Derecho’ en Derecho,
Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja,
(Buenos Aires: Astrea, 1976), pags. 131-144, J.W.
Harris, ‘Kelsen’s Concept of Authority’ en Cambridge
Law Journal, 36 (1977): 353-363, Paul Amselek,
‘Réflexions critiques autour de la conception kelsenienne
de I'ordre juridique’ en Revue de Droit Publique, 94
(1978): 5-19, Albert Calsamiglia, Kelsen y la clencia
Jjuridica, (Barcelona: Ariel, 1978), Stanley L. Paulson,
‘Material and Formal Authorisation in Kelsen's Pure
Theory’ en Cambridge Law Journal, 39 (1980): 172-193,
G. Maher, ‘Customs and Constitutions” en Oxford Journal
of Legal Studies 1 (1981): 167-176, Ricardo A. Guibourg,
Derecho, sistema v realidad, (Buenos Aires: Astrea,
1976), Inés Weyland, ‘Idealism and Realism in Kelsen’s
Treatment of Norms Conflict’ en Richard Tur, William
Twining (eds.), Essays on Kelsen (Oxford. Oxford
University Press, 1986), pags. 249-272, Juan Ruiz Ma-
nero, Jurisdiccion y normas (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1990), José Juan Moreso, ‘Sobre nor-
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Creo ahora, como Celano mostré
perspicuamente hace algunos pocos afios, que
dicho problema no tiene una solucion juridi-
ca.’ El Derecho puede, por ejemplo, estable-
cer las condiciones para que un acto sea valido

mas inconstitucionales’ en Revista espariola de Derecho
Constitucional, 38 (1993): 81-116, Eugenio Bulygin,
‘Cognition and Interpretation of Law’ en Letizia
Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.), Cognition and
Interpretation of Law, (Torino: Giappichelli, 1995),
pags. 11.38, Carlos S. Nino, ‘Marshall’s ‘Logic’ and
Kelsen's ‘Problem"” en Letizia Gianformaggio, Stanley
L. Paulson (eds.), Cognition and Interpretation of Law,
(Torino: Giappichelli, 1995), pags. 219-230, Sandro
Nannini, ‘Legal Validity and Conformity to Law’ en
Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.),
Cognition and Interpretation of Law, (Torino:
Giappichelli, 1995), pags. 231-246, Juan Ruiz Manero
‘On the Tacit Alternative Clause’ en Letizia
Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.), Cognition and
Interpretation of Law, (Torino: Giappichelli, 1995),
péags. 247-256, Letizia Gianformaggio, ‘Pure Theory of
Law and Tacit Alternative Clause: A Paradox?’ en
Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.),
Cognition and Interpretation of Law, (Torino:
Giappichelli, 1995), pags. 257-273, Paolo Comanducci,
‘Kelsen e la clausola alternativa tacita” en Paolo
Comanducci, Assagi di metaetica due (Torino:
Giappichelli, 1998), pags. 139-158.

* Bruno Celano, ‘Giustizia procedurale pura e teoria
deldiritto’, en M. Basciu (acuradi), Giustizia e procedure.
Dinamiche di legittimazione tra Stato e societa
internazionale, Quaderni della "Rivista internazionale di
filosofia del diritto”, n. 3, (Milano: Giuffre,2002).,
pags. 101-142. Ahora también como Bruno Celano,
Derecho, justicia, razones. Ensayos 2000-2007 (Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009).
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0 sea aunque invalido, solo anulable, o nulo o
lo que fuere. Pero dichas condiciones habran
de ser verificadas mediante algin procedi-
miento también falible. Y, al final, que un
determinado acto se tome 0 no como un acto
susceptible de generar consecuencias juridi-
cas, dependera de determinados hechos socia-
les de aceptacion y rechazo en un determinado
grupo humano.

Por lo tanto, lo que va a ocuparme aqui no
es el lugar en el Derecho de las normas (leyes
inconstitucionales, reglamentos ilegales, etc.)
y actos (contratos y negocios juridicos
inexistentes, nulos, anulables, etc.) irregula-
res; sino, si queremos decirlo asi, como la
tension a la que me referiria al inicio afecta a
nuestra concepcion de la naturaleza del dere-
cho. (Nuestra imagen del Derecho es mas
nitida y fecunda si lo contemplamos como un
conjunto de reglas dispuestas a ser aplicadas
0, mas bien, como un conjunto de procedi-
mientos que establecen los derechos y los
deberes de las personas de modo definitivo?

Ademas, el modo en que capturemos en
nuestra teoria dicha tension tendra efectos en
otras cuestiones, por ejemplo, en la cuestion
de cudl sea el caracter de las discrepancias
juridicas. ;Cuando discutimos en Espaiia acer-
ca de si los matrimonios entre personas del
mismo $exo son 0 no constitucionales a qué
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tipo de debate nos estamos refiriendo? Si es al
contenido de las reglas, entonces tal vez podra
decirse que en la discrepancia una de las
partes lleva la razon; ahora bien, si nos
referimos inicamente a la solucion que va a
dar un Tribunal (en este caso, el Tribunal
Constitucional) entonces tal vez se trata de lo
que, en otro contexto, los filésofos han llama-
do, faultless disagreements: desacuerdos
irrecusables.®

% Los filosofos llaman faultless disagreements a
aquellos desacuerdos (en cuestiones del gusto principal-
mente, pero también en cuestiones éticas, estéticas,
epistémicas, etc.) en donde no es claro como ha de
establecerse que una de las partes estd en un error (una
discrepancia acerca de si los caracoles estin gustosos,
por ejemplo). Vd. Crispin Wright, ‘On Being a Quandary:
Relativism, Vagueness, Logical Revisionism’. Mind 110
(2001): 45-98; Max Kalbel, ‘Faultless Disagreement’,
Proceedings of the Aristotelian Society 104 (2003): 53-
73; John MacFarlane, ‘Relativism and Disagreement’,
Philosophical Studies, 132 (2007): 17-31; Dan Lopez
de Sa, ‘The Many Relativisms and the Questions of
Disagreement’, [nternational Journal of Philosophical
Studies 15 (2007): 269-279 y una aplicacién a los des-
acuerdos en el Derecho en José Juan Moreso, ‘Legal
Positivism and Legal Disagreements’, Ratio luris, 22
(2009): 62-73. Es Manuel Garcia-Carpintero quien ha
traducido faultless disagreements como desacuerdos
irrecusables. La traduccion hard fortuna seguramente
(aunque a mi no acaba de gustarme, porque convierte una
expresion ligera en inglés en una pesada en espafiol), vd.
Manuel Garcia-Carpintero, ‘Verdad relativa’ en Daniel
Quesada (ed.), Cuestiones de teoria del conocimiento,
(Madrid: Tecnos, 2009), cap. VII.
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2. La doctrina Julia Roberts

Sea lo que fuere de nuestras polémicas
acerca de la naturaleza del derecho, parece
que podemos aceptar que el derecho es un
objeto transparente para nosotros, apto para
ser conocido y que el objetivo del conoci-
miento juridico consiste en la identificacion
de los deberes y derechos de los ciudadanos
conforme a las pautas que integran el Dere-
cho. En este sentido, el conocimiento juridico
se obtiene de enunciados como ‘Juridicamen-
te, todos los F tienen la obligacion de pagar el
impuesto T’ o ‘Juridicamente, x tiene el dere-
cho a ser indemnizado por los dafios D’. Estos
enunciados expresan proposiciones normati-
vas. Las proposiciones normativas son los
significados de los enunciados normativos, en
el sentido en que se dice que dos enunciados
normativos tienen el mismo significado, ex-
presan la misma proposicion. Las proposicio-
nes normativas tienen una naturaleza descrip-
tiva, son expresadas por enunciados que se
refieren a la existencia de normas.” En contra-
posicion, las normas tienen una naturaleza
prescriptiva, son los significados de los enun-
ciados prescriptivos, de las formulaciones

" Georg Henrik von Wright, ‘The Foundations of
Norms and Normative Statements’, en G. H. Von Wright,
Practical Reason. Philosophical Papers. I. (Oxford:
Basil Blackwell, 1983), pags. 67-82.
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normativas. Podemos denominar a las propo-
siciones normativas que se refieren a la exis-
tencia de normas juridicas ‘proposiciones ju-
ridicas’.

De hecho, hay muchas tipos de proposicio-
nes normativas. En primer lugar, las proposi-
ciones normativas pueden clasificarse segin
el tipo de normas a cuya existencia se refie-
ren. Si, por ejemplo, una proposicion norma-
tiva se refiere a la existencia de una norma
moral, entonces podemos hablar de una pro-
posicién normativa moral. Con lo cual, las
proposiciones normativas juridicas constitu-
yen sOlo una clase de las proposiciones nor-
mativas. Mds aun, entre las proposiciones
juridicas hay varias clases de proposiciones
normativas. Me referiré a dos de ellas: propo-
siclones normativas puras y proposiciones
normativas aplicadas. La distincion evoca la
clasificacion de Joseph Raz de los enunciados
juridicos en puros y aplicados.® Las proposi-
ciones normativas puras afirman que hay una
norma N que regula una situacion determina-
da §, asi, ‘En la Constitucion espaiiola, la
pena de muerte estad prohibida’. Las condicio-
nes de verdad de las proposiciones normati-
vas nos permiten decir que una determinada
proposicién normativa pura es verdadera si

8 Joseph Raz, The Concepto of a Legal System, 2
ed., (Oxford: Oxford University Press), pags. 49, 218.
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hay una norma con cierto contenido y es falsa
si no existe esa norma con ese contenido
preciso. Las proposiciones normativas apli-
cadas tienen otros hechos, aparte de la exis-
tencia de una norma, entre las condiciones
suficientes para establecer su verdad, por
ejemplo que la Constitucion espafiola conceda
el derecho a votar a los ciudadanos mayores
de dieciocho afios y que yo soy un ciudadano
mayor de dieciocho afios es lo que permite
afirmar que es verdadera la proposicion nor-
mativa aplicada expresada por el enunciado
‘José Juan Moreso tiene el derecho a votar en
las elecciones generales’.

Pues bien, de este modo estamos en condi-
ciones de establecer la tesis sustantiva de la
aplicacion del Derecho (la tesis que se halla
contenida en las palabras de Hart con las que
encabezo este trabajo) y que, por razones que
pronto seran obvias, denominaré la doctrina
Julia Roberts:

Al menos algunas veces hay una respuesta
correcta a los casos juridicos y, en dichos
casos, los jueces deben aplicar el Derecho
creado por los organos legislativos. Por lo
tanto, los jueces pueden equivocarse cuando
deciden cudles son los derechos y los deberes
de los ciudadanos; o, en otras palabras, ‘las
proposiciones juridicas singulares tienen un
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valor de verdad previo a la decision de los
tribunales en dicho caso’.”

Conforme a la tesis sustantiva de la aplica-
cion del derecho, el derecho no esta absoluta-
mente indeterminado. Un analisis de esta tesis
requeriria ocuparse de muchas cuestiones
controvertidas acerca de la interpretacion del
derecho, pero creo que puede aceptarse que
ciertas proposiciones juridicas puras son in-
discutiblemente verdaderas, como la proposi-
cion que la Constitucion espanola prohibe la
pena de muerte y determinados enunciados
juridicos aplicados, como ‘X tiene el derecho
a votar en las elecciones generales’ expresan
también proposiciones verdaderas. Su verdad
no depende de las decisiones de los tribuna-
les. En realidad, los tribunales mismos pare-
cen aceptar esta tesis, por ejemplo en un caso
relativamente reciente, Lawrence v. Texas,"
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos
decidi6 anular Bowers v. Hardwick,"' y revo-
car la sentencia de la Corte del Tribunal de
Apelacion del Distrito de Texas, al considerar
que las imputaciones penales por relaciones
sexuales entre adultos en el domicilio vulne-
ran intereses fundamentales como la libertad

?  Michael Moore, ‘Legal Reality: A Naturalist
Approach to Legal Ontology’, Law and Philosophy, 21
(2002): 619-705, en pag. 625.

10539 U.S. 558 (2003).

1478 U.S. 186 (1986).
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y la intimidad protegidas por la clausula del
debido proceso de la enmienda catorce de la
Constitucion americana. El Tribunal afirma:
‘Bowers was not correct when it was decided,
and it is not correct today. It ought not to
remain binding precedent. Bowers v. Hardwick
should be and now is overruled’.'* Si se me
permite una frivolidad, podriamos decir que
Julia Roberts tenia razon, porque al comienzo
de la pelicula El informe pelicano, el persona-
je interpretado por la actriz Julia Roberts, una
estudiante de Derecho, discute con su profe-
sor de Derecho Constitucional acerca de
Bowers, y arguye que la ley de Georgia que
califica la sodomia como un delito penal era
inconstitucional. El profesor replica: ‘Well,
the Supreme Court disagree with you, miss
Shaw. They found that the state did not violate
the right of privacy. Now, why is that? *, y la
estudiante contesta: ‘Because, they are wrong’.

Es decir, la tesis seglin la cual los jueces
pueden equivocarse es aceptada por el Tribu-
nal Supremo y puede, con razon, ser denomi-
nada la doctrina Julia Roberts."

Sin embargo, nuestros sistemas juridicos
no son de tal modo que las cuestiones quedan

12 Supra nota 11.

1 Sigoaqui las ideas que habia expuesto en José Juan
Moreso, La Constitucion: modelo para armar, (Madrid:
Marcial Pons), ensayo 9.
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siempre abiertas y, entonces, como ocurre
con las cuestiones tedricas, nunca se cierran
definitivamente. Es mas, como es sabido, la
decision de Lawrence anulando Bowers, no
tiene consecuencias para Bowers. Es mas, si
ahora el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos decidiera que la pena de muerte, como
castigo cruel, es una pena inconstitucional y
dijera que los Tribunales que lo precedieron
se habian equivocado, ello no haria dichas
decisiones ilegales y a los que las ejecutaron
culpables. Como Hart sefiala con agudeza,'*
hay que distinguir la definitividad de las
decisiones finales de los Tribunales (la doctri-
na de la res iudicata) y su infalibilidad, es
decir, las decisiones firmes de los Tribunales
son definitivas pero en ningin caso son infa-
libles.

Hart compara, como yo he hecho al inicio,
las reglas del Derecho con las reglas de los
juegos y arguye que aunque la afirmacion de
que un juez esta equivocado carece de conse-
cuencias para los derechos y los deberes de
los ciudadanos, sirve para distinguir el juego
del fatbol del juego de la discrecion del
arbitro. Del mismo modo, el Derecho no es
una practica de acuerdo con la cual ‘es Dere-
cho aquello que los jueces dicen que es’,

“ H.L.A. Hart, The Concepto f Law, supra nota 1,
pags. 141-147.
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aunque los jueces tengan, en algunos casos, la
ultima palabra.

Hart también sostiene que es imposible
disponer de reglas que remedien la vulnera-
cion de cualquier regla. Ahora bien, las imé-
genes del Derecho que rechazan la doctrina
Julia Roberts, son imagenes distorsionadoras.
Sin embargo, son imdagenes atractivas para
algunos tedricos del Derecho. Lo han sido
histéricamente para el realismo juridico ame-
ricano, para el realismo juridico italiano y
para el realismo juridico francés." Reciente-
mente, como un corolario de una discusion
distinta, la tesis que rechaza la doctrina Julia
Roberts, la tesis segin la cual los derechos y
deberes de los ciudadanos los adjudican, al
final, los jueces y tribunales, ha vuelto al
primer plano. Me ocuparé a continuacion de
ella.

'S Vd. respectivamente, por ejemplo, Brian Leiter,
‘Legal Realism and Legal Positivism Reconsidered’,
Erhics 111 (2001): 278-301; Riccardo Guastini, ‘Lo
scettecismo interpretativo revisitato’, Materiali per una
storia della cultura giuridica, 36 (2006): 227-236 y
Michel Troper, ‘Une théorie réaliste de I’interprétation’,
en Olivier JOUANJEAN (ed.), Dossier Théories
réalistes du droit, (Strasbourg: PU de Strasbourg, 2001),
51-78.
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3. Ladoctrina del Obispo Hoadly (el alcance
de las autoridades finales)

En los dltimos anos entre los autores
luspositivistas ha habido una discusion acerca
de si las tesis definidoras del positivismo
juridico impedian o no la incorporacion de
pautas morales. Mientras el positivismo juri-
dico excluyente sostiene que la existencia y el
contenido del derecho ha de identificarse a
través de hechos sociales, sin recurrir a la
argumentacion moral; el positivismo inclu-
yente sostiene que la existencia y el contenido
del derecho puede, contingentemente, ser es-
tablecida mediante el recurso a la argumenta-
cién moral. '

1 Vd. para el positivismo juridico excluyente.:
Joseph Raz, The Authority of Law, (Oxford: Oxford
Universit Press, 1979), cap. 3; Ethics in the Public
Domain, (Oxford: Oxford University Press, 1994), cap.
9y ‘Incorporation by Law’, Legal Theory 10 (2004): 1-
17. Vd. también, por ejemplo, Scott J. Shapiro: ‘On
Hart’s Way Out’, Legal Theory, 4 (1998): 469-508.
Véase para el positivismo juridico incluyente, W.J.
Waluchow, Inclusive Legal Positivism (Oxford: Oxford
University Press, 1994), Jules L. Coleman, The Practice
of Principle: In Defence of a Pragmatism Approach to
Legal Theory (Oxford: Oxford University Press, 2001);
mi propia defensa de este punto de vista en José Juan
Moreso, (2001): ‘In Defense of Inclusive Legal Positivism’
en Pierluigi Chiassoni, The Legal Ought, (Torino:
Giappichelli, 2001), pigs. 37-63. También se adhirid a
esta posicion H.L.A. Hart en el ‘Postscript’ a The
Concept of Law, supra en nota 1. Tal vez valga la pena
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Pues bien, K. E. Himma que al principio
defendi6 el positivismo juridico incluyente'’
ha cambiado su posicién convencido de no
haber tenido en cuenta anteriormente la im-
portancia de las decisiones de las autoridades
finales, en una serie de trabajos recientes.'®

sefialar que la defensa del positivismo juridico excluyente
de Raz que dicho muy rdpidamente es parasitaria de su
teoria de la autoridad y se funda en sostener que si el
derecho incorporara pautas morales entonces no podria
pretender autoridad, que es un rasgo esencial de su
naturaleza es una defensa muy distinta de la que suele
acontecer entre iuspositivistas espanoles (e italianos),
conforme a los cuales el positivismo incluyente es recha-
zable porque no habiendo pautas morales objetivas, la
apelacion a ellas por parte del derecho no alcanza a
incorporar nada. Véase por todos, Eugenio Bulygin, El
positivismo juridico (México: Fontamara, 2006).

7 Kenneth Einar Himma, ‘Incorporationism and the
Objectivity of Moral Norms’, Legal Theory, 5 (1999):
415-434, ‘Waluchow’s Defense of Inclusive Positivism’,
Legal Theory, 5(1999): 101-116 y “H.L.A. Hart and the
Practical Difference Thesis’, Legal Theory, 6 (2000):
1-43,

8 Kenneth Einar Himma, ‘Making Sense of
Constitutional Disagreement: Legal Positivism, the Bill
of Rights, and the Conventional Rule of Recognition in
the United States’, Journal of Law and Society, 42
(2003): 149-218, ‘Final Authority To Bind With Moral
Mistakes: On The Explanatory Potential of Inclusive
Legal Positivism’, Law and Philosophy, 24 (2005): 1-45
y ‘Understanding the Relationship Between The US
Constitution and the Conventional Rule of Recognition’,
en M.D. Adler, K. E. Himma (eds.), The Rule of
Recognition and the U.S. Constitution, (Oxford: Oxford
University Press, 2009), 95-121.
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Dicho muy resumidamente el argumento
de Himma es el siguiente: si el positivismo
incluyente llevase la razon y dado que -esto
no lo pone en duda el autor- la Constitucion
americana incorpora pautas morales, enton-
ces el ultimo criterio de validez juridica en los
Estados Unidos seria el siguiente:'?

Formulacion de la mejor interpretacion
objetiva: Una norma promulgada debida-
mente es juridicamente valida si y solo si se
conforma con aquello que, como cuestion
objetiva, es la mejor interpretacion desde el
punto de vista moral de las normas sustantivas
de la Constitucion.

Segiin Himma, este no puede ser el ultimo
criterio de validez juridica en los Estados
Unidos, porque las decisiones finales de la
Corte Suprema, aln si no toman en cuenta la
mejor interpretacion desde el punto de vista
moral, son las que tienen fuerza de obligar a
todos los operadores juridicos, al resto de
Tribunales y a los miembros de la administra-
cion, y esta es una obviedad que conocen
todos los familiarizados con el sistema juridi-
co de los Estados Unidos. Lo mismo sucede
con los sistemas juridicos europeos. Las deci-

" Kenneth Einar Himma, ‘Understanding the
Relationship Between The US Constitution and the
Conventional Rule of Recognition’, supra nota 17, pag.
119.
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siones finales de nuestros Tribunales Consti-
tucionales tienen fuerza vinculante para todos
los jueces y Tribunales y para todos los
organos de la Administracion. Y las decisio-
nes finales de nuestros Tribunales Supremos
también, aunque de un modo diferente —como
es obvio- al del sistema del binding precedent
anglosajon.

Por esta razéon, Himma sostiene que la
anterior formulacion (y otras muchos que
ensaya en sus trabajos) deben ser abandona-
das y sustituidas por la siguiente formulacion
del criterio ultimo de validez:*°

Formulacion de la mejor interpretacion
del Tribunal: Una norma promulgada debi-
damente es juridicamente valida excepto si es
declarada inconstitucional con arreglo a lo
que la mayoria de los magistrados deciden
que es, como una materia objetiva, la inter-
pretacion mejor desde el punto de vista moral
de las normas sustantivas de la Constitucidn.

Vale la pena detenerse un momento en la
formulaciondel criterio de validez que Himma
nos propone. Hay dos rasgos sobresalientes
en este criterio: en primer lugar, una norma
puede ser juridicamente valida aunque sea
contraria a lo que la Constitucion establece, si

20

Ibidem, pag. 120.
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el Tribunal Supremo no la declara inconstitu-
cional; en segundo lugar, hay en los trabajos
de Himma unas razonables restricciones de
aceptabilidad: si la Corte Suprema de los
Estados Unidos dijera que la ley de Texas que
castiga penalmente el mantener relaciones
sexuales entre varones es conforme a la Cons-
titucion, porque se lo jugaron a los dados y
gand esta opcion, entonces esta no seria con-
siderada una decision dotada de autoridad. El
alcance de la aceptabilidad es contingente y
depende de cada cultura juridica y politica,
pero sin duda hay restricciones a lo que los
Tribunales pueden hacer (como las hay en
relacion con lo que un arbitro de fitbol puede
hacer).?!

Las observaciones de Himma son per-
tinentes y hay que tomarlas en cuenta, si bien
—como trataré de mostrar- no son concluyen-
tes. Lo primero que estas observaciones mues-
tran es que la doctrina Julia Roberts debe ser
compatible con la tesis procedimental de la
aplicacion del derecho, algo como:

Hay decisiones finales y ultimas en el
derecho que obligan a todos los operadores
juridicos, con independencia de su conformi-
dad con las pautas previas. O sea, aiin cuando

21

Vd. sobre este punto Michael Guidice, ‘The Regu-
lar Practice of Morality in Law’, Ratio luris, 21 (2008):
94-106.
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se equivocan, las decisiones finales de los
jueces y Tribunales son obligatorias.

Entonces parece que ‘el Derecho es lo que
los jueces dicen que es’ y, por lo tanto, los
jueces de hecho no pueden equivocarse. Po-
demos llamar a esta tesis, la doctrina obispo
Hoadly por la frase que de él tomd John
Chipman Gray, y que tantas veces repitieron
(y discutieron) Kelsen y Hart:?*

Nay whoever hath an absolute authority to
interpret any wirtten or spoken laws it is he
who is the lawgiver to all intents and purposes
and not the person who first wrote or spake
them.

Ahora bien la doctrina Julia Roberts y la
doctrina obispo Hoadly son incompatibles. Si
la primera es verdadera, entonces los jueces
pueden equivocarse y tiene sentido disentir
antes de que decidan acerca de si alguien tiene
0 no determinado derecho. Si, por el contra-
rio, la razon esta de la parte de la doctrina
obispo Hoadly entonces los jueces no pueden
equivocarse puesto que son ellos los que
establecen los deberes y derechos de los
ciudadanos, y los desacuerdos previos son
sOlo desacuerdos irrecusables.

22

John Chipman Gray, The Nature and Sources of
Law, (London: Macmillan), 2d ed., 1921, pag. 125.
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Este tipo de problemas exhiben una estruc-
tura recurrente en filosofia. Oigamos como lo
plantea, en un &mbito que nada tiene que ver
con nuestro asunto, R. M. Chisholm:?

Una clase de problema filosofico surge
cuando tenemos un aparente conflicto de
intuiciones. Si somos filésofos, intentaremos
entonces mostrar que el aparente conflicto de
intuiciones es tnicamente un conflicto apa-
rente, no real. Si fracasamos, puede que
tengamos que decir que lo que tomamos por
un conflicto aparente de intuiciones, de he-
cho era un conflicto de intuiciones aparentes,
y entonces debemos decidir cudl de las intui-
ciones aparentes en conflicto es s6lo una
aparente intuicion. Pero si triunfamos, en-
tonces ambas intuiciones se preservaran.
Puesto que era un conflicto aparente, hemos
de concluir que la formulacién de al menos
una de las intuiciones era defectuosa.

Esto es, enfrentados ante estas dos doctri-
nas una tentacion a la que algunos sucumben
es abandonar una de ambas doctrinas. Pero
yo, como Chisholm, prefiero intentar mostrar
como, contra las apariencias, ambas doctri-
nas pueden hacerse compatibles. En mi opi-
nion, también era esto lo que Hart pretendia
con su distincion entre definitividad e infali-

2% Roderick M. Chisholm, On Metaphysics
(Minneapolis: University of Minnesota Press, 1989),
pag. 65.
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bilidad de las decisiones. Y también esto,
como voy a intentar mostrar, es lo que pare-
cen pretender los que se han ocupado de esta
cuestion.

4. Diversos sentidos de validez juridica

En la teoria del derecho positivista, se
distingue algunas veces entre dos sentidos de
validez: validez como pertenencia y validez
como aplicabilidad. Una norma es valida, en
el sentido de que pertenece a un sistema
Juridico S, si y sélo si es identificada como
miembro de S por los criterios de la regla de
reconocimiento de S. Una norma es vilida, en
el sentido de que es aplicable a un caso, siy
sOlo si existe otra norma, que es un miembro
de S, que autoriza u obliga a los 6rganos de
aplicacion de S a aplicarla a ese caso.* En el
contexto de discusion entre positivismo

* Puede verse la distincién en estos términos en
Eugenio Bulygin: ‘Time and Validity’. In: A. A. Martino
(ed.), Deontic Logic, Computational Linguistics and
Legal Information Systems. (Amsterdam: North Holland,
1982), pags. 65-82, José Juan Moreso, Pablo Navarro,
‘Applicabilita ed Efficacia delle norme giuridiche’ en
Paolo Comanducci, Riccardo Guastini (eds.), Struttura e
Dinamica dei sistemi giuridici, Torino: Giappichelli,
1996, 15-36 y José Juan Moreso, Legal Indeterminacy
and Constitutional Interpretation, trad. de Ruth
Zimmerling, (Dordrecht: Kluwer Academic Publishers,
1998), pags. 105-115.
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includente y excluyente, J.L. Coleman plan-
tea asi la cuestion:*

Una estrategia importante se apoya en la
distincién que Joseph Raz destaca entre vali-
dez juridica y obligatoriedad para los encar-
gados de aplicar el derecho. Todas las nor-
mas juridicamente validas son obligatorias
para los aplicadores del derecho, pero no
todas las pautas que son obligatorias para los
jueces son juridicamente validas, en el senti-
do de ser parte del derecho de la comunidad.
Las leyes extranjeras, las normas de los clubs
sociales como otros sistemas normativos ge-
neralmente pueden ser obligatorios para los
aplicadores en ciertos contextos jurisdiccio-
nales, aunque no forman parte del derecho de
la comunidad ‘huésped’. Los jueces pueden
estar autorizados, incluso obligados, por
normas validas a aplicar tales principios. No
necesitan ser parte del derecho de la comuni-
dad a la que los jueces pertenecen para ser
requeridos a apelar a ellas en el contexto de

25

Jules L. Coleman, ‘Incorporationism,
Conventionalism, and the Practical Difference Thesis’,
Legal Theory, 4 (1998), 381-426 , en pags. 404-405. El
origen de la distincion en estos términos en Joseph Raz,
The Authority of Law (Oxford: Oxford University Press,
1979), pags. 101-102, 119-120. Vd,. también W. J.
Waluchow, Inclusive Legal Positivism, (Oxford: Oxford
University Press, 1994), pag. 157, Scott J. Shapiro, ‘On
Hart’s Way Out’ en Legal Theory, 4 (1998): 469-508, en
pag. 506 y Matthew Kramer, ‘How Moral Principles Can
Enter into the Law’ en Legal Theory, 6 (2000), pigs. 103-
107.
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un proceso particular. De este modo, no se
sigue del hecho de que los jueces puedan
algunas veces ser obligados por ciertos prin-
cipios morales que dichos principios sean
ellos mismos parte del derecho o juridica-
mente validos.

Dejando ahora aparte si este es un expe-
diente adecuado para resolver la polémica
entre positivismo incluyente o excluyente, si
puede servir para darse cuenta de que una
norma puede resultar valida, en el sentido de
aplicable por los jueces y tribunales, ain sin
pertenecer al Derecho.?

De algiin modo, una respuesta semejante a
esta es la que dan a Himma algunos de sus
recientes criticos, como Matthew H. Kramer,
7 Wil Waluchow,* y Kent Greenawalt.*

% En José Juan Moreso, Legal Indeterminacy and
Constitutional Interpretation, supra en nota 24, cap. 111
sostuve que las normas irregulares no son juridicamente
vilidas, en el sentido de que no pertenecen al derecho;
pero son aplicables, en el sentido que deben ser usadas
para justificar las decisiones cuando han sido adoptadas
por autoridades finales.

7 Vd., Matthew H. Kramer, Where Law and Morality
Meet, (Oxford: Oxford University Press, 2004), cap. 4y
‘Of Final Things. Morality as One of the Ultimate
Determinants of Legal Validity’, Law and Philosophy, 24
(2005): 47-97.

% Wil Waluchow, ‘Four Concepts of Validity.
Reflections on Inclusive and Exclusive Positivism’, en
M.D. Adler, K. E. Himma (eds.), The Rule of Recognition
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Waluchow, por ejemplo, distingue hasta
cuatro conceptos de validez, pero ello es asi
porque tienen en cuenta la validez moral. Si
ahora obviamos esta complicacion que afecta
a sus tercero y cuarto sentidos de validez, su
distincion es entre:*°

Validez juridica como existencia (o acep-
tacion): R es oficialmente aceptada y practi-
cada en un sistema juridico S/ como una
norma que satisface completamente los crite-
rios sistémicos de validez juridica (a la vez
basados en el origen y en el mérito) incluidos
en la regla de reconocimiento de SJ.

Validez sistémica: R es oficialmente acep-
tada y practicada en un sistema juridico SJ
como una norma que satisface completamen-
te los criterios sistémicos de validez juridica
(a la vez basados en el origen y en el mérito)
incluidos en la regla de reconocimiento de
SJ, y de hecho, como una cuestion objetiva,
satisface tales criterios sistémicos de validez.

and the U.S. Constitution, (Oxford: Oxford University
Press, 2009), 123-143.

% Kent Greenawalt, ‘How to Understand the Rule of
Recognition and the American Constitution” en M.D.
Adler, K. E. Himma (eds.), The Rule of Recognition and
the U.S. Constitution, (Oxford: Oxford University Press,
2009), 145-173.

0 Waluchow, ‘Four Concepts of Validity. Reflections
on Inclusive and Exclusive Positivism’, supra nota 26,
pag. 140.
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Ahora bien, la nociéon de aplicabilidad
explica como el sistema juridico introduce un
procedimiento mediante el cual determinadas
normas son aceptadas con independencia de
su conformidad con otras normas superio-
res.’! También los jueces que se quedan en
minoria en una decision final de un Tribunal,
comparten el criterio de que todos los demds
6rganos de su sistema juridico deben compor-
tarse como lo decide la mayoria, es decir de
un modo contrario al derecho sustantivo, en
su opinion. De este modo, lleva razén Kramer
cuando sostiene que Himma ha ignorado la
multiplicidad y el orden jerarquico de los
criterios que integran la regla de reconoci-
miento.*

Algunas veces se ha sugerido que los Tri-
bunales finales tienen el poder, la competen-
cia, juridico de dictar decisiones contrarias al
derecho, aunque tienen el deber de no hacer-
lo. En este sentido, su situacion —-se dice- se
asemeja a la del ladron que vende cosas
robadas, si lo hace transfiere la propiedad a
los compradores de buena fe, parece que tiene
el poder juridico para hacerlo; aunque si lo

3 vd. la distincion de Guastini entre validez formal
y validez material, por ejemplo, Riccardo Guastini, Le
fonti del diritto e l'interpretazione, (Milano: Giufre,
1993), pag. 50.

32 Matthew H. Kramer, Where Law and Morality
Meet, supra nota 25, 103-109.
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hace comete un delito y puede ser castigado
por ello.*

Esta es una conjetura que se halla en
Dworkin referida al poder legislativo,* aun-
que Dworkin la rechaza como inadecuada:

La Constitucion ha de interpretarse de
modo que imponga un deber juridico al Con-
greso de, por ejemplo, no aprobar leyes que
restrinjan la libertad de expresion, pero no ha
de interpretarse de manera que sustraiga el
poder juridico del Congreso de hacer valida-
mente una ley de ese tipo si infringe su deber.
Desde este punto de vista, el Congreso se
halla en la posicion juridica de un ladron que
tiene el deber juridico de no vender bienes
robados, pero conserva el poder juridico de
realizar una transmision valida si lo hace.
Esta interpretacion tiene poco a su favor

3 Para este caso esta es la posicién de H. Kramer,
Where Law and Morality Meet, supra nota 26, pag. 131.
También lo es para el legislador que dicta leyes incons-
titucionales, para el gobierno que dicta normas ilegales y
para el juez que dicta sentencias contra legem segin la
posicion que sostuvieron Manuel Atienza, Juan Ruiz
Manero, Las piezas del Derecho, (Barcelona: Ariel,
1996), pags. 94-95. Vd., micritica en José Juan Moreso,
‘Come far combaciare i pezzi del diritto’, Analisi e
Diritto. Ricerche di giurisprudenza analitica, P.
Comanducci e R. Guastini (eds.), 7 (1997): 79-118.
Ahora, como tendré ocasién de comentar, Atienza y Ruiz
Manero han variado su posicion.

 Ronald Dworkin, Taking Rights Serioulsy,
(London. Duckworth, 1978), pag. 142 nota.
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puesto que el Congreso, al contrario que el
ladrén, no puede ser disciplinado mas que
negando la validez de sus actos incorrectos,
por lo menos de una manera que ofrezca
proteccion a los individuos a quienes la Cons-
titucion esta destinada a proteger.

La razon que da Dworkin para rechazar
esta posicion me parece muy atinada. Guarda
relacion con la distincion de Hart entre san-
cioén y nulidad,® mientras las reglas primarias
(que imponen deberes) van contingentemente
acompanadas de la sancion, las reglas secun-
darias (que confieren poderes) van
conceptualmente unidas a la idea de nulidad,
esto es, los actos realizados wultra vires care-
cen de validez, son nulos. Es mas, cuando
Hart se refiere a la nocion de limites al poder
legislativo en la obra de Bentham, le critica
precisamente no haber distinguido entre aque-
llas leyes que el poder legislativo tiene prohi-
bido emitir y aquellas que, si las promulga,
no adquieren validez.** Esto es, los limites al
Parlamento provienen del hecho que si los
traspasa sus disposiciones son nulas (por ello
suele decirse que las decisiones de los Tribu-
nales constitucionales tienen valor declarati-

3% H.L. A. Hart, The Concept of Law, supra nota 1,
pags. 35-37.

3% H.L.A. Hart, Essays on Bentham. Studies in
Jurisprudence and Political Theory, (Oxford: Oxford
University Press, 1982), cap. IX, pag. 24.
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vo). Si fuera de otra forma, entonces deberia
decirse que el Parlamento espafiol tiene poder
juridico para promulgar normas penales que
castiguen determinados delitos con la pena de
muerte 0 que la Administracion (la Junta de
Gobierno de una Universidad, por ejemplo)
puede sancionar con la pena de carcel deter-
minados comportamientos, aunque tienen pro-
hibido realizar dichos actos.

Aungue (como digo en la nota 32) Manuel
Atienza y Juan Ruiz Manero sostuvieron esta
posicion en su obra Las piezas del derecho,
ahora han cambiado su posicion y sostienen
una posicion muy similar a la que aqui trato de
vindicar. Imaginan que las Cortes Generales
espaifiolas aprobaran una ley que castigara, en
tiempo de paz, algunos delitos de terrorismo
con la pena de muerte. Y que recurrida la ley
ante el Tribunal Constitucional este no la
declarara inconstitucional. Entonces, afirman
que esta situacion revela que:”’

37 Manuel Atienza, Juan Ruiz Manero, ‘Seis acota-
ciones preliminares para una teoria juridica de la vali-
dez’, Doxa 26 (2003): 719-736, en pag. 728. Comparto
plenamente esta afirmacion y otras de este tenor que se
hallan en este clarificador trabajo. Ahora bien, los auto-
res sostienen también que, en el caso que nos ocupa,
aunque la ley que castiga con la pena de muerte determi-
nados delitos de terrorismo es invélida regulativamente,
goza de validez constitutivamente. En mi opinién, este es
s6lo un residuo que queda en la nueva conceptualizacion
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La posibilidad de una tension de este
género no puede quedar nunca excluida en un
sistema cuyas normas supremas tengan un
contenido distinto del puro conferimiento de
poderes, y reclamen obediencia para las au-
toridades que ellas mismas instituyen.

Por todo ello, parece menor sacrificio de
nuestras intuiciones sostener que tampoco los
Tribunales finales tienen el poder juridico de
dictar sentencias contra legem, aunque del
hecho de que lo hagan se deriven otras conse-
cuencias juridicas.

Y es importante darse cuenta de que una
reconstruccion adecuada de la regla de reco-
nocimiento de un sistema juridico, deberia
contener los criterios que permiten identificar
las reglas que pertenecen al sistema y también
los criterios que convierten a determinadas
decisiones en finales y, por lo tanto, en
obligatorias para todos los 6rganos. Es mas,
st sobre lo primero puede haber un amplio
espacio para el desacuerdo (en términos
dworkinianos desacuerdos sobre los grounds
del derecho)*® sobre lo segundo el espacio

de Atienza y Ruiz Manero, de la vieja concepcion, Creo
que la distincion entre validez regulativa y validez cons-
titutiva no esta en condiciones de explicar los problemas
de las normas irregulares.

* Ronald Dworkin, Law’s Empire, (Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 1986), cap. 1.
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para la discrepancia ha de ser necesariamente
menor. Es por esta razon que algunas reglas
procedimentales han de estar excluidas de la
controversia juridica. Quiénes son las autori-
dades finales y cuando sus decisiones son
obligatorias para todos debe formar parte de
aquello en lo que estamos de acuerdo para que
exista un sistema juridico.”

Ahora bien, es muy relevante darse cuenta
de que si Himma llevara razon seria posible
extender su posicion mas alla de la polémica
entre positivismo incluyente y excluyente.
En palabras de Kramer:*" ‘Si la critica de
Himma de las concepciones incluyente e
incorporacionista de la determinacion del
derecho fuera correcta, entonces una critica
paralela se aplicaria a cualquier proceso de
aplicacion del derecho’. Es importante darse
cuenta de este punto, porque mas alla de como
conceptualizar el fendmeno en nuestra teoria

¥ Kent Greenawalt, ‘How to Understand the Rule of
Recognition and the American Constitution’, supra nota
27, pag. 151, nos recuerda que en algunos casos también
esto es puesto en duda: asi cuando Lincoln desafia la
validez constitucional de la decision en Dred Scott. Y, de
hecho, siempre queda la duda de si las decisiones finales
no pueden ser desafiadas por nulidad en casos extremos.
Pero es obvio que ningun sistema juridico sobreviviria si
todas las decisiones fuesen siempre aptas para ser revisa-
das.

40 Matthew H. Kramer, Where Law and Morality
Meet, supra nota 26, pag. 120.
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juridica, es necesario apreciar que este pro-
blema guarda relacion con nuestra concep-
cion del derecho. Una razonable concepcion
del derecho ha de ser capaz, segiin creo, de
hacer lugar tanto a la doctrina Julia Roberts
como a la doctrina Obispo Hoadly, en el
sentido que el Derecho no es lo que los jueces
dicen que es, pero que debe haber un consenso
convencional suficiente que conceda fuerza
de obligar a las decisiones finales de los
Jjueces. Si dicho consenso desaparece, enton-
ces estamos a las puertas de cambiar de
sistema juridico. Podemos estar en desacuer-
do acerca de si la Constitucion es compatible
con el reconocimiento de diversas naciones en
Espana, o sobre si permite la interrupcion
voluntaria del embarazo sin indicaciones o
sobre si autoriza el matrimonio entre personas
del mismo sexo y el sistema juridico puede
seguir disfrutando de una amplia estabilidad.
Sinembargo, si estamos en desacuerdo acerca
de que todos los operadores juridicos estan
sujetos a lo que establezca el Tribunal Cons-
titucional en sus sentencias, entonces la textu-
radel derecho peligra, porque la fragil textura
del derecho estd hecha de procedimientos.

5. Los desacuerdos en el Derecho

Ahora tal vez podamos darnos cuenta de
que una concepcion que sélo respetara la
doctrina del Obispo Hoadly no dejaria espacio
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para las discrepancias en el derecho. Serian
discrepancias o bien fingidas, hipdcritas, o
bien fruto de una concepcion equivocada de
las cosas.*!

So6lo la doctrina Julia Roberts puede dar
cuenta de los desacuerdos en el Derecho. Si
los jueces pueden equivocarse, entonces hay,
al menos en algunos casos, una respuesta a las
discrepancias, y los desacuerdos son posi-
bles.

Ahora bien, si nuestras discrepancias juri-
dicas pudieran versar sobre cualquier cosa,
seria legitimo preguntarnos cémo es posible
que el derecho rija nuestra conducta de un
modo razonable. Ha de haber algunos ele-
mentos del derecho que expliquen esta estabi-
lidad. La propia teoria de Hart al concebir el
derecho como la union de reglas primarias y
secundarias tal vez nos puede ofrecer una
pista de la linea a seguir.*

4 Recientemente Brian Leiter ha tomado esta posi-
cioén como respuesta a la literatura, procedente de Dworkin,
acerca de los desacuerdos téoricos. Vd. Brian Leiter,
‘Explaining Theoretical Disagreement, University of
Chicago Law Review 76 (2009): 1215-1250. En donde
contesta el trabajo de Scott J. Shapiro, ‘The "Hart-
Dworkin" Debate: A Short Guide for the Perplexed’,
en. A. Ripstein (ed.), Ronald Dworkin (Cambridge:
Cambridge University Press, 2007), 22-55.
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No me parece razonable considerar que
todo lo que el derecho requiere es controver-
tido y depende de consideraciones valorativas.
Algunos aspectos de la practica han de estar
protegidos de esta controversia. En mi opi-
nion -y expuesto de modo muy provisional- al
menos el contenido de las reglas juridicas de
las siguientes clases ha de poder identificarse
sin controversia ni recurso a valoraciones:*’

a) Las reglas que confieren poderes y las
reglas de adjudicacion en aquello que se
refiere a la determinacion de los oOrganos
juridicos y de los procedimientos.

b) Las resoluciones judiciales y adminis-
trativas que establecen las decisiones indivi-
duales.

¢) Las reglas que establecen qué decisio-
nes judiciales son definitivas y los procedi-
mientos para hacerlas cumplir por el resto de
organos judiciales y administrativos.

2 Sigoaquilas ideas que habia expuesto en José Juan
Moreso, La Constitucion: modelo para armar, (Madrid:
Marcial Pons), ensayo 14.

3 Obviamente que asi se concede una parte de la
razon a los positivistas exclusivos que sostienen que la
existencia y el contenido del derecho se determina sin
recurrir a la moralidad. Vd., recientemente, Joseph Raz,
‘Incorporation by Law’, Legal Theory 10 (2004): 1-17.
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Los tres puntos merecen alglin comentario.
En relacion con el primero, es obvio que las
reglas que confieren poderes son controverti-
das también por lo que refiere al contenido, a
la competencia material, que suele estar limi-
tada por disposiciones superiores ampliamen-
te controvertidas: asi el Parlamento limitado
por las disposiciones constitucionales. Sin
embargo, la determinacion de quién sea el
Parlamento o el Tribunal Constitucional pue-
de determinarse sin recurrir a juicios de va-
{6l

Las decisiones individuales que ponen fin
a las controversias han de atribuir derechos y
deberes de un modo claro. Una sentencia
penal debe condenar a X por haber cometido
el delito D, no puede condenar a X bajo la
condicion de que no estuviera amparado por
una causa de justificacion (lo que seguiria
siendo controvertible).

Respecto del wltimo punto es importante
notar que, por ejemplo, aunque la sentencia
del Tribunal Constitucional 89/2007* sobre
la constitucionalidad de determinados articu-
los de los Acuerdos entre Espana y la Santa

#  Es cierto que habria que hacer una precision: los
supuestos de abstencion y recusacion de jueces y magis-
trados puede conllevar discrepancias sobre cuestiones
sustantivas.

4 STC 89/2007, de 19 de abril de 2007.
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Sede, en virtud de la cual no es inconstitucio-
nal que los profesores de religion contratados
por la administracién educativa publica pue-
dan ver rescindido su contrato al no obtener el
certificado de idoneidad de l1a autoridad ecle-
sidstica por sus convicciones o acciones con-
trarias a la doctrina catdélica, es muy contro-
vertida y destacados juristas opinan que no es
acorde con la Constitucion, nadie pone en
duda que -dado que la decision es, segin el
derecho espanol, definitiva- el Tribunal Supe-
rior de Canarias que plante6 la cuestion de
inconstitucionalidad, debe resolver el caso
considerando los articulos de los Acuerdos
como constitucionales. O, en un supuesto mas
relevante, la Corte Suprema de los Estados
Unidos decidi6 en Bush v. Gore* que la
decision del Tribunal Supremo de Florida que
establecia la necesidad de recontar los resul-
tados de la eleccion presidencial en el Estado
de Florida era inconstitucional y, de este
modo, permitié que George Bush fuera pro-
clamado Presidente. Fue una decision muy
controvertida y destacados juristas piensan
que es equivocada,*’” pero nadie ha defendido,
hasta donde yo sé, que Bush fue proclamado

4531 US 98 (2000).

4 Vd., por ejemplo, Ronald Dworkin (ed.) 4 Badly
Flawed Election. Debating Bush v. Gore, the Supreme
Court, and American Democracy (New York. The New
Press, 2002).
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Presidente de los Estados Unidos de modo
ilegal.

6. Conclusiones

La conclusion de este trabajo tiene un
cierto aire de paradoja: los jueces pueden
equivocarse, pero también han de ser obede-
cidos, con arreglo al derecho, cuando se
equivocan. Esto es lo que parece concluirse
de la aceptacion de las doctrinas Julia Roberts
y Obispo Hoadly. Ahora bien, el aire de
paradoja tal vez comienza a desvanecerse
cuando caemos en la cuenta de que esta es la
situacion de cualquier sistema de reglas con
procedimientos para determinar su cumpli-
miento, de sistemas -como el derecho- de
justicia procesal imperfecta. Entonces, tene-
- mos pautas que guian el comportamiento de
los destinatarios de las normas y de los encar-
gados de hacerlas cumplir. Pero, inevitable-
mente, tenemos también procedimientos, de
nuevo con reglas, que establecen qué decisio-
nes han de ser seguidas en tultimo caso. Dichas
decisiones, para decirlo con H. L. A. Hart de
nuevo, son definitivas pero no infalibles.
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SOBRE LA IDENTIFICACION DEL
DERECHO A TRAVES DE
LA MORAL

Luis PRIETO SANCHIS

(A propdsito de "Tomates, hongos y significado
juridico", de José Juan Moreso)

1. La tesis de las fuentes sociales ante la
creciente incorporacion de la moral al Dere-
cho

Suele decirse que del amplio legado positi-
vista una de las tesis que mejor ha sabido
defenderse es la llamada de las fuentes socia-
les del Derecho, hasta el punto de representar
"una especie de acuerdo indisputado para
todos aquellos que hacen teoria del Derecho
de forma no extravagante"'. Pero me parece
que esta tesis puede ser entendida de dos
formas o con dos intensidades distintas. La
primera en el sentido de que el Derecho es un
producto histérico y variable, que depende de

I M. Atienza y J, Ruiz Manero, "Dejemos atris el
positivismo juridico”, en Para una teoria postpositivista
del Derecho, Palestra, Temis, Lima-Bogota 2009 pag.
145.
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la voluntad de los hombres y de sus practicas
sociales; dicho de modo negativo, que el
orden juridico no es una criatura que habite en
el mundo celeste de la teologia o de la meta-
fisica, en suma, de las verdades eternas. Asi
entendida, efectivamente creo que pocos pon-
drian en duda la tesis de las fuentes sociales,
ni siquiera Dworkin o los mas convencidos
neoconstitucionalistas.

Sin embargo, la tesis puede entenderse de
forma algo mas problematica, en el sentido de
que el Derecho esta ahi fuera, de manera que
podemos identificarlo a través de ciertos he-
chos externos, como el acto de promulgacion
de las normas por una autoridad o la verifica-
cion de una cierta practica social. Desde esta
perspectiva, la identificacion del Derecho
seria una cuestion de hecho o, como dice
Moreso, "la determinacion del contenido del
Derecho, de aquello que el Derecho requiere,
depende tnicamente de determinados hechos
sociales, que pueden describirse sin recurrir a
consideraciones valorativas"?. En general, el
positivismo tiende a sostener también este
segundo sentido de la tesis de las fuentes.
Incluso L. Ferrajoli, un positivista muy aten-

* J.J. Moreso, "Teoria del Derecho y neutralidad
valorativa", Doxa, 31, 2008, pig. 188. El autor pretende
describir la tesis de las fuentes sociales, no expresar su
propia opini6n sobre el particular.
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to a las transformaciones operadas por el
constitucionalismo y, por tanto, a la presencia
de normas morales en la ctspide del sistema
juridico, hace girar su fundamental distincion
entre vigencia y validez en torno a esta refe-
rencia a los hechos: "mientras las condiciones
formales de la vigencia constituyen requisitos
de hecho, las condiciones sustantivas de la
validez...consisten normalmente en el respeto
de valores"?.

Ciertamente, incluso en la etapa positivis-
ta, esta forma de entender la identificacion de
las normas como una mera cuestion de hecho
no dej6 de hacer algunas concesiones signifi-
cativas, como fue el reconocimiento de una
suerte de normas implicitas denominadas
"principios generales del Derecho”, que ob-
viamente no son ley ni costumbre y que, por
tanto, no estan ahi fuera, sino que requieren
emprender una tarea constructivay valorativa.
En realidad, bajo los llamados principios
generales del Derecho no se esconde mas que
un llamamiento a la produccion juridica por
via de razonamiento o argumentacion, supo-
niendo que se pueden obtener normas a partir

3

L. Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del
garantismo penal, trad. de P. Andrés, A. Ruiz Miguel, J.
C. Bayon, J. Terradilos y R. Cantarero, Trotta, Madrid,
1995, pag. 874. Matiza esta opinién en Principia luris.
Teoria del diritto e della democracia, Laterza, Bari,
2007, vol. I, pag. 577, nota 23,
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de normas*; suposicion mas que problematica
para quienes mantengan una separacion rigu-
rosa entre voluntad y razén’. En cualquier
caso, esto significa que, incluso en el marco
de una cultura positivista, las fuentes del
Derecho no son la ley, la costumbre y los
principios generales, sino la ley, la costumbre
y Sus consecuencias interpretativas. Que esas
consecuencias puedan presentarse en algun
caso como consecuencias logicas es una cues-
tion en la que no procede detenerse®, pero de
todas maneras no parece que la hipdtesis
cause entusiasmo entre los juristas de filia-
cion positivista’.

* Vid. R. Guastini, "Produzione di norme a mezzo
di norme. Un contributo all “analisi del ragionamento
giuridico", en Etica e Diritto.La via de la giustificazione
razionale, L Gianformaggio y E. Lecaldano (eds.),
Laterza, Bari, 1986, pags. 173 y ss.

> Como advierte Kelsen, "una razon que crea nor-
mas es una razon que conoce y al mismo tiempo que
quiere, es a la vez conocer y querer. Esta es la razén
contradictoria de la razén prdctica", "Justicia y Derecho
natural”, en H. Kelsen, N. Bobbio y otros, Critica del
Derecho natural, trad. de E. Diaz, Taurus, Madrid,
1966, pag. 119.

®  Merefiero asi, junto al criterio de legalidad, cabe
hablar en el sistema juridico de un criterio de deducibilidad
en orden a establecer la pertenencia de las normas al
ordenamiento, vid. R. Caracciolo, El sistema juridico.
Problemas actuales, C.E.C., Madrid, 1988, pags. 57 y
ss;J. J. Moresoy P. E. Navarro, Orden juridico y sistema
Jjuridico, C.E.C., Madrid, 1993, pags. 37 y ss.

" Por ejemplo, G. Tarello decia que "el argumento
a partir de los principios es un esquema vacio, que sirve
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Dejando a un lado los venerables princi-
pios generales, que la identificacion de las
normas sea fundamentalmente una cuestion
de hecho no significa obviamente que su
contenido haya de estar compuesto exclusiva-
mente por condiciones empiricas, ni por tanto
que su interpretacion pueda reducirse a meras
constataciones de hecho. La presencia de
estandares morales ha sido una constante en
toda experiencia juridica: orden publico, moral
vigente, diligencia de un buen padre de fami-
lia, convivencia intolerable, penas crueles,
etc. Por eso un positivista exclusivo como Raz
distingue entre un razonamiento acerca del
Derecho y un razonamiento de acuerdo con el
Derecho: si el primero se dirige a la identifi-
cacion del Derecho vigente a partir de la idea
de autoridad y excluye el razonamiento mo-
ral, el segundo se desarrolla ya a partir del
Derecho identificado y bien puede consistir
en un razonamiento moral, estimulado o al
menos permitido por el propio legislador®.

de vez en cuando para cubrir disparatadas operaciones”,
L “Interpretazione della legge, Giuffré, Milano, 1980,
pig. 385. Otros testimonios en un sentido anilogo tuve
oportunidad de recoger en Sobre principios y normas.
Problemas del razonamiento juridico, C.E.C, Madrid,
1992, pag. 20.

8 Vid. ]. Raz, La ética en el ambito publico, trad.
de M. L. Melon, Gedisa, Barcelona, 2001, pags. 348 y
ss. También E. Bulygin hace uso de una distincién muy
parecida. Una proposicion acerca del Derecho es des-
criptivay, por tanto, susceptible de verdad o falsedad. En
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Una cosa es determinar cudles son las normas
juridicas y otra determinar qué dicen las
normas y con ello determinar qué es lo que el
Derecho requiere: si la primera tarea supone
constatar ciertos hechos o practicas sociales,
la segunda exige emprender una interpreta-
cion a partir muchas veces de estandares
morales.

Pero el constitucionalismo contemporéineo
ha modificado profundamente la realidad de
los sistemas juridicos, al menos en dos senti-
dos. De un lado, la presencia de derechos
fundamentales y de otros principios morales
en la Constitucion tiende a producir una satu-
racion del sistema normativo, que deja de ser
un artefacto defectuoso para convertirse en un
universo completo capaz de ofrecer orienta-
cion de sentido para resolver cualquier pro-
blema practico; alli donde por ejemplo se
reconoce la dignidad humana o el libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10,1 C.E.) cabe
decir que, con independencia del eventual
silencio de la ley, ninguna posible situacion o
conducta queda por completo indeterminada®.

cambio, una proposicion conforme al Derecho bien puede
estar indeterminada si se producen lagunas o antinomias
en el sistema juridico, "Sobre el problema de la objetivi-
dad del Derecho”, en Las razones de la produccion del
Derecho, N. Cardinaux, L. Clérico y A. D Auria
(coords.), Universidad de Buenos Aires, 2006, pags. 39
y ss.
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Esto es lo que suele llamarse efecto impregna-
cion o irradiacion'®. Por otra parte, dichas
pautas morales ya no solo aparecen como
delegaciones de la Constitucion o de la ley
para que el juez adopte decisiones incluso
cuando el Derecho legal aparezca indetermi-
nado, sino que se erigen en criterios internos
para juzgar la pertenencia de las normas al
ordenamiento. La existencia de Constitucio-
nes con plena fuerza normativa y dotadas de
un denso contenido sustantivo o moral impide
seguir concibiendo la identificacion de las
normas como una mera cuestion de hecho,
pues la validez de las mismas descansa no solo
en el respeto a la condiciones formales de
competencia y procedimiento, sino también
en su adecuacion a los principios y derechos
fundamentales que representan otras tantas
condiciones materiales. De manera que, por
mantener la terminologia de Raz, el razona-
miento moral ya no aparece s6lo en los discur-
sos de acuerdo o a partir del Derecho, sino
también en los discursos acerca del Derecho.

® Razdnpor lacual R. Alexy no duda en sostener un

derecho general de libertad, Teoria general de los dere-
chos fundamentales, trad. de C. Bernal, CEPC, Madrid,
2007, pags. 299 y s. Hay una primera traduccion de E.
Garzén Valdés en la misma editorial, 1993, pags. 331y
sS.

10 Me permito remitir a mi Justicia constitucional y
derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, péags.
101 y ss.
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Adviértase que con todo ello se incorporan
a la Constitucion contenidos que proceden
directamente de la moralidad, algo que se
expresa con sorprendente unanimidad: la moral
"ya no flota sobre el Derecho... (sino que)
emigra al interior" del mismo'', de manera
que "el conflicto entre Derecho y moral se

"2

desplaza al interior del Derecho positivo"'=.
En pocas palabras, los problemas de justicia
se han transformado en problemas de validez
o identificacion de las normas. Pero adviértase
también que determinar el significado de esas
pautas morales requiere emprender una tarea
que forma parte de la filosofia practica'’. Este
giro argumentativo resulta decisivo y supone
abrir (cuando no disolver) el Derecho en una

" J. Habermas, ";Cémo es posible la legitimidad
por via de legalidad?", en Estudios sobre moralidad y
eticidad, trad. de M. Jiménez Redondo, Paidds, Barcelo-
na, 1981, pag. 168.

2 R. Dreier, "Derecho y moral", en Derecho y
filosofia, E. Garzén Valdés (comp.), Alfa, Barcelona,
1985, pag. 74. Mas rotundamente, Zagrebelsky dice que
"el Derecho por principios encuentra al Derecho natu-
ral", El Derecho dictil. trad. de M. Gascon, Trotta,
Madrid, 1995, pag. 116; Dworkin propugna la "fusion
entre el Derecho constitucional y la teoria ética", Los
derechos en serio, trad. de M. Guastavino, Ariel, Barce-
lona, 1984, pag. 233; y, en fin, hasta Ferrajoli aprecia un
acercamiento entre "legitimacion interna o deber ser
juridico y legitimacion externa o deber ser extrajuridico”,
Derecho y razon, cit., pig. 366.

3 Asi concluye también J. J. Moreso, "Teoria del
Derecho y neutralidad valorativa", cit., pag. 195.
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racionalidad constructiva y discursiva que
desempena un papel tanto identificador como
de justificacion' No es sorprendente por ello
que el constitucionalismo haya estimulado el
desarrollo de una poderosa teoria de la argu-
mentacion juridica'”, acaso el capitulo mas
descuidado por el positivismo y hacia el que
se ha movido toda la teoria del Derecho
contempordnea; una aportacion que, a mi
juicio, responde en parte también a una nece-
sidad de legitimacion, pues la suplantacion
del ciego sometiendo del juez a la ley por un
ejercicio de aplicacion de las clausulas mate-
riales de la Constitucion parece que so6lo es
tolerable en la medida en que dicho ejercicio
pueda exhibir una adecuada argumentacion
racional.

Conviene subrayar que el positivismo o
una buena parte del mismo no encuentra
ninguna dificultad en considerar la presencia
de conceptos sustantivos o morales en la regla

14 Esta es una de las tesis centrales de lo que pudié-
ramos llamar el "neoconstitucionalismo profundo”, de-
fendido entre nosotros por A. Garcia Figueroa, Criaturas
de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista
al Derecho a través de los derechos, Trotta, Madrid,
2009, pags. 237 y ss.

5 Aunque el desarrollo de la teorfa de la argumen-
tacion responde también a otros factores. Vid. sobre ello
M. Atienza, El Derecho como argumentacion, Ariel,
Barcelona, 2006, pags. 15y ss.
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de reconocimiento llamada a identificar las
normas del sistema, o a salvar su indetermina-
cién; es decir, que la pertenencia de una
norma ya no dependeria inicamente del hecho
evidente de su promulgacion, sino de que su
significado resulte conforme con los princi-
pios de justicia incorporados por el Derecho.
Tan so6lo un positivismo exclusivo o exclu-
yente que sostenga que la validez o identifica-
cion de una norma no puede apelar nunca, o
necesariamente no puede apelar, a la morali-
dad resultaria inadecuado para dar cuenta del
modelo constitucionalista'®. Pero, en reali-
dad, esto es algo que tal vez ni el propio
Kelsen aceptaria'’, que desde luego no acep-
taria Hart'® y menos atin quienes se adscriben

' El principal representante de este positivismo
seria J. Raz, vid., por ejemplo, La ética en el ambito de
lo publico, cit., pags. 227 y ss.

7" La Constitucion puede establecer no solamente los
6rganos del proceso legislativo, "sino también, hasta
cierto grado, el contenido de futuras leyes. La Constitu-
cién puede determinar negativamente que las leyes no
deben tener cierto contenido... Sin embargo, ésta puede
también prescribir, en forma positiva, un cierto conteni-
do para futuras leyes", H. Kelsen, Teoria General del
Derechoy del Estado (1944), trad. de E. Garcia Maynez,
UNAM, México, 1979, pag. 148.

¥ Al menos desde el Post scriptum al concepto de
Derecho, ed. de R. Tamayo y Salmordan, UNAM, Méxi-
co, 2000, pag. 51: "de acuerdo con mi teoria, la existen-
cia y contenido del derecho puede ser identificado por
referencia a las fuentes sociales...sin recurrir a la moral,
excepto donde el derecho, asi identificado, haya incorpo-
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al llamado positivismo incluyente o
incorporacionista'®. Desde esta perspectiva,
la validez de una norma no es que dependa
algunas veces de su adecuacién a principios
sustantivos, sino que depende siempre; los
hechos evidentes, por ejemplo que el Parla-
mento ha dictado una ley o que el juez ha
pronunciado una sentencia nos sirven solo
para determinar, en terminologia de Ferrajoli,
la vigencia o la validez formal, no la validez
plena o sustantiva®. Y, por otra parte, esas
pautas morales situadas en la Constitucion
tienden a eliminar toda posible laguna, pues
alli donde no llega una regla legal siempre
puede hacerlo un principio constitucional,
abierto en su condicion de aplicacion o abierto
en su consecuencia normativa’'. En estas
condiciones cabe decir que la identificacion
del Derecho ya no es en ningin caso una
cuestion de hecho, sino que mas bien lo que
dice el Derecho depende de lo que dice la
moral, concretamente aquella moral incorpo-

rado criterios morales para la identificacion del dere-
cho".

19 Entre nosotros, precisamente J. J. Moreso es uno
de sus confesados cultivadores, "En defensa del positivis-
mo juridico inclusivo”, La Constitucién: modelo para
armar, M. Pons, Madrid, 2009, pags. 183 y ss.

2 L. Ferrajoli, Principia luris, cit., vol. 1, pag. 568.

2 Aludo aqui a la distincién de M. Atienzay J. Ruiz
Manero entre principios en sentido estricto y directrices,
Las piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996, pags. 1
y ss.
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rada a la Constitucion (y que, por cierto, en
hipotesis puede ser cualquier moral).

2. La respuesta positivista

Ante este género de pautas morales en el
seno del Derecho la ciencia juridica tradicio-
nal no ofrece una respuesta uniforme, como
por lo demas tampoco la ofrece ante los
problemas interpretativos en general; al fin y
al cabo, dotar de significado y concretar el
alcance de esas pautas no deja de representar
un aspecto, tal vez el mas problematico, de
toda teoria de la interpretacion. Encontramos
posiciones objetivistas, como la representada
por Santi Romano, para quien, con indepen-
dencia de lo huidizo o 1abil que pueda ser un
concepto incorporado al Derecho, la interpre-
tacion "se resuelve, no enun acto de voluntad,
sino en un simple conocimiento del derecho
vigente... la interpretacién no es mas que el
reflejarse del derecho vigente en el intelecto
de quien quiere conocer tal derecho, y este
reflejarse en el intelecto es, o por lo menos
deberia ser, como el reflejarse en un espe-
jo"**. Dificilmente podria expresarse mejor la
idea de verdad como correspondencia. Sin
embargo, con mayor o menor énfasis, el

 S. Romano, Fragmentos de un diccionario juridi-
co (1947), trad. de S. Sentis y M. Ayerra, Comares,
Granada, 2002, pags. 146 y s.
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positivismo se incliné mas bien a favor de la
tesis de la discrecion judicial, partiendo de la
idea de que no tenemos a nuestro alcance
procedimientos para dotar de objetividad a los
estandares morales. Por ejemplo, un Kelsen
todavia proximo al Derecho libre escribe que
"la jurisdictio o acto de decir el Derecho no
tiene el caracter simplemente declarativo que
sugieren estos términos... La jurisdiccion tie-
ne, por el contrario, un caracter netamente
constitutivo. Es un verdadero acto creador de
Derecho"? Pero, dejando a un lado las posi-
ciones realistas mas extremas, me parece que
la teoria del Derecho positivista se mueve
hoy entre un escepticismo moderado, como el
de la escuela genovesa, y una posicion mas
ecléctica o intermedia que suele reconocer
como punto de partida la obra de Hart.

Para Guastini, por ejemplo, la idea de
indeterminacion radical del Derecho no es
sostenible porque, entre otras cosas, impedi-
ria distinguir entre expresiones con significa-
do y expresiones carentes de todo significado:
los enunciados juridicos pueden resultar du-
dosos, pero tienen significado; lo que ocurre
es que no tienen un solo significado, sino que
encierran potencialmente una pluralidad de

3 H. Kelsen, Teoria pura del Derecho (1* ed.), trad.
de M. Nilve de la edicién francesa de 1953, Eudeba,
Buenos Aires, 13* ed., 1975, pag. 151 y s.
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interpretaciones. Interpretar es entonces de-
cidir un significado entre varios. Este margen
de decisionismo obedece no sélo a que algu-
nas disposiciones resulten ambiguas y admi-
tan interpretaciones alternativas, sino a otras
dificultades que resultan mucho mas frecuen-
tes: la posibilidad, siempre controvertida, de
obtener otras normas implicitas a partir de
una o varias disposiciones (los principios
generales del Derecho), el eventual caracter
derrotable de las normas porque existan ex-
cepciones implicitas, su aplicacion analdgica,
etc. En suma, "para el escepticismo es sufi-
ciente mostrar que el juez siempre tiene
discrecionalidad porque siempre tiene posibi-
lidad de eleccion entre una pluralidad de
significados"?*; considerar que los tomates
son verduras o frutos, o que los hongos son
plantas o pertenecen a un reino propio, impli-
ca una decisiéon, no una constatacion.
Discrecionalidad que -conviene subrayarlo-
no equivale a libre creacion de Derecho o
libre atribucion de significado, sino a la posi-
bilidad de elegir entre significados y también
entre cursos de argumentacion diferentes.

Si el escepticismo moderado se centra en la
interpretacion en abstracto, en la atribucion

* R. Guastini, L Interpretazione dei documenti
normativi, Giuffré, Milano, 2004, pags. 49 y ss, en
especial pag. 57.
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de significado, las posiciones eclécticas atien-
den mas bien a la interpretacion en concreto.
En este sentido y frente a la "pesadilla” de
quienes conciben el Derecho como una reali-
dad radicalmente inconsistente e incompleta y
frente al "noble suefio” de aquellos que pre-
fieren imaginar el ordenamiento como un
sistema cerrado y seguro®, Hart propone una
solucion intermedia. El lenguaje del Derecho
presenta siempre una "textura abierta” donde
es imposible eliminar la dualidad entre un
nicleo de certeza y una zona de penumbra, lo
que confiere a todas las normas un halo de
vaguedad. Ello supone que existen "dreas de
conducta en las que mucho debe dejarse para
que sea desarrollado por los tribunales... Aqui,
en la zona marginal de las reglas y en los
campos que la teoria de los precedentes deja
abiertos, los tribunales desempenan una fun-
cion productora de reglas"**. Lo decisivo,
pues, no es (0 no es s0lo) que haya textos
claros y textos oscuros (in claris non fit
interpretatio), sino sobre todo que hay casos
claros porque, de acuerdo con el significado

% Me refiero aqui a un conocido trabajo de Hart que
quiere situarse entre la "pesadilla” del realismo y el
"noble suefio" de Dworkin, "American Jurisprudente
through English Eyes: The Nightmare and the Noble
Dream", en Essays in Jurisprudente and Philosophy,
Clarendon Press, Oxford, 1983, pags. 123 y ss.

% H. Hart, El concepto de Derecho, trad. de G.
Carrié, Ed. Nacional, México, 1980, pags. 168 y s.
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ordinario o técnico de las palabras, quedan
comprendidos en el nucleo de certeza de la
norma; y hay casos oscuros porque se mueven
en la zona de penumbra, dando lugar a
discrecionalidad; el suplicio de Damiens?’ es
un caso claro de pena cruel; la sancion de
multa o el arresto de fin de semana son casos
claros de penas no crueles. Pero entre unos y
otros hay un mas o menos ancho campo de
discusion que queda cubierto por la
discrecionalidad del juez llamado a pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad de un cierto
castigo.

El positivismo contemporaneo se enmarca
en este esquema avanzado por Hart, a medio
camino entre la objetividad y la indetermina-
cion. De entrada, hay que decir que el positi-
vismo juridico no niega necesariamente la
objetividad de los valores morales y, por
tanto, tampoco de los valores recogidos por la
Constitucion, ni estd comprometido con una
metaética no cognoscitivista®; lo que signifi-

7 El suplicio de Damiens, condenado en 1757 por

atentar contra la vida de Luis XV y que se prolongd
durante horas, es minuciosamente narrado a partir de las
Actas judiciales por M. Foucault, Vigilar y castigar,
trad. de A. Garzon, Siglo XXI, Madrid, 1978, y pags. 11
y sS.

#  Estoultimo lo recuerda P. Comanducci, "Derecho
y moral", en Hacia una teoria analitica del Derecho.
Ensayos escogidos, CEPC, Madrid, 2010, pag. 64. Tam-
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ca entonces que la incorporacién de valores
morales no equivale siempre y en todo caso a
un libre ejercicio de la discrecionalidad. Esta
Gltima, sin embargo, subsiste en los casos
dificiles, cuando es preciso hacer una elec-
cion dentro de esa dimensién moral: "sino es
claro lo que requiere una ley, segun el positi-
vista es claro que no logra requerir absoluta-
mente nada, y por lo tanto, los jueces tienen
discrecion fuerte asi sea que ellos o cualquier
otro crean que la tienen o no"*. Es mis, el
positivismo tiende a pensar que la presencia
de conceptos morales no disminuye sino que
incrementa la discrecionalidad, y esto no ya
por razones metaéticas, sino facticas®. Tales
conceptos —expone Coleman- son siempre
controvertidos y ello solo puede traducirse en
un incremento de casos controvertidos, cuya
solucion reclama a su vez juicios discreciona-
les?!.

bién J. Waldron, Derechos y desacuerdos, trad. de J. L.
Marti y A. Quiroga, M. Pons, Madrid, 2005, pag. 198.

2% W. Waluchow, Positivismo juridico incluyente,
trad. de M. S. Gil y R. Tesone, M. Pons, Madrid, 2007,
pag. 237.

30 Vid. P. Comanducci, "Principios juridicos e inde-
terminacién del Derecho", en Hacia una teoria analitica
del Derecho, cit., pag. 89 y s.

3 yid. J. Coleman, "Incorporationism,
Conventionality and the Practical Difference Thesis",
Legal Theory. 4, 1998, pag. 410.

103



Tampoco las teorias de la argumentacion
juridica, al menos en alguna de sus presenta-
ciones mds conocidas, se apartan de esta
posicion ecléctica que, sin abdicar del ideal de
la objetividad no dejan también de reconocer
una inevitable discrecion interpretativa. Alexy,
quien concibe la "Gnica respuesta correcta
(como) un fin al que hay que aspirar"?,
excluye que unos principios objetivos puedan
satisfacer esa finalidad o, mas exactamente,
"es imposible una teoria fuerte de los princi-
pios de forma que determine para cada caso
una respuesta"*. Ninguno de los procedi-
mientos que pudieran invocarse para dotar de
objetividad a las valoraciones resultan plena-
mente convincentes: ni las convicciones o
consensos facticos, juridicos o no, ni las
valoraciones que pudieran deducirse del siste-
ma normativo, ni aquéllas que pudieran ba-

2 R. Alexy, Teoria de la argumentacion juridica,
trad. de M. Atienza e I. Espejo, CEC, Madrid, 1989,
pag. 302. Los participantes en un discurso juridico
"deben presuponer la tinica respuesta correcta como idea
regulativa. La idea regulativa de la dnica respuesta
correcta no presupone que exista para cada caso una tinica
respuesta correcta. Solo presupone que en algunos casos
se puede dar una Ginica respuesta correcta y que no se sabe
en qué casos es asi, de manera que vale la pena procurar
encontrar en cada caso la 1nica respuesta correcta”,
"Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”,
trad. de M. Atienza, Doxa, 5, 1988, pag. 151.

* R. Alexy, "Sistema juridico, principios juridicos
y razén prdctica", cit., pag. 148.
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sarse en principios suprapositivos. "Al menos
en las sociedades modernas, hay diferentes
concepciones para casi todos los problemas
practicos. Los consensos facticos son raros,
al menos por lo que se refiere a cuestiones
practicas algo concretas. En el conjunto de un
ordenamiento juridico se pueden encontrar
siempre valoraciones divergentes que pueden
ponerse en relacion, pero de manera distinta,
con cada caso concreto... Los principios obte-
nidos de esta manera son ademas concretizables
de modo diferente"*. Falta, pues, unhorizon-
te normativo objetivo y estable del que inferir
en cada caso una Unica respuesta justa o
correcta que excluya el ejercicio de la
discrecionalidad; y acaso falta también un
modelo argumentativo capaz de producir esa
inferencia.

Si no me equivoco, Moreso se sitda en una
posicion que, al igual que las que acaban de
examinarse, también pudiera calificarse como
intermedia o ecléctica. Al menos, creo que asi
puede desprenderse de su estudio sobre la
interpretacion de la Constitucion, donde re-
curre a la imagen de la "Vigilia" para situarse
igualmente a medio camino entre la pesadilla
y el noble sueno. La Vigilia supone, por
ejemplo, que "no existe un mundo juridico

¥ R. Alexy, Teoria de la argumentacion juridica,
cit., pag. 33 y s.
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que trascienda nuestra capacidad de conocer
el Derecho construido por los seres humanos,
capaz de hacer verdaderas o falsas las propo-
siciones constitucionales"; y supone asimis-
mo que "los significados no son entidades
platonicas, con una existencia independiente
de nuestros usos lingiiisticos". Mas concreta-
mente, Vigilia sostiene una teoria de la inter-
pretacion basada en "la obviedad de que el
lenguaje del derecho vive en el entramado de
reglas, convenciones y practicas que constitu-
yen los lenguajes naturales". Pero, dado que
ese entramado no es estable (textura abierta,
ambigiiedad), "los drganos de aplicacion que
deben justificar sus decisiones... tienen dis-
crecion a la hora de resolver los casos". En
fin, para mayor claridad, Kelsen, Ross, Hart
y Bulygin suscribirian este punto de vista, que
ademas resulta ser compatible con las tesis
positivistas de las fuentes sociales, de la
separacion entre Derecho y moral y de la
discrecionalidad judicial®.

3. Dworkin y el realismo moral

Ahora bien, esta teoria ecléctica o interme-
dia que sigue la senda de Hart y del positivis-

*1.]. Moreso, La indeterminacion del derecho y la
interpretacion de la Constitucion, CEPC, Madrid, 1997,
pags. 183 y ss. Los fragmentos entrecomillados pertene-
cen a las paginas 187, 218 y 221.
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mo inclusivo y que se muestra dispuesta a
mantener un cierto objetivismo interpretativo
en los casos claros que componen el nicleo de
certeza, pero que también estd dispuesta a
reconocer la irremediable discrecionalidad en
los casos dificiles o dudosos que componen la
zona de penumbra jes hoy la respuesta prefe-
rible para Moreso?, como aqui presumimos;
o tal vez era la respuesta preferible pero ha
dejado de serlo? La pregunta me parece per-
tinente porque en su ultimo trabajo (y quizas
en alguno de los anteriores) Moreso comienza
haciendo suyos algunos planteamientos de
Dworkin, el protagonista del "noble sueno”
que con su propuesta de unidad de respuesta
correcta ha encarnado en estos anos una de las
criticas de mayor éxito al positivismo juridi-
co, para terminar sugiriendo una suerte de
esencialismo metafisico de evocaciones
iusnaturalisas al que por lo demas me parece
que tampoco ha sido ajena la evolucion de
Dworkin. Comenzaré por este altimo.

La teoria del Derecho de Dworkin es fun-
damentalmente una teoria de la aplicacion o
de la adjudicacion judicial cuyo proposito
basico es criticar la tesis positivista de la
discrecionalidad y sostener, por tanto, que
incluso en el mas dificil de los casos que
pueda presentarse existe siempre una y solo
una respuesta correcta. En sintesis ésta seria
su argumentacion: ante un caso dificil, el juez
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consulta el universo de la moralidad y de la
filosofia politica, de la que forma parte el
propio Derecho, y encuentra un principio que
ha de ser el que mejor explique o se adecue a
la tradicion del sistema institucional y, al
mismo tiempo, el més fuerte desde el punto de
vista ético, el que ofrezca una solucion mas
justa®®. El juez Hércules, omnisciente y escla-
recido, ha de desarrollar asi la mejor y mas
coherente teoria que explique y justifique el
Derecho explicito y, de modo particular, que
integre y comprenda todas las exigencias que
derivan del modelo de justicia en que descan-
sa el sistema constitucional. Es verdad que en
ocasiones los principios pueden entrar en
conflicto, pero entonces "la coherencia re-
querira un esquema de prioridad, peso o
adaptacion no arbitrario”, en suma, una res-
puesta objetiva y racional®’. La apelacion a
conceptos morales, que para el positivismo
representa la fuente principal de la
discrecionalidad, para Dworkin se convierte
en cambio en el fundamento de la unidad de
solucion justa; precisamente, el positivismo
se equivoca al considerar que el Derecho es
siempre un problema de hechos histéricos y
nunca depende de la moralidad.

% Vid. R. Dworkin, 4 Matter of Principle, Clarendon
Press, Oxford, 1985, pag. 143.

7 R. Dworkin, El imperio de la justicia, trad. de C.
Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1988, pig. 193.
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Una distincion que el propio Dworkin ca-
lifica de crucial es la que establece entre los
conceptos y las concepciones™: los primeros
hacen referencia a contenidos o proposiciones
morales que no son objeto de discusion, mien-
tras que las segundas representan una
plasmacion histdrica o subjetiva de tales con-
ceptos. "La diferencia no reside en el deralle
de las instrucciones dadas, sino en el tipo de
instruccion que se da: cuando se apela a un
concepto se plantea un problema moral; cuan-
do se formula una concepcion de ese concepto
se intenta resolverlo"*. A veces, la Constitu-
cion incorpora preceptos bien delimitados,
cuyo significado es siempre idéntico por alu-
dir a una realidad determinada; son las llama-
das concepciones que el legislador quiso ha-
cer perdurar como decisiones basicas del
sistema, por ejemplo, la prohibicion de la
pena de muerte. Sin embargo, con frecuencia
los constituyentes no desearon que sus parti-
culares puntos de vista sobre un concepto
moral cristalizasen como concepciones fir-

* R.Dworkin, Los derechos en serio, cit., pag. 214.
Aunque G. Rebuffa pone en duda su originalidad,
"Costituzionalismo e giusnaturalismo: Ronald Dworkine
la reformulazione del Diritto naturale", en Materiali per
una storia della cultura giuridica, vol, X, 1, 1980, pag.
371.

¥ J. C. Bay6n, "El debate sobre la interpretacion
constitucional en la reciente doctrina normteamericana",
Revista de las Cortes Generales, 4, 1985, pag. 144.
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mes, sino que de forma premeditada acunaron
términos "vagos"*’, referencias a estindares
de conducta cuya concrecion dependiese de
las concepciones del momento. Asi, cuando la
Constitucion consagra el "debido proceso” o
proscribe las penas crueles no significa que
hayamos de investigar qué casos considero el
primitivo legislador como vulneradores de
esos principios, sino que hemos de recons-
truir la teoria desde una vision actual®'.

A primera vista, pudiera parecer que he-
mos abierto la puerta a una cierta indetermi-
nacion y con ello al ejercicio de alguna
discrecionalidad. Los conceptos morales se-
rian, como tales conceptos, incontroverti-
bles, pero admitirian una pluralidad de con-
cepciones; todos los jueces estarian de acuer-
do en que deben proscribirse las "penas o
tratos inhumanos o degradantes" (art. 15
C.E.); pero cada uno de ellos, sobre todo a lo
largo de cierto tiempo, podra mantener con-
cepciones dispares acerca de cuales son esas

4 Dworkin rechaza que los conceptos sean vagos.
"Las clausulas solo son vagas si las consideramos como
intentos chapuceros, incompletos o esquematicos de enun-
ciar determinadas concepciones. Si las tomamos como
apelaciones a conceptos morales, no se las podria preci-
sar mas por mucho que se las detallara”, Los derechos en
serio, cit., pag. 216.

# R. Dworkin, El imperio de la justicia, cit., pags.
60y ss.,y 74y ss.
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penas, de manera que existiendo consenso en
el concepto, no puede decirse que existe
necesariamente en la concepcion. El propio
Dworkin da pie a esta interpretacion cuando
habla de "concepciones concurrentes” entre
las que el juez debera "decidir"*. Y algun
comentarista parece aceptar esta sugerencia
cuando compara la distincién dworkiana con
la que formula Hart entre nicleo de certeza y
zona de penumbra, entendiendo que en torno
a los conceptos existe un consenso entre todos
los miembros de la comunidad, pero que "del
concepto de partida derivan muchas interpre-
taciones alternativas, cada una de las cuales
representa una diversa concepcion del mismo
concepto"*.

Sin embargo, no creo que ésta sea la mejor
interpretacion del pensamiento de Dworkin.
Aunque es casi intuitivo pensar que en la
interpretacion de los conceptos existe un ma-
yor margen de discrecionalidad, el autor nor-
teamericano insiste en que sus principios
estan en condiciones de proporcionar la mejor
respuesta; es decir, no s6lo existe un concepto
compartido de pena cruel, sino que también es
posible encontrar la mejor concepcion de ese
concepto. Moralmente dos respuestas no pue-

2 R.Dworkin, Los derechos en serio, cit., pag. 216,
4 C. Luzzati, La vaghezza delle norme, Giuffre,
Milano, 1990, pag. 185.
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den tener la misma plausibilidad, sino que una
debe ser siempre mejor que otra: tal vez esto
no ocurra en la fase preinterpretativa, nien la
interpretativa, pero si en la postinterpretativa,
aquélla en que las normas identificadas de un
modo coherente dentro del sistema deben
someterse a una dimension valorativa
(dimension of value), deben mostrarse a su
mejor luz*. Como dice Pintore, las concep-
ciones quieren representar un cierto espacio
de libertad o voluntarismo en el esquema de
Dworkin, pero es un espacio muy exiguo y
angosto, porque cualquier pluralismo se ve
mitigado ante la consideracion de que es
alcanzable la mejor concepcion, el mas co-
rrecto reflejo y elaboracion del concepto®.
Como sabemos, el método consiste en fundir
el Derecho constitucional con la teoria éti-
ca.

La particular relacion que establece
Dworkin entre el Derecho y la moral gravita
de forma decisiva a la hora de enfocar el
problema de la discrecionalidad. Los casos
dificiles impedirian mantener la tesis de la
unidad de solucidn correcta de no ser porque
viene en nuestro auxilio una moral sustentada
a su vez en una particular teoria ética; un

“ Vid. R. Dworkin, El imperio de la justicia, cit.,
pags. 65y ss.

% A. Pintore, La teoria analitica dei concerti
giuridici, Jovene, Ndpoles, 1990, pag. 171.
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sistema vago y lagunoso como el Derecho
parece convertirse merced a la moral en otro
claro, completo y objetivo. Pero ello al precio
de presumir una interna coherencia en el seno
del propio sistema juridico. Como se pregun-
ta Guastini, "/cabe pensar que una, y sélo
una, doctrina politica (que se supone interna-
mente coherente) sea idonea para justificar
todo principio y toda regla del sistema? ;Es
posible que haya una sola doctrina politica,
por muy general, capaz de ofrecer justifica-
cion seaaunaregla, seaaotraregla antindmica
con aquélla? Ello debe excluirse en linea de
principio: por razones légicas y no sélo por
dificultades practicas"“. Las mismas pregun-
tas desde otra perspectiva: ";qué ocurre si
hay dos Hércules J.? Ambos son ciertamente
seres racionales, pero ;son capaces de resol-
ver genuinos problemas axiologicos?". La
conclusion de Aarnio es que "dos o mas
Hércules J. pueden alcanzar varias respuestas
no equivalentes pero igualmente bien funda-
das"*’. La tesis de Dworkin se basa en "la
suposicion de valores absolutos”, pero este
"es un punto de partida muy fuerte. Si uno no
acepta este tipo de teoria de los valores, toda

% R. Guastini, "Soluzioni dubbie. Lacune e
interpretazione secondo Dworkin", Materiali per una
storia della cultura giuridica, XII, 2, 1983, pag. 455.

4 A. Aarnio, "Latesis de la Ginica respuesta correcta
y el principio regulativo del razonamiento juridico",

Doxa, 8, 1990, pag. 32.
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la teoria de una unica respuesta correcta
pierde su base. La mejor teoria posible es s6lo
un postulado filosofico injustificable"*®.

Creo que estas son preguntas de dificil
respuesta sin una apertura de la teoria del
Derecho a una particular metafisica, y asi
parece entenderlo también ultimamente
Dworkin. En una obra muy posterior a las
recién citadas, reconoce abiertamente que la
objetividad del sofisticado razonamiento juri-
dico que nos propone y la tesis de la unidad de
respuesta correcta reposan irremediablemen-
te en la objetividad de la moral. Bajo la
significativa ribrica de "Metafisica" y tras
criticar a quienes suponen que nuestros con-
ceptos morales son creaciones lingliisticas,
"que la verdad objetiva en la moral politica no
estd ahi fuera en el universo para que los
abogados, jueces y cualquier otro pueda des-
cubrirla", anade: "Pero si la verdad moral
objetiva no existe, tampoco hay ninguna tesis
interpretativa que pueda ser realmente supe-
rior en los casos verdaderamente dificiles...Y
sobre esta base no podemos sostener un enfo-
que tedrico de la aplicacion judicial del Dere-
cho"#. Si he entendido bien, esto va mas alla

¥ A Aarnio, Lo racional como razonable, trad. de
E. Garzon Valdés, CEC, Madrid 1991, pag. 217.

4 R. Dworkin, La justicia con toga, trad. de M.
Iglesias e I. Ortiz de Urbina, M. Pons, Madrid, 2007,
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de un objetivismo metafisico que simplemen-
te suponga que las proposiciones juridicas son
susceptibles de verdad o falsedad, para abra-
zar un realismo moral que implica la existen-
cia de una realidad objetiva ahi fuera, en el
universo, ontologicamente independiente de
nuestro conocimiento®.

En varios de sus trabajos, Moreso no pare-
ce llegar tan lejos, ni considerar que los
hechos morales forman parte de la fabrica
del universo, pero si aboga a favor de un
objetivismo moral: "es posible rechazar el
realismo moral, negando la existencia de
propiedades morales en el mundo" y sin em-
bargo no asumir posiciones no
cognoscitivistas; pues "la objetividad moral
es compatible con un amplio abanico de posi-
ciones filosoficas sustantivas”. Si la identifi-
cacion del Derecho depende de la moral in-
corporada a la Constitucion, entonces alguna
objetividad moral es necesaria para delimitar
lo que el Derecho requiere. Y, al parecer, esa
objetividad estd presente en los conceptos
morales densos, como el de pena cruel o trato
degradante: "su contenido descriptivo tiene

pag. 73. Creo que aqui se ha producido un cambio
significativo respecto de lo expresado en El imperio de
la justicia, cit., pags. 67 y ss.

% Vid. E. Bulygin, "Sobre el problema de la objeti-
vidad del Derecho”, cit, pag. 40.
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condiciones de verdad y lleva aparejada la
dimension prescriptiva”. De ahi que "la apli-
cacion de las disposiciones constitucionales
que contienen predicados morales no es siem-
pre discrecional"*'. Pero que lo sea o no ;de
qué depende?

En otro articulo Moreso insiste en la que
pudiéramos llamar dimension pragmatica del
objetivismo moral: "solamente garantizando
un espacio para la objetividad podemos ase-
gurar un lugar estable a los derechos en
nuestro disefio institucional”. Ciertamente,
es posible que el concepto propuesto de dere-
chos humanos incorpore rasgos no universa-
les o propios de nuestra cultura, "pero no veo
que estas sean razones para perder nuestra
confianza razonable en la objetividad de la
moral". Del mismo modo, aunque la teoria
moral ideal presente un margen de indetermi-
nacion o vaguedad, ello tampoco excluye un
amplio espacio para la objetividad moral,
aunque de aqui también se deduce un cierto
espacio donde la objetividad moral no es
sostenible. Sin embargo, nuestro autor termi-
na también apelando a una teoria de la argu-
mentacion moral, lo que se me antoja, Si no
contradictorio, si algo decepcionante desde la
perspectiva objetivista: "todo lo que la obje-

ST J.1. Moreso, "Endefensa del positivismo juridico

incluyente", cit., péags. 188 y ss.
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tividad requiere es el reconocimiento de que
estamos construyendo en alta mar la misma
nave">?, Pero esa construccién cooperativa,
(parte de una objetividad previa o es el medio
para alcanzarla?

Moreso dice que su estrategia estd cercana
al constructivismo moral® y esto a mi juicio
plantea alguna duda porque si reconocemos
que la ética es algo que construimos entre
todos discursivamente, entonces se hace difi-
cil postular criterios objetivos o indepen-
dientes del resultado del procedimiento. Di-
cho de otro modo, tal vez el constructivismo
no sea necesariamente incompatible con el
objetivismo, pero si hay verdades objetivas al
margen del procedimiento, éste deviene su-
perfluo. El constructivismo, que por cierto
esta en la base de una teoria sofisticada de
la argumentacién juridica, huye del
descriptivismo tanto naturalista como no na-
turalista® y sostiene que "fuera del procedi-

* 1. I. Moreso, "El reino de los derechos y la

objetividad de la moral”, en La Constitucion: modelo
para armar, cit., pags. 84 y ss. He utilizado la version
disponible en la pagina de la Asociacion argentina de
filosofia del Derecho (http://www.aadf.org.ar/archivos/
16) , que cuenta con un Postscript.

* Ibidem, pag. 91.

% Aunque para C. S. Nino tiene el atractivo de
recoger aspectos convincentes de las distintas propues-
tas, El constructivismo ético, CEC, Madrid, 1989, pag.
70.
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miento de construir los principios de justicia,
no hay hechos morales"; es mas, sostiene que
"la idea de aproximarse a la verdad moral
no tiene lugar alguno en una doctrina
constructivista: las partes en la posicioén ori-
ginal no reconocen ningin principio de justi-
cia como verdadero o correcto y por ello
como previamente dado; su meta es simple-
mente seleccionar la concepcion que para
ellos es mas racional, dadas sus circunstan-
cias. Esta concepcion no se concibe como una
aproximacion operativa a los hechos morales:
no hay tales hechos a los que los principios
adoptados pudieran aproximarse"”. Si, como
ha insistido Rawls, el pluralismo ha de ser
asumido en el discurso moral y politico, acaso
el constructivismo seria el mejor camino para
alcanzar, al final, juicios morales con preten-
siones de objetividad®. ;Este es el camino
emprendido por Moreso en su Gltimo articu-
10?

4. Moresoy lateoria hibrida. Algunas dudas

Dice Waldron que los realistas morales
probablemente se sentirin mucho mas como-

55 J. Rawls, "El constructivismo kantiano en la
teoria moral”, en Justicia como equidad, ed. de M. A.
Rodilla, Tecnos, Madrid, 1999, pags. 213 y 254 y s.

6 Insiste enello A. Garcia Figueroa, Criaturas de la
moralidad, cit., pags. 34 y ss.
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dos que los antirrealistas al permitir que los
jueces tomen decisiones morales®’. Si no me
equivoco, también lo piensa Moreso, acome-
tiendo una empresa que conduce a una impor-
tante conclusién®®: abandonar una concepcién
convencionalista del significado, con arreglo
a la cual lo que las palabras significan depen-
de de la descripcion que los usuarios del
lenguaje asociamos convencionalmente a ellas
y sustituirla por una concepcion que acomode
la idea de que es la referencia lo que determina
el significado, la idea de que hay propiedades
esenciales de las cosas. Para ello, es preciso
comprometerse con la teoria causal de la
referencia a partir de los planteamientos de
Kripke y Putnam, una teoria que es compati-
ble con el realismo moral y que ofrece un
modo especialmente perspicuo de sostener la
vinculacion entre el Derecho y la moralidad.
De este modo, en fin, el significado de nues-
tras "penas crueles” no vendria dado por las
descripciones que los hablantes asociamos al
término, sino por la mejor teoria o teoria
verdadera de la crueldad, aquélla que es
capaz de captar las propiedades adecuadas.
Tratar "cruel” como un género natural supone

1 J. Waldron, Derecho y desacuerdos, cit., pag.
302.

*® A partir de aqui y en los siguientes parrafos
intento hacer una reconstruccion fiel, a veces literal, de
"Tomates, hongos y significado juridico".
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que hay algo en la realidad independiente de
nosotros que hace los comportamientos crue-
les.

Segiln esta perspectiva, que pretende dar
cuenta de los desacuerdos genuinos entre 1os
juristas, de los desacuerdos interpretativos,
existiria algo asi como un significado objetivo
de los términos empleados en el Derecho, un
significado que nos vendria dado por la mejor
teoria o teoria verdadera, la que nos propor-
ciona las propiedades adecuadas. Sus ejem-
plos pertenecen a cuatro reinos distintos: el
vegetal (los tomates), el reino independiente
de los hongos, el animal (las ballenas) y el
moral (la crueldad). En relacion con cada uno
de ellos existiria una "mejor teoria", la que
nos proporciona el lenguaje experto de la
boténica, de la zoologia y de la ética. Dejando
a un lado momentdneamente este ultimo, re-
sulta que de acuerdo con esas mejores teorias
los tomates no son verduras sino frutos, los
hongos no son plantas sino hongos, y las
ballenas no son peces sino mamiferos.

Supuesto que el legislador haga uso de
algunas de esas expresiones ~para imponer un
impuesto sobre el comercio de verduras, pro-
hibir las plantas alucindgenas o limitar la
pesca de peces- a Moreso y a los tribunales
que en alglin caso tuvieron que pronunciarse
les parece insatisfactorio el resultado al que
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conduce la mejor teoria: pese a lo que dice la
botanica, los tomates forman parte del reino
de las verduras y los hongos son plantas, y
pese a lo que dice la zoologia las ballenas son
(o deben ser tratadas) como peces. No parece
que el legislador tuviera presente el significa-
do experto de la mejor teoria, sino el ordina-
rio. Asi que es preciso atemperar la teoria
causal de la referencia y promover un modelo
hibrido donde algin elemento causal sea com-
binado con algin elemento referido a las
descripciones que los hablantes asocian con el
término. La conclusion es que el significado
es un vector resultante no solo de los elemen-
tos semanticos, sino también de elementos
pragmaticos; un vector que depende de la
posicion del término en una red seméntica, en
conexion con otros términos y en un contexto
determinado. Si he entendido bien, esta teoria
hibrida vendria a ser una combinacion entre la
teoria causal del significado y las descripcio-
nes que los legisladores asociaban al término
en cuestion o, si se quiere en términos mas
familiares aunque no sé si equivalentes, entre
la interpretacion literal y la interpretacion
intencionalista.

Pero entonces necesitamos contar con un
argumento que nos oriente acerca de cuando
hemos de usar la teoria causal y cudndo
podemos abandonarla y recurrir a las descrip-
ciones que las autoridades asociaban a deter-
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minadas expresiones. Este argumento nos lo
suministra la distincion dworkiana entre el
originalismo semantico y el originalismo po-
litico o de la expectativa, que por cierto me
recuerda a la distincion ya comentada entre
concepciones y conceptos: en el primer caso,
en el originalismo semantico, silos legislado-
res usaron expresiones "concretas y fecha-
das", esto resulta decisivo y entonces el texto
debe interpretarse de ese modo, esto es, de
acuerdo con las descripciones que aquéllos
asociaban a las palabras; en el segundo caso,
si expresaron, no lo que concretamente desea-
ban, sino aquello que esperaban conseguir al
decir lo que dijeron, entonces no les debemos
deferencia respecto a los resultados que ellos
esperaban alcanzar con esta regulacion. Por
ejemplo, la proscripcion de la crueldad no es
"concreta y fechada", sino que con ella los
constituyentes quisieron sentar un "principio
abstracto"; el intérprete haria mal preguntan-
dose qué descripciones asociaban aquéllos a
la crueldad o qué descripciones asocia hoy la
opinién publica; lo que se le pide es un juicio
moral que conteste a la pregunta ";qué es
realmente cruel?"*. Luego cuando interpre-
tamos estos principios abstractos de acuerdo
con el originalismo de la expectativa recobra
toda su virtualidad la teoria causal y hemos de

5% R. Dworkin, La justicia con toga, cit., pag. 140
(énfasis nuestro).
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indagar en la mejor teoria. Hasta aqui lo que
dicen Moreso y Dworkin, no sé si expresado
por mi parte en la "mejor teoria”.

Comenzaré con una observacion de menor
importancia tedrica: no estoy de acuerdo ni
con Moreso ni con el Tribunal Supremo ale-
man en el asunto de los hongos. La interpre-
tacion juridica no estd gobernada solo por el
propésito de atribuir el mis natural o razona-
ble significado a las palabras, sino que sobre
ella se proyectan, de forma externa cabe
decir, principios politicos de orden garantista
que constrinen el modo de interpretar y lo que
puede ser decidido. Asi, del mismo modo que
en la averiguacion de la verdad procesal el
juzgador no puede recurrir a cualquier proce-
dimiento por eficaz que lo considere —como
puede (o podia) hacer el cientifico en su
laboratorio con los cobayas- en la interpreta-
cion de las normas penales existen algunos
limites; por ejemplo, que las leyes penales no
pueden aplicarse analogicamente ni a casos
distintos de los comprendidos expresamente
en ellas (arts. 4,2 del Codigo civil y 4,1 del
Codigo penal). En este sentido, si contamos
con dos lenguajes para definir la palabra
"hongos" y uno de ellos nos procura un
ambito de aplicacion mas limitado o restringi-
do el lenguaje experto en este caso- éste es el
que debe preferirse. A mijuicio, y visto como
se legisla incluso en materia penal, si hubié-
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semos de atender a las descripciones que los
legisladores asocian a los términos que em-
plean bien podriamos llegar a la apoteosis
punitiva (si es que no hemos llegado ya en
algunos sectores "sensibles").

La segunda duda es también de menor
cuantia. En los ejemplos comentados, la op-
cion se planteaba entre el lenguaje ordinario -
el presumiblemente usado por el legislador- y
lenguajes expertos de caracter cientifico, como
la botanica o la zoologia. Sin embargo, cabe
pensar que en ocasiones el lenguaje experto
sea el propio lenguaje legislativo, como ocu-
rre cuando existen definiciones legales que
son estipulaciones de significado. Por ejem-
plo, el Diccionario define la extorsién como
la "accion y efecto de usurpar y arrebatar por
fuerza una cosa a uno" y, en un sentido
figurado y mds amplio, como "cualquier dano
o perjuicio”. El art. 243 del Codigo Penal, en
cambio, bajo la ribrica "De la extorsion",
castiga a quien, "con animo de lucro, obligare
a otro, con violencia o intimidacion, a realizar
u omitir un acto o negocio juridico”. Aqui la
teoria causal de la referencia (la mejor teoria)
y la deferencia a las intenciones del legislador
parecen coincidir: siempre que veamos en una
ley la palabra extorsidon debemos atribuirla el
significado que se desprende del citado art.
243, no la avalada por el Diccionario. Pero
todo parece indicar que existe un tercer signi-
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ficado de extorsion, el vulgar de "chantaje",
consistente en exigir la entrega "de dinero u
otro provecho bajo la amenaza de revelar un
secreto cuya divulgacion perjudicaria grave-
mente a la victima"®. Pues bien, dado que el
legislador no siempre es uniforme y estable en
el uso del lenguaje, sucede que en alguna
ocasion parece haber usado la palabra extor-
sion en este ultimo sentido®', traicionando asi
las que eran sus intenciones expresadas en un
lenguaje creado por €l mismo. Mi duda es
entonces como resolver este laberinto de len-
guajes y de intenciones: ;jhemos de aceptar
dos significados distintos para la misma pala-
bra dentro del mismo Derecho penal?, ;cuan-
tas intenciones legislativas existen?, ;nuestra
deferencia al legislador puede Ilegar al punto
de abandonar el lenguaje especializado de sus
propias definiciones? En verdad, esto no es
una objecion a Moreso, sino al legislador,
pero me gustaria conocer el enfoque mas
adecuado desde la teoria hibrida.

Tercera observacion. La teoria hibrida pre-
tende ser un compromiso entre la teoria causal

0 Vid. ]. M. Rodriguez Devesa, voz "Chantaje”, en
Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, Barcelona, 1954,
pags. 181 y ss.

®  Asi, enunade las incontables leyes antiterroristas,
laL. O.9/1984. Vid. C. Lamarca, Tratamiento juridico
del terrorismo, Ministerio de Justicia, Madrid, 1985,
pag. 273.
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de la referencia y las descripciones que los
hablantes asocian a las palabras, entre ele-
mentos semanticos y pragmaticos; lo que
significa que la teoria hibrida no es ajena a una
concepcion convencionalista, que justamente
sirve para atemperar las consecuencias de una
teoria causal. Mi pregunta es ;por qué las
descripciones asociadas han de ser las de los
legisladores y no las de los sujetos llamados a
cumplir las normas? Para decirlo en términos
mas juridicos, jpor qué hemos de dar prefe-
rencia al argumento historico-psicolégico que
prima la voluntad del legislador sobre el
argumento sociologico atento a la "realidad
social del tiempo" (art. 3.1 del Cddigo civil)
en que han de ser aplicadas las normas? El
Derecho puede ser visto desde el lado de las
autoridades que producen las normas y conce-
bir asi la mejor interpretacion como una
empresa de busqueda de la voluntad o de las
intenciones que guiaron a aquéllas. Pero el
Derecho puede ser visto también desde el lado
de los destinatarios que se sienten seguros
ajustando su comportamiento a lo que dicen
las normas (a lo que piensan que dicen) y
entonces la mejor interpretacion es, a mi
juicio, la que indaga en los significados que
tienen las palabras segin las convenciones
lingiiisticas vigentes en la comunidad. Pense-
mos en un concepto moral ligero, como el de
orden publico, que esta protegido por el Co-
digo Penal; admitamos también que los co-
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rrespondientes tipos delictivos hubiesen sido
redactados en 1944, en el ambiente cultural de
los primeros anos de la Dictadura, y que no
hubiesen cambiado desde entonces. ;Seria
razonable que los jueces tuviesen mas en
cuenta las descripciones asociadas por el le-
gislador de 1944 al concepto de "orden publi-
co" que las convenciones hoy vigentes? En
este caso ni siquiera seria muy razonable que
el juez emprendiera la tarea hercilea y
solipsista de proporcionar la "mejor teoria"
moral sobre el orden publico y que arrojara
resultados distintos de los que ofrece el signi-
ficado convencional, con toda la vaguedad
que se quiera.

En realidad, creo que esta deferencia hacia
el legislador que muestra Moreso y en general
la literatura norteamericana obedece a que
estamos pensando siempre en principios abs-
tractos contenidos ademas en una Constitu-
cion rigida. Por decirlo de algin modo, estos
principios desempenan la funcién de un Dere-
cho natural instaurado por Dios y nada mas
l6gico que interpretar su significado de acuer-
do con las intenciones del Creador. El
originalismo estd entonces justificado. Sin
embargo, no creo que esta doctrina deba
extenderse a la interpretacion de otras nor-
mas, no ya por las dificultades técnicas o de
conocimiento que supone averiguar cuales
fueron las verdaderas intenciones del legisla-
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dor, en democracia un sujeto colectivo al que
no es facil atribuirle genuinas intenciones o
que puede ser portador de intenciones
heterogéneas®, sino porque sacrificar el sen-
tido comin de las palabras (el sentido que
tienen para los destinatarios de hoy) en aras
del sentido que presuntamente quiso dar el
autor de la norma equivale a un sacrificio
excesivo de la seguridad juridica en el altar de
la autoridad. De manera que puedo estar de
acuerdo en que los tomates son verduras y en
que las ballenas son peces, pero no porque asi
lo indiquen las descripciones asociadas por la
autoridad normativa, sino porque lo indican
las descripciones que asocian los destinata-
rios. En este caso hay coincidencia. Pero, si
no la hubiera, si las intenciones fuesen diver-
gentes respecto del significado convencional
vigente, ninguna deferencia se debe al legis-
lador; quien, por otra parte, siempre tiene a su
alcance el ajuste lingiistico de la norma y
sobre quien pesa ademds otro deber de defe-
rencia, el de hacerse entender por los destina-
tarios moviéndose en el mismo espacio
semantico que €stos.

2 Sobre las dificultades de este argumento vid. G.
Tarello, L “interpretazione della legge, Giuffré, Milano,
1980, pag. 366 y s.
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5. La crueldad como género natural

Dignidad humana, libre desarrollo de la
personalidad, debido proceso, tratos crueles
0 degradantes. Estos son los grandes princi-
pios abstractos de los que habla Dworkin, que
invitan al intérprete a emprender la mejor
teoria que sea capaz de desentrafar sus verda-
deras o reales propiedades. No las concepcio-
nes que tuvieron los constituyentes acerca de
esos principios, tampoco las descripciones
que hoy asocian los hablantes a tales ideas,
sino sus verdaderas o reales propiedades, o
sea, su esencia. Si no me equivoco, aqui es
donde la teoria hibrida de Moreso deja propia-
mente de serlo, puede prescindir de todo
compromiso con el convencionalismo y dejar
el campo libre a la teoria causal de la referen-
cia, pues nos hemos movido ya del originalismo
semantico al originalismo politico o de la
expectativa, aquel territorio en el que ya no
debemos deferencia alguna a los resultados
que los legisladores esperaban alcanzar: tra-
tar "cruel” como un género natural supone
que hay algo en la realidad independiente de
nosotros (de todos nosotros) que hace ciertos
comportamientos crueles, que hay una esen-
cta de crueldad que, cuando concurre, permi-
te decir que nuestras proposiciones sobre el
particular son verdaderas. Nada mas natural,
pues, que acudir a un fundamento filoséfico
esencialista como el que proporciona Kripke,
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cuyas preocupaciones y lenguaje pueden re-
sultar extrafios en los contextos juridicos y
aun en los de la filosofia juridica "ordinaria”,
pero del que hemos de dar alguna noticia para
mejor comprender qué significa que la cruel-
dad sea un género natural.

Frente a la tradicion empirista que parte de
Locke, Kripke sostiene que los nombres pro-
pios y los géneros naturales pueden ser trata-
dos como designadores rigidos que denotan
una misma referencia en cualquier mundo
posible, que tienen una identidad transmundana
porque denotan esencias®. "Un mundo posi-
ble estd dado mediante las condiciones des-
criptivas que asociamos con €1"%; luego esta-
mos en presencia de un designador rigido
cuando contamos con una referencia de lo que
nombramos cualquiera que sean las condicio-
nes descriptivas que asociemos. Tomemos el
ejemplo del agua®. El agua presenta propie-
dades macroscopicas que estan en la base de

63 "Un designador designa rigidamente a cierto ob-
jeto si designa al objeto donde quiera que el género exista;
si, ademds, el objeto existe necesariamente, podemos
llamar al designador rigido en sentido fuerte", S. Kripke,
El nombrar y la necesidad, trad. de M. Valdés, UNAM,
México, 2005, pag. 51.

% [bidem, pag. 47.

% Sjgo aqui muy de cerca la exposicion de M. Pérez
Otero, Eshozo de la filosofia de Kripke, Montesinos,
Barcelona, 2006, pigs. 28 y ss. Y 182 y ss.
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las descripciones mas familiares (es incolora,
inodora, insipida, compone los mares, corre
por los rios, etc.), pero ésta no es su esencia,
que al contrario viene dada por una propiedad
microscopica que tiene que ver con su estruc-
tura interna (H20). Un volumen de oxigeno y
dos de hidrogeno constituyen el agua en cual-
quier mundo posible, aunque cambien o se
combinen de distinta forma las descripciones
macroscopicas que asociamos al término. Sin
embargo, para la epistemologia empirista
(Locke) nuestra relacion con el mundo exter-
no tiene limites infranqueables, ya que las
verdaderas esencias nos son desconocidas; es
decir, que los términos de géneros naturales
no pueden significar esencias reales, el signi-
ficado viene dado por las descripciones que
asociamos a los mismos.

Los esencialistas pretenden romper con
esta tradicion. Los géneros naturales presen-
tan propiedades estructurales que son esen-
ciales, en el sentido de que son ajenas a
nuestra mente y que se descubren mediante
investigacion cientifica empirica, son verda-
des necesarias pero a posteriori; de manera
que constituyen también condiciones de ver-
dad de lo que decimos y forman parte del
significado del género natural. Las propieda-
des facilmente observables, las que dan lugar
a nuestras descripciones, pueden fallar en
todos los mundos posibles, pero esto no afecta
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a las propiedades esenciales. Es posible que
exista un planeta gemelo a la tierra y que por
él corra un liquido en todo igual al agua, con
sus mismas utilidades y caracteristicas, pero
con una composicion quimica diferente; los
habitantes de ambos planetas pueden creer
que estan ante la misma sustancia, pero son
esencialmente diferentes®. Del mismo modo,
la cualidad de cuadripedo rayado y de gran
tamano da cuenta de unas propiedades que
asociamos a los tigres, pero si se descubrieran
en un lugar ignoto ciertos reptiles con la
apariencia y el comportamiento propio de los
tigres, no diriamos que algunos tigres son
reptiles, sino que hay reptiles que parecen
tigres. Con independencia de nuestro grado
de conocimiento acerca de los tigres, €stos
pertenecen a una especie distinta a los repti-
les. Acudiendo a ejemplos que ya conocemos,
podemos describir las ballenas atendiendo a
unas propiedades externas que comparten con
los peces (son animales marinos, tienen una
forma externa similar, etc), pero no son peces
porque son precisamente mamiferos.

Los planteamientos de Kripke pueden ser
censurados desde posiciones antiesencialistas,
como el pragmatismo, pero no procede dete-

% El ejemplo es de H. Putnam, "El significado de
“significado ", en La bisqueda del significado, M.
Valdés (ed.), Tecnos, Madrid, 1991, pags. 131 y ss.
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nerse en esto. Regresemos ahora a la cruel-
dad. Si la crueldad es un género natural,
entonces las descripciones que nosotros aso-
ciamos a ese término, o las que asociaron los
padres constituyentes, serian como las pro-
piedades macroscdpicas del agua o del tigre,
pero no expresarian su esencia, no serian ese
designador rigido verdadero en todos los
mundos posibles. Siexisten propiedades esen-
ciales a la crueldad, entonces las proposicio-
nes acerca de la misma son verdaderas o falsas
y su significado viene dado por tales propie-
dades. Debo reconocer que la apuesta de
Moreso me parece valiente, cuando no osada:
;hay verdades necesarias a posteriori en el
mundo de la moral?, ;es la moral una realidad
externa a nosotros mismos?, ;jcual es el len-
guaje experto o la mejor teoria —equiparable a
la botanica para los tomates y a la zoologia
para las ballenas- que nos permita descubrir la
estructura interna de la crueldad, haciendo
necesariamente verdaderas nuestras proposi-
ciones sobre el particular? Son demasiadas
preguntas y demasiado complicadas para que
pueda responderlas, pero me permito un par
de observaciones.

Los géneros naturales son, como su nom-
bre indica, naturales, clases "cuya delimita-
cion es objetiva, independiente de nuestros
modos de conocer y clasificar el mundo...
independientes de los intereses y los avatares
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humanos"?’. ;Cabe predicar esto de nuestros
conceptos morales? Creo que no: si la moral
es obra de nuestra especie, entonces la moral
no puede ser previa al surgimiento de nuestra
especie, ni desarrollarse al margen de la
misma®. S6lo desvinculando la moral (o la
esencia de la moral) de las personas de carne
y hueso y situdndola sobre un fundamento
teologico o en un mundo aparte de los entes de
razOn podriamos intentar su aproximacion a
los géneros naturales; captar su esencia seria
entonces labor de los mejores exégetas o de
los mas profundos metafisicos. Si aceptamos,
en efecto, que la moral descansa en el orden
divino o que habita, junto al teorema de
Pitagoras, en un mundo separado tanto de la
experiencia como de nuestra mente, estaria-
mos en condiciones de trazar esa analogia con
los géneros naturales; los conceptos morales
tendrian también una esencia y se trataria de
escoger la teoria que mejor diese cuenta de
sus propiedades reales. Pero esta vision me

7 M. Pérez Otero, Esbozo de la filosofia de Kripke,
cit., pag. 30.

% Vid. A. Garcia Figueroa. ";Esencias
iusfundamentales?", Ideas. Anuario de la Asociacion
argentina de filosofia del Derecho, 8, 2008, pag. |
(http://www.aafd.org.ar/ideas-derecho-06.php). Este
trabajo, que me ha servido de guia en los laberintos del
esencialismo, es un comentario critico al giro metafisico
que, como en Moreso, se aprecia en algin trabajo de
R. Alexy, concretamente en ";Derechos humanos sin
metafisica?", Doxa, 30, 2007, pags. 237 y ss.
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parece dificilmente compatible con el
constructivismo ético que comentamos al fi-
nal del epigrafe 3. Desde esta perspectiva, la
moral es una construccién humana, un artifi-
cio, como lo es también el Derecho; de ahi que
el lenguaje se presente en ambos casos como
una frontera insuperable; y de ahi también que
en este contexto las cuestiones metafisicas
pierdan relevancia. Tal vez ello responda a lo
que Rawls llamo6 la independencia de la teoria
moral®, o quizas sea también una consecuen-
cia mas de esa edad postmetafisica que nos
explica Habermas y que precisamente ve en el
lenguaje el marco necesario e irrebasable de
todos nuestros actos de habla, incluidos los
regulativos’.

En segundo lugar, el enfoque esencialista
en materia moral creo que conduce a resulta-
dos elitistas. Que exista una esencia de la
crueldad o de los conceptos morales en
general, por definicién una esencia que se
sittia mas alla de nuestros sentidos y de nues-
tras descripciones, supone que hay unos
sujetos habilitados y unos procedimientos
cognoscitivos especiales aptos para acceder a
dichas esencias; algo asi como unos nuevos

0 J. Rawls, Justicia como equidad, cit., pags. 122y
SS.

0 J. Habermas, Pensamiento postmetafisico, trad.
de M. Jiménez Redondo, Taurus, Madrid, 1990, pag. 55.
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sacerdotes laicos con un lenguaje propio.
Esto parece poco compatible con una vision
secular de la moral, para la que en principio
todos somos participantes y lo somos ademas
en pie de igualdad: la moral no es una ciencia.
Podemos considerar, por ejemplo, que la
pena del cepo o de latigazos constituye un
trato degradante, y podemos también ofrecer
buenas razones para abandonar estos castigos
a quienes aun los defienden y practican. Pero
con argumentos morales, pues seria un poco
extrano decirles que estdn equivocados o que
sufren alguna deficiencia o trastorno cognitivo
que les impide ver unas esencias que, en
cambio, nosotros si vemos.

6. Elesencialismoy la teoria de los derechos
fundamentales

En la teoria de los derechos fundamentales
compiten dos posiciones opuestas a propdsito
de la limitacion o delimitacion de los dere-
chos, las llamadas teoria interna y teoria
externa, que también pudieran denominarse
concepcion subsuntiva y concepcion
particularista”. Explicado de modo muy sin-
tético’™, la teoria interna confia en una perfec-
ta delimitacion conceptual de los derechos en

"' Asilohace]. J. Moreso, "Dos concepciones de la
aplicacion de las normas de derechos fundamentales”, en
La Constitucion: modelo para armar, cit., pags. 293 y ss.
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el texto constitucional, asi como en la interna
coherencia de este ultimo, de manera que los
derechos se aplicarian al modo de las reglas:
cuando una conducta o situacion presenta las
propiedades descritas o "delimitadas” en la
norma iusfundamental, se hallard plenamente
protegida por la misma; mientras que en otro
caso se tratard de un simple ejercicio de la
libertad natural o no juridica, del agere licere,
no tutelado por el sistema de derechos y, por
tanto, susceptible de limitacién por los pode-
res publicos o mediante negocios privados.
Aqui no hay ponderacidn, sino subsuncion.
Desde esta perspectiva, en puridad no puede
ocurrir o serd mera apariencia que unos
derechos entren en conflicto con otros, o
que sean objeto de limitacion; cada derecho
y cada limite ocupan su "parcela” y cuando
uno invade el "territorio" de otro sencilla-
mente deja de representar un ejercicio legiti-
mo del derecho en cuestion. Naturalmente, la
teoria interna participa de un notable
cognoscitivismo’, suponiendo que puede ope-
rarse a priori o en abstracto una perfecta
delimitacion conceptual de los derechos y

72

2 He tratado este tema con mayor detenimiento en
Justicia constitucional y derechos fundamentales, cit.,
pags. 217 y ss.

73 Del "exagerado credo cognitivista” de la teoria
interna habla C. Bernal Pulido, El principio de propor-
cionalidad y los derechos fundamentales, CEPC, Ma-
drid, 2003, pag. 472.
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superar asi cualquier indeterminacion ya sea
en la descripcion del supuesto de hecho, ya en
la consecuencia o contenido normativo de
cada uno de ellos. Un sector de la doctrina
alemana, un nimero no escaso de juristas
espanoles y el propio Ferrajoli participan,
con distintos matices, de esta forma de ver las
cosas.

Puede ser una mera coincidencia nominal
con el esencialismo filosofico, pero el Dere-
cho positivo, pese a su caracter artificial, dice
tener también sus esencias, que por lo demas
se ajustan muy bien a los presupuestos de la
teoria interna. Concretamente, el articulo 53,1
de la Constitucion espanola, siguiendo los
pasos de la alemana, alude a un "contenido
esencial” de los derechos fundamentales, que
habria de ser respetado en todo caso por la
ley. Tampoco procede que nos detengamos en
el amplio debate acerca de como ha de
interpretarse esta clausula, pero en cualquier
caso la misma viene a sugerir que los derechos
fundamentales tienen "partes”, al menos dos,
la esencial y la accidental. Dicho en unos
términos que ya conocemos, el contenido
accidental podria ser equivalente a las propie-
dades macroscopicas o a las descripciones
mas familiares de los géneros naturales, mien-
tras que el contenido esencial seria nuestro
"designador rigido", aquel que capta y da
cuenta de sus propiedades esenciales. Natu-
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ralmente, esta terminologia esencialista pue-
de verse como un modo de hablar figurado o
metafdrico, pero lo cierto es que los juristas
no terminan de ponerse de acuerdo a la hora
de dibujar con alguna precision el contenido
esencial de los derechos, y logicamente tam-
poco el accidental. Se ponen de acuerdo, si,
pero no en abstracto, sino a posteriori o tras
la ponderacion; lo que es una forma de dar la
razon a la teoria externa’™ o de reconocer que
"no hay modo de reconstruir de manera com-
pleta y consistente el universo de los princi-
pios morales"”

De modo diferente opina la teoria externa.
Esta tltima parte de lo que se llama una
concepcion amplia del supuesto de hecho de
los derechos fundamentales, lo que significa
que deben ser tratadas como tales cualesquie-
ra conductas o situaciones que presenten al
menos una propiedad adscribible al campo
semdntico de un derecho; por ejemplo, aun-
que ningin derecho contempla expresamente
la conducta de alimentar las palomas del

" Como dice R. Alexy a proposito de la interpreta-
cidn de la clausula del contenido esencial, ésta no repre-
senta un verdadero limite a la ponderacion, sino lo que
queda del derecho después de la ponderacion, Teoria de
los derechos fundamentales, cit., pag. 259.

s J.J. Moreso, "Dos concepciones de la aplicacidn
de las normas de derechos fundamentales", cit., pag.
305.
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parque, ni siquiera tutela un genérico amor a
los animales, dicha conducta es adscrita al
principio del libre desarrollo de la personali-
dad™; y aunque los Codigos civil y penal
sancionan la lesion del derecho al honor o la
intromision en la intimidad, no por ello las
expresiones que pudieran juzgarse atentatorias
contra esos derechos dejan de ser ejercicio de
otro derecho, el de libertad de expresion’. La
teoria externa contempla los derechos funda-
mentales y los demds principios morales in-
corporados a la Constitucion precisamente
como principios, no como reglas. Desde lue-
go como principios llamados a entrar en
colision con otros principios o derechos por
cuanto no existe una delimitacion constitucio-
nal de los respectivos supuestos de aplicacion
0, dicho de otro modo, por cuanto comparten
los mismos supuestos de aplicacion. Por eso,
la teoria externa plantea el examen de los
conflictos como una argumentaciéon en dos

" Tomo el ejemplo de R. Alexy, quien comenta una
sentencia del Tribunal Constitucional alemén (BverfGE,
54, 143) para ilustrar la tesis del derecho general de
libertad, Teoria de los derechos fundamentales, cit.,
pag. 303 y s.

" Unclaro ejemplo de esta forma de argumentar en
la STC 51/2008 a propdsito de la novela de M. Vicent,
Jardin de Villa Valeria: aun cuando determinado frag-
mento de la obra pudiera considerarse una lesion del
derecho al honor de cierta persona, no por ello dejaba de
ser al mismo tiempo ejercicio del derecho de libre crea-
cién artistica y literaria.

140



fases: un juicio prima facie, que es un juicio
subsuntivo, llamado a constatar la relevancia
en el caso de dos derechos o principios (el
libre desarrollo de la personalidad y la protec-
cion del patrimonio en el caso de la prohibi-
cion de la alimentacion de palomas, la libertad
de expresion y el derecho al honor, etc.), y un
juicio definitivo o de ponderacion dirigido a
pesar la importancia relativa de los derechos
en conflicto a la luz de las circunstancias del
caso. El resultado es que los derechos son
derrotables, esto es, no es que pierdan su
validez (son normas constitucionales), sino
que quedan expuestos a nuevas excepciones
que no son previsibles ex ante”™ Precisamente
Moreso ha realizado importantes contribucio-
nes al esfuerzo de racionalizacion de este
modo de argumentar intentando sortear los
riesgos de particularismo’™.

" Vid. A. Garcia Figueroa, "La incidencia de la
derrotabilidad de los principios jusfundamentales sobre
el concepto de Derecho”, en Diritto e questioni pubbliche
(revista electrénica: www.dirittiequestionipubblique.org),
3, 2003, pags. 197 y ss. En este punto creo que Garcia
Figueroa tiene razdn al separarse de la posicion de R.
Alexy y de P. H. Wang en el sentido de que derrotables
no son sdlo las reglas, sino también los principios y por
tanto los derechos. Vid. Criaturas de la moralidad, cit,
pags. 148 y ss.

% J. J. Moreso, "Sobre revisiones estables, casos
paradigmaticos e ideales regulativos, en La Constitu-
cién: un modelo para armar, cit., pags. 285y ss.
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Como teorias explicativas o dogmaticas
del sistema de los derechos constitucionales y
como teorias normativas acerca de la mejor
interpretacion de éstos, me parece mas fecun-
da y transparente la teoria externa, que propi-
cia un ejercicio de justificacion mas explicito
y completo, obligando a tomar en considera-
cion todos los elementos relevantes en el
caso. Alli donde la teoria interna apela a unos
significados precisos y delimitados y a unos
contenidos esenciales mas o menos misterio-
sos para cada uno de los conceptos morales, la
externa no tiene inconveniente en partir de
una concepcion amplia de esos significados y
contenidos, haciéndose cargo de la inevitable
concurrencia de distintas razones para deci-
dir, las que proceden de un principio o dere-
cho y las que proceden de otro. Ademas, solo
la teoria externa suministra un sofisticado
juicio de ponderacién o proporcionalidad que,
aunque no elimina a mi juicio las valoraciones
ni la discrecionalidad, procura una importan-
te racionalizacion de las decisiones. Desde un
punto de vista pragmatico, es posible que
ambos enfoques presenten ventajas y desven-
tajas. La teoria externa ofrece una mayor
extension de los derechos, incluso abriendo la
puerta a derechos implicitos, y sobre todo
impone sobre el legislador de los derechos
una carga de argumentacion o justificacion de
todo limite en la esfera de los mismos. La
teoria interna, en cambio, parece garantizar
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mejor la fuerza o intension de los derechos,
evitando su negociacion y eventual sacrificio
en nombre del principio de utilidad®.

Pienso que el esencialismo moral habla a
favor de la teoria interna de los derechos
fundamentales, que es dificilmente compati-
ble con la teoria externa y que, de poder ser
aceptado, podria contribuir a la construccion
de una teoria mixta o ecléctica entre ambas.
Por lo que se refiere a la primera afirmacion,
no creo que los juristas que defienden la teoria
interna necesiten ser esencialistas morales ni
compartir la teoria causal de la referencia,
pero no cabe duda que 6pticas como éstas bien
pueden contribuir a fundamentar sus posicio-
nes. Tal vez sea pura casualidad, pero no deja
de resultar curioso que muchos defensores de
la teoria interna (no todos, desde luego) se
adscriban sin dificultad al iusnaturalismo y al
realismo moral®’. En segundo lugar, el

8 Esto es sin duda lo que preocupa a Ferrajoli, quien

teme que la vision conflictualista y ponderativa termine
por sacrificar las libertades y los derechos sociales a
manos de los derechos de autonomia privada (negocios)
y colectiva (leyes), que son en realidad poderes. He
tratado este problema en "Principia Iuris: una teoria del
derecho no (neo)constitucionalista para el Estado consti-
tucional", Doxa, 31, 2008, pags. 340 y ss.

8 Asi, por ejemplo, P. Serna y F. Toller, La inter-
pretacion de los derechos fundamentales. Una alternati-
va a los conflictos de derechos, La Ley, Buenos Aires,
2000; I. Cianciardo, EI conflictivismo en los derechos
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esencialismo me parece dificilmente compati-
ble con la teoria externa porque, si bien esta
ultima parte de una concepcién amplia del
supuestos de hecho en la que sin ningiin
género de dudas se hallan presentes los pre-
suntos rasgos esenciales, ademdas de estar
presentes también los accidentales, el concep-
to de derrotabilidad supone que en algunos
casos hasta las esencias deben ceder; es decir,
que un cultivador de la teoria externa podria
ser en hipotesis un esencialista en el terreno
moral, siempre que estuviese dispuesto a
reconocer que los conceptos morales incorpo-
rados a la Constitucion deben interpretarse en
sentido amplio, como protegiendo algo mas
que la esencia, y sobre todo que en ocasiones
las propias esencias quedan sacrificadas en
nombre precisamente de otras esencias mas
fuertes circunstancialmente. Y, en tercer lu-
gar, el esencialismo podria ayudar a mitigar
los riesgos consecuencialistas o antigarantistas
de la teoria externa, sugiriendo algo asi como
que la ponderacion puede operar sobre las
propiedades accidentales, pero respetando
siempre el contenido esencial; esto es, que
por efecto de la ponderacion no puede nunca
llegar a sacrificarse el contenido minimo o
esencial de un derecho. Por ejemplo, estaria

fundamentales, Eunsa, Pamplona, 2000; T. de Domingo,
¢ Conflictos entre derechos fundamentales?, CEPC, Ma-
drid, 2001.
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bien contar con una teoria causal de la refe-
rencia para fijar el contenido innegociable del
principio constitucional de dignidad humana,
interpretado en el sentido kantiano de la pro-
hibicién de tomar a los demas como meros
medios y siempre como fines en si mismos®.
Claro que para desempenar esta funcion seria
preciso aceptar tanto el esencialismo moral
como la relevancia de la clausula del conteni-
do esencial. Y ambas cosas me parecen bas-
tante discutibles.

2 Estoy pensando en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional aleméan de 15 de febrero de 2006 (1BUR 357/
05) sobre la Ley de seguridad aérea de 14 de enero de
2005. Dicha ley facultaba a las autoridades para ordenar
el derribo de aviones secuestrados por terroristas
kamicazes aun a costa del sacrificio de los pasajeros
inocentes. El Tribunal abandona aqui la ponderacion
-que seguramente hubiese llevado a convalidar la medida
al menos en algunas circunstancias extremas- para consi-
derar la dignidad como un principio intangible; o sea, no
como un principio, sino como una regla.
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SOBRE LA POSIBILIDAD DEL
ERROR JUDICIAL Y LOS
DESACUERDOS IRRECUSABLES
EN EL DERECHO. ONCE
COMENTARIOS A LAS TESIS DE
JOSE JUAN MORESO

Jordi FERRER BELTRAN

Del quehacer de José Juan Moreso he
aprendido desde hace 20 afios a practicar la
filosofia del derecho. Es, sin duda, una de las
personas que mas han influenciado en mi
forma de ver la filosofia y la manera de
analizar un argumento. Y en los altimos anos
ha sido también sufrido y tolerante participan-
te de continuas discusiones, en las que, por
aquello de la cercania, hemos puesto el énfa-
sis en las diferencias tedricas que mantene-
mos. En efecto, no resulta de mucho interés
filosofico la constatacion de los acuerdos,
puesto que de ellos poco més se obtiene que la
satisfaccion del punto de vista compartido;
mientras que el debate sobre los puntos de
desacuerdo, con sus argumentos y contra-
argumentos, puede resultar iluminador y es,
en todo caso, mas divertido.
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Con ese gusto por la discusion y el comiin
objetivo de la busqueda de la correccion
argumentativa, me he propuesto analizar el
trabajo de José Juan Moreso "La doctrina
Julia Roberts y los desacuerdos irrecusables”,
que es una presentacion muy afinada de tesis
que hemos debatido ya, siempre oralmente,
en otras ocasiones. La oportunidad de pensar
de nuevo los argumentos y, en mi caso, de
formularlos por primera vez por escrito, es ya
de por si un motivo de alborozo intelectual’.

Desarrollaré mi argumentacion en once
comentarios cuyo orden no obedece mas que
al discurrir de la argumentacion del trabajo
comentado.

Primero.- El gol de Maradona

Buena parte de los argumentos que en este
trabajo presenta Moreso han sido elaborados
y presentados precedentemente por el mismo
autor en el marco de una defensa del positivis-
mo juridico incluyente, frente a las tesis del

" Por ello, quiero agradecer la oportunidad a la
Fundacién Coloquio Juridico Europeo, a Ernesto Garzén
Valdés y, muy especialmente, al propio José Juan Moreso.
Por otra parte, Riccardo Guastini, Nicola Muffato, Diego
M. Papayannis, Lorena Ramirez, Giovanni B. Ratti y
Carmen Vazquez leyeron un borrador previo del trabajo
y a sus observaciones debo mejoras sustanciales del
mismo.
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positivismo juridico excluyente. La novedad
que aqui se nos presenta radica en que el
embate argumentativo de Moreso se centra en
el realismo juridico. Para ello, quizés en un
habil ardid retorico, Moreso nos propone
elegir entre ponernos de parte de Julia Roberts
o del obispo Hoadly, o lo que es 1o mismo en
este contexto, entre la tesis de que los jueces,
incluso los tribunales supremos, se pueden
equivocar y la tesis de que el derecho es lo que
dicen los jueces y, por tanto, no hay espacio
conceptual para el error judicial.

En este primer comentario y en el siguiente
me propongo poner en cuestion que la conclu-
sién "no hay espacio conceptual para el error
judicial" se obtenga (sin més) de la tesis de
que el derecho es lo que dicen los jueces. O,
dicho de otro modo, argumentaré que es
posible concebir el error judicial en el marco
de una teoria iusrealista.

Tomemos el ejemplo del futbol con el que
inicia el trabajo de Moreso y veamos si hay
diferencia entre estas dos situaciones. La
primera es la representada por el gol de
Maradona con la mano. Dado que es muy
conocida y ha sido ya presentada en el articulo
de Moreso no insistiré en ella. La segunda es
la siguiente: supongase que el reglamento del
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futbol estableciera’ que todo agarrén de un
jugador a otro dentro de su drea defensiva
debe ser sancionado por el arbitro con un
penalti contra el equipo del jugador que aga-
rr6 al otro. Ahora bien, es sabido que estas
son situaciones que se producen de forma
continua en los saques de esquina y que los
arbitros no sancionan casi nunca como penalti.
De hecho, si lo hicieran, en cada partido
probablemente se pitarian varias docenas de
penaltis. Ahorabien, ;como damos cuenta, de
hecho, de las situaciones en que antes de
lanzar un saque de esquina un jugador agarra
a otro (sin derribarlo)?

Cual sea la reaccion de la "comunidad
futbolera" y de los arbitros en particular ante
cada una de estas situaciones es una cuestion
meramente contingente, factica. Una afirma-
cion cuidadosa al respecto deberia estar avalada
por datos empiricos estadisticos. No obstan-
te, creo que caben al menos dos posibilidades
incluso para quien sostenga que es gol o es
penalti lo que digan los arbitros que es gol o
penalti. En el caso del gol de Maradona,
parece plausible pensar que cualquier arbitro
al que preguntaramos (incluso al propio arbi-
tro del encuentro después de ver la jugada por

? Como de hecho hace, pero no quiero discutir la
interpretacion del reglamento, por lo que basta asumirlo
para los efectos del argumento.
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television®) daria cuenta de la situacion ale-
gando que se produjo un error arbitral. ;Pero
sucede lo mismo si les preguntamos si hay
error arbitral cuando un éarbitro no sanciona
con penalti un agarrén en un saque de esqui-
na? ;Y si les preguntamos si es erronea la
decision del arbitro que si sanciona con penalti
un agarron de ese tipo?

Para que sea posible hablar de error arbi-
tral necesitamos sélo disponer de un patron de
correccion de las decisiones arbitrales que sea
independiente de la decision misma que es
evaluada. Si ese patron es una regla formula-
da en el reglamento del juego, cuya interpre-
tacion correcta podemos conocer, entonces
claramente podremos decir, por ejemplo, que
el gol de Maradona con la mano fue un caso
paradigmatico de error arbitral o que el agarron
del defensa al delantero antes de un saque de

¥ Lo que quizas sea un buen indicio de que, en

realidad, en el caso del gol de Maradona no haya un
desacuerdo interpretativo respecto de las reglas. Muy
probablemente el arbitro del partido no sostenia una
interpretacion del reglamento del fitbol segin la cual el
gol con la mano es valido, sino que se produjo pura y
simplemente un error de percepcion, un error factico, por
su parte. Asi creo que sucede también en el proceso
judicial cuando lo que se produce son errores facticos, en
materia de prueba, claramente distintos de los errores
interpretativos sobre el derecho. Pero no quiero insistir
en este punto para no quedarme atrapado en la simple
discusion del ejemplo.
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esquina debe ser sancionado con penalti y que
el arbitro que no lo ha hecho ha cometido
también un error.

Si, en cambio, las reglas del fatbol son lo
que digan los arbitros que son, Moreso en-
tiende que no cabe siquiera hablar de error
arbitral. No habria entonces espacio concep-
tual para el mismo. Pero ello obedece, en mi
opinidn, a una no advertida ambigiiedad de
"las reglas del futbol son lo que digan los
arbitros que son". En efecto, esta frase admi-
te, al menos, dos interpretaciones (que darian
lugar a dos teorias muy distintas sobre las
reglas del futbol). Segin la primera, es gol,
penalti, falta, fuera de banda, lo que cada uno
de los arbitros decida que es. Si el arbitro de
la eliminatoria de cuartos de final del mundial
de México’86 decidio que el gol de Maradona
con la mano era gol, entonces era gol. Si es
asi, efectivamente, no hay forma de decir que
el arbitro se equivocd y éste resulta, por ello,
conceptualmente infalible’. Una segunda in-
terpretacion, en cambio, sostendria que las
reglas del futbol son el resultado de las prac-

4 Esto es, por cierto, lo que ocurre en el dmbito del
proceso judicial cuando se sostiene que un hecho estd
probado cuando el juez lo declara probado, fruto de su
intima conviccion: el juez de los hechos resulta ser
conceptualmente infalible. Al respecto vid. Ferrer Beltran,
1.: Prueba y verdad en el derecho, 2* ed., Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, 2005, pag. 32 ss.
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ticas interpretativas convergentes, realizadas
por los arbitros, sobre las disposiciones con-
tenidas en el reglamento del futbol. Si se
admite que el lenguaje y, por tanto, el signi-
ficado de esas disposiciones es convencional,
entonces es plausible sostener que el signifi-
cado de esas disposiciones, i.e., las normas
del futbol, es el producto de las convenciones
interpretativas de la comunidad de referencia,
en nuestro caso la "comunidad futbolera” o,
para simplificar, de la comunidad de los
arbitros®. Asi, podriamos decir, sin contra-
diccion, que las reglas del futbol son las que
dicen los arbitros (como colectivo) que sony,
a la vez, que el arbitro tunecino de la elimina-
toria del mundial de México’86, Sr. Ali Ben
Naceur, se equivoco: su decision no cabe en
ninguna practica interpretativa convergente
de los arbitros acerca de la disposicion que
establece cuiando se produce en un partido de
futbol un gol vélido. Claro estd, esas practicas
pueden cambiar diacronicamente 0 no ser
convergentes sincronicamente (supuestos de
desacuerdos), pero podriamos aceptar que
desde 1986 hasta hoy ninguna interpretacion
compartida por los arbitros de la disposicion

5 No es simple determinar cudl es la comunidad de
referencia: ;s6lo los arbitros? jtambién los comentaristas
deportivos? ;también los aficionados? Pero ello no es
imprescindible aqui. Basta para que el argumento funcio-
ne que el patrén de correccién no dependa de cada uno de
los drbitros individualmente considerados.
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que regula la consecucién de un gol valido
permite considerar como tal el gol de Maradona
conla mano. Y, enese sentido, cabe decir que
la decision arbitral de considerarlo valido fue
erronea.

En cambio, en el ejemplo del agarrén
dentro del drea a la salida del saque de esqui-
na, parece plausible pensar que muchos arbi-
tros dirian® que el arbitro que no sanciona la
accion con penalti no comete un error (y hasta
quizas que si lo comete quien lo sefiala). Ello
debido a que si parece existir una convergen-
cia interpretativa de los arbitros en el sentido
de que, por ejemplo, no basta cualquier agarron
dentro del drea grande cometido por un juga-
dor del equipo que defiende esa porteria, sino
que el agarrén debe ser tal que impida el
remate desequilibrando al delantero.

Segundo.- El caso de la responsabilidad
extracontractual de los aparejadores

Establece el articulo 1591.1 del Cédigo
Civil que "El contratista de un edificio que se
arruinase por vicios de la construccion, res-

® No quisiera, en todo caso, discutir si en este caso

habria mas o menos arbitros que sostendrian esta o
aquella interpretacién. Basta para mis intereses
argumentativos que sea concebible un caso asi, con
independencia del concreto ejemplo.
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ponde de los dafios y perjuicios si la ruina
tuviere lugar dentro de diez anos, contados
desde que concluyd la construccion; igual
responsabilidad, y por el mismo tiempo, ten-
dri el arquitecto que la dirigiere, si se debe la
ruina a vicio del suelo o de la direccion.” De
acuerdo con una interpretacion literal del
articulo, parece claro que los responsables en
caso de ruina de un edificio son el contratista
y, en su caso, el arquitecto que elaboro el
proyecto. Sin embargo, una Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1961
estableci6 que ese articulo debia ser interpre-
tado (siguiendo una de las pautas
interpretativas previstas en el articulo 3.1 del
mismo Codigo Civil -la adecuacion de la
norma a la realidad social del tiempo en que
debe ser aplicada-) en el sentido de incluir
también la responsabilidad de los denomina-
dos entonces "aparejadores”. La sentencia
argumentaba que, si bien en el momento €n
que fue dictada la disposicion contenida en el
articulo 1591.1 del Cédigo Civil (en 1889) no
se hizo expresa mencion de los aparejadores
como posibles responsables de la ruina de un
edificio, ello se debio a la relativa sencillez de
las edificaciones y técnicas constructivas que
se empleaban, bastando con la intervencion
del contratista e interviniendo el arquitecto
inicamente en el caso de obras de cierta
importancia o complejidad. Y fue s6loa partir
de un Decreto de 16 de julio de 1935 que se
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establecio la obligatoria intervencién de un
aparejador en la construccion de los edificios.
Siendo asi, sigue argumentando el TS, la
adecuacion de la original disposicion de 1889
alanuevarealidad social, derivada del Decre-
to de 1935, hacia razonable la consideracion
de la figura del aparejador como posible
responsable de la ruina de un edificio, hacien-
do de este modo una interpretacion extensiva
del articulo 1591.1 del Cédigo Civil que se ha
mantenido invariable jurisprudencialmente
(sin cambiar la letra del articulo) hasta la
entrada en vigor de la Ley 38/1999, de 5 de
noviembre, de ordenacion de la edificacion.

Mas alla de los detalles del ejemplo, que de
nuevo quisiera dar por asumidos para evitar la
discusion sobre un ejemplo que s6lo pretende
valor ilustrativo, lo relevante en este punto es
como damos cuenta de lo ocurrido. ;Son los
aparejadores responsables, de acuerdo con el
articulo 1591.1, por la ruina de los edificios
en cuya construccion hayan participado? ;es
la STS de 5 de mayo de 1961 un caso de error
judicial y, por tanto, los aparejadores no eran
legalmente responsables en Espaiia hasta la
entrada en vigor de la Ley de ordenaci6n de la
edificacion?’. En mi opinioén, la respuesta

7 Dejo de lado, por el momento, si a pesar de ser un
error judicial, en el caso que lo fuera, seria de obligatorio
cumplimiento para todos o algunos sujetos u drganos.
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clara es que hasta 1961 los aparejadores no
eran responsables y, con seguridad, asi lo
indicaria un abogado a un cliente que le
consultara o un profesor de derecho a sus
estudiantes. La interpretacion literal del arti-
culo 1591.1 asi lo avala. Pero a partir de
1961, por efecto de la sentencia comentada
del Tribunal Supremo, creo que un abogado
dira a su cliente que los aparejadores si son
responsables y asi ha sido ensenado en las
facultades de derecho también.

(€udl es la diferencia de este supuesto con
el del gol con la mano de Maradona? Como he
intentado mostrar en el primer comentario,
aqui se ha producido un cambio judicial del
derecho, pero este no es considerado un caso
de error judicial (pareciéndose mas al supues-
to del agarron en el rea) dado que es resulta-
do de una convencion interpretativa vigente:
la que admite el argumento de la adecuacion
a la realidad social del momento de la aplica-
cion como forma admisible de interpretar una
disposicion juridica. Como en el caso de la
"comunidad futbolera" es la "comunidad juri-
dica" (con especial preeminencia de los jue-
ces®) la que considera ciertos criterios

8 (Conviene hacer aqui dos matizaciones. Por un
lado, no son tnicamente los jueces los que conforman la
comunidad juridica: académicos, abogados, fiscales, etc.,
también deben ser considerados. Por el otro, de entre los
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interpretativos como admisibles y otros no,
de modo que una interpretacion puede resul-
tar admisible y otra inadmisible (un caso de
error judicial) por contraste con los patrones
interpretativos vigentes en la comunidad®. De
nuevo aqui, resulta compatible afirmar que el
derecho es lo que dicen los jueces que es
(p.€j., los aparejadores son legalmente res-
ponsables porque asi lo dice la jurispruden-
cia) y sostener la posibilidad conceptual de
error judicial, cuando la decision judicial no
se adecua a los patrones interpretativos admi-
tidos en esa comunidad en ese momento his-
torico'. Denominaré a esta tesis "realismo

jueces, juegan obviamente un especial papel aquellos que
conforman los 6rganos de mas alto rango.

?  Esos patrones interpretativos, por supuesto, pue-
den también variar diacrénicamente. En todo caso, for-
man parte de lo que podriamos denominar la «cultura
juridica» de esa comunidad. No es raro pues, que realistas
tan destacados como Giovanni Tarello dedicaran tanta
atencion al estudio de la nocion de cultura juridica. Entre
otras muchas obras, vid. Tarello, G.: Cultura giuridica
e politica del diritto, 11 Mulino, Bologna, 1988.

' Por supuesto, una misma decision puede ser con-
siderada un error judicial o no, aunque se aparte de los
patrones interpretativos vigentes, en funcion de si consi-
gue 0 no cambiar esos patrones (al menos para ese caso).
No hay en ello nada extrafio y asi sucede en todos los
hechos convencionales: una palabra errénea en castellano
puede dejar de serlo si en algin momento es admitida
como palabra correcta, lo que dependera del éxito alcan-
zado en su difusion. Pero todo ello es completamente
contingente y materia de estudio de la sociologia.
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juridico moderado", frente a la tesis de que el
derecho es lo que cada uno de los jueces dice
que es, que podriamos denominar "realismo
juridico radical". Volveré mas adelante sobre
este punto en el comentario noveno.

Tercero.- El problema de las normas irregu-
lares

El derecho, como bien sefiala Moreso (pag.
2) siguiendo a Rawls, es un ejemplo de
sistema de justicia procesal imperfecta.
Disponemos de un criterio de correccion
sustantiva, i.e., de reglas, y de un sistema
institucionalizado de toma de decisiones apli-
cando esas reglas. El problema aparece cuan-
do las decisiones adoptadas no se correspon-
den con las reglas que debian aplicar, segun el
propio sistema. La decision puede ser, en ese
caso, definitiva (en el sentido de que el siste-
ma no permite su revision) y erronea. Se suele
hacer referencia a esta situacién como el
problema de las normas irregulares: el pro-
blema es como capturamos en nuestra teoria
la tension entre la dimension sustantiva y la
dimension procedimental de los sistemas de
reglas (Moreso, pag. 4). Para que este proble-
ma se plantee basta que se disponga de un
criterio de correccion de la decision indepen-
diente de la mera voluntad individual de quien
decide, en el momento en que decide. Por
ello, concuerdo con Moreso en su presenta-
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cion, aunque afiadiria que el problema se da
también bajo la concepcion iusrealista mode-
rada que he presentado en el comentario
anterior.

Cuarto.- Desacuerdos irrecusables. Primera
parte

El punto anterior tiene, segin Moreso,
consecuencias importantes para la concep-
cion del derecho. En especial, sostiene (pag.
4 s.) que

(...) el modo en que capturemos en nues-
tra teoria dicha tension [entre la dimension
sustantiva y la dimensién procedimental] ten-
dré efectos en otras cuestiones, por ejemplo,
en la cuestion de cudl sea el cardcter de las
discrepancias juridicas. ;Cuando discutimos
en Espana acerca de si los matrimonios entre
personas del mismo sexo son 0 no constitu-
cionales a qué tipo de debate nos estamos
refiriendo? Si es al contenido de las reglas,
entonces tal vez podra decirse que en la
discrepancia una de las partes lleva la razon;
ahora bien, si nos referimos Gnicamente a la
solucion que va a dar un Tribunal (en este
caso, el Tribunal Constitucional) entonces
tal vez se trata de lo que en otro contexto los
filosofos han llamado faultless disagreements:
desacuerdos irrecusables.

En mi opinién, una vez se advierte la
ambigiiedad de "el derecho es lo que dicen los
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jueces que es", el argumento de Moreso ad-
quiere un aire de falso dilema: o bien hay
respuesta correcta respecto de lo que exigen
las reglas y esa respuesta es independiente de
lo que piensen, digan o hagan los jueces, en
cuyo caso los desacuerdos respecto de lo que
éstas exigen son genuinos desacuerdos, o bien
qué exija el derecho depende tinicamente de lo
que diga cada juez en el caso concreto, de
forma que los desacuerdos sobre lo que exige
el derecho no tienen sentido antes de que el
juez se pronuncie: de ellos deberemos, pues,
dar cuenta mediante la error theory o bien
sosteniendo que los participantes en la discu-
sion son conscientes de que no hay respuesta
previa y sus argumentos son hipdcritas, ideo-
logia disfrazada.

Pero si se asume que la posicion realista
moderada es tedricamente concebible, resulta
haber una tercera opcién no contemplada por
Moreso: el derecho esta formado por reglas,
¢éstas pueden ser conocidas, pero no son inde-
pendientes de lo que digan, hagan o piensen
los jueces. De hecho, los contenidos signifi-
cativos de las disposiciones juridicas son el
producto de una actividad interpretativa que
realizan (no so6lo, pero principalmente) los
Jueces. Pero en esa concepcion, cuiles son las
interpretaciones admisibles no depende de
cada juez individual sino de los usos
interpretativos convergentes en esa comuni-
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dad juridica. Esto es compatible con que,
sincréonicamente, se considere por parte de la
comunidad juridica que hay una unica res-
puesta correcta para algunos casos (por ejem-
plo, el articulo 15 de la constitucion espanola
prohibe la pena de muerte en tiempos de
paz), asf como también es compatible con
que haya diversas respuestas admisibles o
con que no haya, en otros casos, convergen-
cia interpretativa en absoluto (i.e., no haya
convencion interpretativa al respecto en la
comunidad juridica de referencia). Si el dere-
cho estd formado por normas, que son el
producto de la interpretacién y, a su vez, el
derecho, como el lenguaje mismo en que se
expresa, es un fenomeno convencional, cabe
sostener que esas normas son el producto de
convenciones interpretativas. Y en ausencia
de esas convenciones, no hay respuesta al
caso planteado. Solo en este ultimo caso
estarfamos, pues, ante un supuesto de des-
acuerdo irrecusable.

Quinto.- La doctrina Julia Roberts y la falibi-
lidad de los jueces y tribunales

La doctrina Roberts-Moreso, presentada
en este trabajo (y mas ampliamente en otros
anteriores'') consta, segin entiendo, de dos
tesis:

11 Véase, por ejemplo, Moreso, J.J.: «La doctrina
Julia Roberts y la objetividad del derecho», en Id.: La
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T1: Al menos algunas veces hay respuesta
correcta a los casos juridicos.

T2: La respuesta correcta a un caso juridi-
co (cuando la hay) no depende de lo que hagan
o digan los tribunales.

De T1 y T2 se obtiene que es
conceptualmente posible que los tribunales se
equivoquen en sus decisiones. Y esto dota de
sentido a la afirmacion del personaje interpre-
tado por Julia Roberts en el Informe Pelicano
(el Tribunal Supremo norteamericano se equi-
voco en el caso Bowers vs. Hardwick'?) y de
paso a la afirmacién del propio Tribunal
Supremo de ese pais cuando en Lawrence vs.
Texas'? afirma que "Bowers was not correct
when it was decided, and it is not correct
today".

Resulta claro en mi opiniéon, como he
argumentado ya anteriormente, que para que
pueda hablarse de correccion o incorreccion
de una decision es necesario disponer de un
patron de correccion que sea independiente de
la decision misma a evaluar. Por ello, si la
respuesta correcta a un caso judicial depen-

Constitucion: modelo para armar, Marcial Pons, Ma-
drid-Barcelona-Buenos Aires, 2009, pags. 175-181.
12478 U.S. 186 (19806).
3539 U.S. 558 (2003).
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diera de la decision dada por el tribunal a ese
caso, no hay espacio conceptual para evaluar
la correccion de la decision. El realismo
juridico radical, propio de lo que Leiter ha
denominado la version franktificada del rea-
lismo'4, sostiene esto ultimo y, por tanto,
niega las dos tesis de la doctrina Roberts-
Moreso. Sin embargo, el realismo juridico
moderado acepta la primera tesis y puede 0 no
aceptar la segunda en funciéon de como se
interprete. De nuevo, T2 sufre de la misma
ambigiiedad que "el derecho es lo que dicen
los jueces que es". En efecto, puede
interpretarse T2, al menos, de las siguientes
formas:

T2a: La respuesta correcta a un caso juri-
dico (cuando la hay) no depende de lo que
haga o diga el juez o tribunal de ese caso

0]

T2b: La respuesta correcta a un caso juri-
dico (cuando la hay) no depende de lo que
hagan o digan los jueces y tribunales en su
conjunto’.

14 Cfr. Leiter, B.: Naturalizing Jurisprudence. Essays
on American Legal Realism and Naturalism in Legal
Philosophy, Oxford University Press, Oxford, 2007,
pags. 25 ss.
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El realismo juridico moderado acepta T2a,
pero niega T2b. Sin embargo, es interesante
observar que basta aceptar T2a para que T1
tenga sentido, es decir, para que pueda ha-
blarse de la correccion de la decision y, en su
caso, de error judicial, dando asi sentido a la
distincién entre definitividad e infalibilidad
de la decision (presentada en Moreso, pags.
7-8, siguiendo a Hart).

Sexto.- El estatus de la discusion sobre la
incorporacion de la moral.

Una de las posibles salidas para la cuestion
de la existencia de una respuesta correcta para
los casos juridicos pasa por el debate sobre la
incorporacion de la moral al derecho. Resulta
ser un hecho no discutido que, al menos, la
mayor parte de los sistemas juridicos moder-
nos incorporan términos y criterios morales
en la legislacion y, especialmente, en los
textos constitucionales. También es un hecho
indiscutido que los sistemas juridicos moder-
nos son conjuntos de normas jerarquizados,
de manera que la compatibilidad con las nor-
mas de nivel superior es condicion de la
validez (material) de las normas inferiores.
Pero si entre las normas superiores (especial-

15 Mas exactamente, de lo que haga o diga la comu-
nidad juridica, en la que los jueces y tribunales tienen un
papel destacado.
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mente en la constitucion) hay estindares mo-
rales incorporados, entonces ;la validez, i.e.,
la condicion de norma juridica, de una norma
dependera de su compatibilidad con normas
morales? Si la respuesta es afirmativa, la
moral llamada en causa es la moral objetiva y
esta ofrece respuestas univocas para todos los
casos, entonces podriamos tener un posible
asidero para la doctrina Roberts-Moreso'®.

Discutir el punto a partir de un ejemplo
quizas resulte esclarecedor. Tomemos pues el
articulo 15 de la Constitucion espaiola:

Todos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningin
caso, puedan ser sometidos a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. (...)

En ese articulo aparecen al menos dos
referencias o apelaciones a la moral: la garan-
tia como derecho de la integridad moral y la
prohibiciéon de penas o tratos inhumanos o
degradantes. A partir de ahi, la discusion
pretendidamente tedrica entre el positivismo
juridico incluyente y excluyente se ha centra-

'* Esta discusion y sus implicaciones para las diver-
sas formas de entender el positivismo juridico ha sido
objeto de andlisis por parte de Moreso: «En defensa del
positivismo juridico inclusivo», ahora en Id.: La consti-
tucion: modelo para armar, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona-Buenos Aires, 2009, pags. 183-203.

166



do en el impacto sobre la tesis de la no
conexion necesaria entre derecho y moral del
hecho de que muchas constituciones incluyen
apelaciones a la moral como éstas.

Pero a mi entender hay una cuestion previa
a ese debate que resulta de vital importancia.
¢ Coémo deben entenderse esas apelaciones a la
moral? En concreto, ja qué remite el articulo
15 de la Constitucion espafiola? Se me ocu-
rren cuatro posibilidades, que seguramente
no agotan el escenario: dicho articulo remite
a) a lamoral objetiva'’; b) a lamoral social del
momento en que fue dictada la Constitucion;
¢) a la moral social del momento en que se
aplica; y d) a los criterios morales del tribunal
aplicador'®. Ahora bien, més relevante teori-
camente que la decision entre estas cuatro
posibilidades o alguna otra que pudiera ana-
dirse, me parece responder a esta otra cues-
tion: ;Qué tipo de preguntas son éstas? En mi
opinidn, se trata abiertamente de un problema
de interpretacion constitucional; lo que esta

7 Lo que es independiente de si ésta existe o no: el
legislador podria perfectamente remitirse a la moral
objetiva sin que ésta exista, realizando asiun acto fallido.

'8 Tampoco aqui habria nada raro y, de hecho,
parece ser ésta la propuesta de Himma que Moreso objeta
en el trabajo: se trataria de un caso de uno de los sentidos
débiles de discrecionalidad judicial postulados por
Dworkin. Vid. Dworkin, R.: «The Model of Rules I», en
Id.: Taking Rights Seriously, 18" reimpresion, Harvard
University Press, Cambridge, Mass., 2001, pags. 31-2.
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en discusion es cudl es la interpretacion o
interpretaciones que debemos dar a la clausu-
la constitucional contenida en el articulo 15 de
la Constitucion espafiola’®. Pero de ser asi,
entonces esto no resuelve sino que presupone
el problema de si hay o no respuestas
interpretativas correctas y no puede ser, en
consecuencia, un argumento favorable a la
doctrina Roberts-Moreso.

Séptimo.- La distincion entre aplicabilidad y
pertenencia

La distincion, por otro lado bien conoci-
da?, entre la pertenencia de una norma al

¥ Y por ello una parte importante del debate entre el
positivismo juridico incluyente y el excluyente me parece
mds bien un debate interpretativo, de dogmatica constitu-
cional, que un debate entre teorias del derecho distintas.

2 Vid. Bulygin, E.: «Time and Validity», en Aarnio,
A. (ed.): Deontic Logic, Computacional Linguistics and
Legal Information Systems, North Holland Publishing
Company, Amsterndam-New York-Oxford, 1982,
reimpreso en version castellana del mismo autor como
«Tiempo y validez», en: Alchourrén, C.E. y Bulygin, E.:
Analisis logico y Derecho, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1991; Moreso, J.J. y Navarro, P.E.:
«Applicabilita ed efficacia delle norme giuridiche», en
Comanducci, P. y Guastini, R.: Struttura e dinamica dei
sistemi giuridici, Giappichelli, Torino, 1986; y Ferrer
Beltran, J. y Rodriguez, I.L.: Jerarquias normativas y
dindmica de los sistemas juridicos, Marcial Pons, Ma-
drid-Barcelona-Buenos Aires, en prensa, cap. I, apartado
3, y cap. IV, apartado II.
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sistema juridico y su aplicabilidad a un caso
(entendido como caso genérico), le sirve a
Moreso como complemento de la distincion
entre definitivividad e infalibilidad de una
decision. En efecto, es un problema intere-
sante ver como damos cuenta de la definitividad
de las decisiones judiciales erroneas y qué
consecuencias tiene en nuestra teoria. El ex-
pediente de distinguir entre pertenencia y
aplicabilidad, como hace Moreso, parece un
modo perfectamente asumible. Asi, una nor-
ma irregular (una sentencia erronea, una ley
insconstitucional, etc.) puede ser aplicable, si
asi lo dispone el propio derecho, pero no
pertenece al sistema (si entre los criterios de
pertenencia estd el cumplimiento de lex supe-
rior, para las normas generales, o la subsuncion
en reglas juridicas generales, para las senten-
cias). Y una norma cuyo dictado cumple todas
las exigencias del sistema puede ser conside-
rada irregular (errébneamente) por un tribu-
nal, de manera que resultara inaplicable. En
este punto, la reconstruccion tedrica de Moreso
parece adecuada, frente a los argumentos de
Kenneth Himma?'.

2 Vid. Himma, K.E.: «Making Sense of Constitu-
cional Disagreement: Legal Positivism, the Bill of Rights,
and the Conventional Rule of Recognition in the United
States», en Journal of Law and Society, 42, 2003, pigs.
149-218; Id.: «Final Authority To Bind With Moral
Mistakes: On The Explanatory Potential of Inclusive
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Pero, puestos a destacar las diferencias,
como decia al inicio del trabajo, resulta de
interés analizar el argumento que ofrece
Moreso contra una posible solucion alternati-
va a este problema. Se trataria de considerar
competentes a los tribunales superiores para
emitir sentencias contrarias a derecho, o al
legislador para dictar leyes inconstituciona-
les, aunque tendrian la obligacion no hacerlo.
De forma andloga al ladron que vende cosas
robadas: tiene prohibido realizar la accion de
vender pero si el comprador es de buena fe, su
accion transmite la propiedad, i.e., el ladron
es competente (tiene la capacidad juridica)
para vender*. En este punto, Moreso se
apoya en un argumento de Dworkin® para
rechazar esa posibilidad. Asi, considera in-

Legal Positivism», en Law and Philosophy, 24, 2005,
pags. 1-45; e 1d: «Understanding the Relationship Between
The US Constitution and the Conventional Rule of
Recognition», en Adler, M.D., y Himma, K. E. (eds.),
The Rule of Recognition and the U.S. Constitution,
Oxford University Press, Oxford, 2009, pags. 95-121.

22 Por supuesto, resulta necesario concebir aqui la
competencia de un sujeto para realizar x de manera que
no implique que tiene el permiso de realizar x, lo que
puede hacerse si se conciben las normas de competencia
como reglas conceptuales o constitutivas. Al respecto,
vid. Ferrer Beltran, J.: Las normas de competencia. Un
aspecto de la dinamica juridica, Centro de estudios
politicos y constitucionales, Madrid, 2000.

2 Dworkin, R.: «Constitutional Cases» enld.: Taking
Rights Seriously, op. cit., pag. 142, nota 1.
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adecuada la solucién puesto que la tnica
manera de disciplinar (;de motivar?) la con-
ducta del legislador es mediante la limitacion
de su competencia: una norma de conducta
que le fuera dirigida no tendria eficacia por-
que no habria quien le impusiera sanciones
por su incumplimiento.

Ahora bien, a pesar de que a Moreso (pag.
14) "la razén que da Dworkin para rechazar
esta posicion [le] parece muy atinada", creo
que tiene no menos de cinco problemas que
justificarian el abandono del argumento:

1) En primer lugar, parece una doctrina
extrafia a alguna de nuestras pricticas de
interpretacion constitucional: el articulo 134.1
CE establece que "[e]l gobierno debera pre-
sentar ante el Congreso de los Diputados los
Presupuestos Generales del Estado al menos
tres meses antes de la expiracion de los del
afio anterior." Si entendemos esta disposicion
como una limitacién de la competencia del
Gobierno o del Legislador, entonces la Ley de
presupuestos que se dicte contraviniendo lo
dispuesto por el articulo 134.1 serd invilida.
Si, en cambio, se tratara de una norma de
conducta, no conllevaria la invalidez de la
Ley y quizas tampoco ningin tipo de san-
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cion*. Ahora bien, contra lo argumentado por
Dworkiny aceptado por Moreso, no me resul-
ta claro que una Ley de Presupuestos cuyo
proyecto fuera presentado el 3 de octubre
fuera, por ello, considerada invélida por el
Tribunal Constitucional.

2) Adun si admitiéramos que la respuesta
en todos los casos como este fuera afirmativa,
la motivacion de la conducta del Parlamento o
el Gobierno (en forma de regla técnica: si
quieres emitir una ley que sea considerada
valida por el Tribunal Constitucional, debes
hacerlo de la manera x) depende de algo
completamente contingente y no sélo de la
interpretacion que se dé a la disposicion cons-
titucional: depende de que, efectivamente, las
"leyes" emitidas fuera de la competencia sean
consideradas invalidas por el tribunal consti-
tucional. Si el Tribunal Constitucional decla-
ra algunas de ellas validas, entonces el Parla-
mento puede tener motivos para dictarlas.

3) En todo caso, aunque todas las leyes
inconstitucionales fueran declaradas tales por
el Tribunal Constitucional, esto podria "mo-
tivar" la conducta del Parlamento en el senti-
do de no emitir leyes de este tipo, pero ;qué

* Dejando aqui a un lado el tratamiento tedrico que
corresponda dar a las normas de conducta que no prevén
sanciones para su incumplimiento.
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pasa con el propio Tribunal Constitucional?
El argumento de Moreso inicia y concluye
(vid. pag. 15) plantedndose el problema de las
normas irregulares dictadas por las autorida-
des supremas (por ello, se distinguia entre
infalibilidad y definitividad). Y es claro que
para las autoridades supremas, tampoco la
interpretacion de estas normas constituciona-
les como limitadoras de la competencia les
podria "motivar" la conducta, puesto que no
hay quien pueda declarar "invalida" la senten-
cia del Tribunal Constitucional, por ejemplo.

4) Si se considera que estas normas limi-
tan la competencia, y, como ha sostenido
Moreso, siguiendo a Bulygin, que la compe-
tencia es definitoria del caracter de 6rgano de
un sujeto o conjunto de sujetos (de manera que
no actiia como 6rgano cuando lo hace fuera de
su competencia), entonces habra que decir
que el Parlamento que dicta una ley inconsti-
tucional o el Tribunal Constitucional cuando
dicta una sentencia inconstitucional (cuando
yerra) no actian como Parlamento o como
Tribunal, con lo que resultard dificil distin-
guir entre leyes inconstitucionales (que, de
todos modos, son leyes) o sentencias incons-
titucionales (que, de todos modos, son senten-
cias) y, por tanto, aplicables en cuanto defini-
tivas y los documentos que podemos escribir
un conjunto de amigos con el titulo "ley..." o
"sentencia...". Si no se resuelve este punto,
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parece este un argumento para aceptar la
interpretacion de que el Tribunal Constitucio-
nal es competente para emitir sentencias in-
constitucionales, aunque no debe hacerlo,
mas que para rechazarlo.

5) Y, de todos modos: ;cual es el estatus
de esta discusion? De nuevo se trata, a mi
entender, de una cuestion interpretativa acer-
ca de qué norma expresa el articulo 134.1 de
la constitucion, para la que dificilmente puede
decirse que hay respuesta correcta.

Octavo.- Sobre la regla de reconocimiento

Una vez establecido que la pertenencia de
una norma al sistema y su aplicabilidad (esto
es, la obligacion de aplicarla) son cosas dis-
tintas, Moreso sostiene (pag. 14) que

(...) [u]na reconstruccién adecuada de la
regla de reconocimiento de un sistema juridi-
co, deberia contener los criterios que permi-
ten identificar las reglas que pertenecen al
sistema y también los criterios que convier-
ten a determinadas decisiones en finales y,
por lo tanto, en obligatorias para todos los
Organos.

El argumento de Moreso tiene dos pasos.
El que expone la cita y otro adicional,
conceptualmente independiente del primero,
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respecto de la necesidad de que las decisiones
de los tribunales ultimos sean reconocidas sin
desacuerdo para que el sistema tenga estabili-
dad. Discutiré el segundo paso mas adelante.
Acerca del primero, conviene hacer tres con-
sideraciones:

1) Por qué los criterios que convierten a
determinadas decisiones en finales deben for-
mar parte de la regla de reconocimiento y no
del derecho identificado por la regla de reco-
nocimiento? Pareceria que necesitamos solo
que la regla de reconocimiento identifique
como derecho la constitucion y que sea ésta y
no la regla de reconocimiento misma la que
otorgue al Tribunal Constitucional la compe-
tencia del control de constitucionalidad y el
caracter ultimo de sus sentencias. En todo
caso, estimo que esto es contingente y no una
exigencia tedrica para que una reconstruccion
de la regla de reconocimiento sea adecuada.

2) Lo afirmado por Moreso supone soste-
ner el caracter mixto, definitorio y normativo
de la regla de reconocimiento, al ser ésta la
que haria que determinadas decisiones fueran
obligatorias para todos los drganos y a la vez
la que definiria como vélidas (en el sentido de
pertenencia) a las normas del sistema.

3) No se entiende porqué se deriva del
hecho de que ciertas decisiones sean tltimas
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que sean también obligatorias para todos los
organos. Unay otra cosa son conceptualmente
independientes y su conexién depende de cada
sistema juridico.

Noveno.- Desacuerdos irrecusables. Segunda
parte

Ya en la parte final del trabajo, Moreso
retoma el problema de como damos cuenta en
nuestra concepcion tedrica de los desacuerdos
en el derecho. Para ello, desarrolla un argu-
mento en tres pasos que analizaré consecuti-
vamente en éste y en los dos siguientes co-
mentarios.

En primer lugar, frente a la concepcion que
he denominado realista radical, Moreso sos-
tiene (pag. 15) que

(...) [l]a doctrina del Obispo Hoadly no
dejaria espacio para las discrepancias en el
derecho. Serian discrepancias o bien fingi-
das, hipdcritas, o bien fruto de una concep-
cidn equivocada de las cosas.

Sélo la doctrina Julia Roberts puede dar
cuenta de los desacuerdos en el Derecho. Si
los jueces pueden equivocarse, entonces hay,
al menos en algunos casos, una respuesta a
las discrepancias, y los desacuerdos son po-
sibles.
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Ya he mostrado anteriormente mi asenti-
miento respecto del primer punto, esto es, que
el realismo radical no deja espacio conceptual
para el error judicial y, por tanto, los des-
acuerdos sobre el derecho serian siempre
fingidos (hipdcritas), puesto que en realidad
esconderian desacuerdos ideoldgicos, o falli-
dos (desacuerdos irrecusables). En cambio, la
afirmacion de que la doctrina Roberts-Moreso
es la dnica que puede dar cuenta de los
desacuerdos en el derecho no puede ser, en mi
opinion, aceptada tan facilmente. Ello depen-
de de la interpretacion que se dé a la tesis 2 de
esa doctrina, segin he argumentado en el
comentario quinto. Una concepcion realista
moderada si deja espacio conceptual para el
error judicial y, por tanto, puede considerar
genuinos algunos desacuerdos.

De todos modos, si se sostiene una teoria
cognoscitivista moderada, en la que hay res-
puesta correcta a algunos problemas
interpretativos, pero no a otros, como parece
hacer aqui Moreso, sigue sin darse cuenta de
los desacuerdos (en el modo dworkiniano que
también Moreso pretende), puesto que estos,
como es normal, se producen en los casos
dificiles, donde no habria respuesta
interpretativa correcta. En los casos dificiles
(como el ejemplo de la constitucionalidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo)
no habria respuesta correcta y, por tanto, 1os
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desacuerdos serian siempre fallidos o fingi-
dos. Y esto es asi con independencia de que el
valor de verdad de las proposiciones norma-
tivas (que describen la existencia de normas
en el sistema) dependa, como sostiene la
teoria realista moderada que he delineado, de
los usos o practicas interpretativos de la co-
munidad juridica, o de cualquier otra modali-
dad de cognoscitivismo interpretativo mode-
rado.

Décimo.- Las exigencias de estabilidad del
sistema

El siguiente paso en la argumentacion de
Moreso, una vez rechazada la teoria del dere-
cho del obispo Hoadly, tiene esta formulacion

(pag. 15):

(...) si nuestras discrepancias juridicas
pudieran versar sobre cualquier cosa, seria
legitimo preguntarnos como es posible que el
derecho rija nuestra conducta de un modo
razonable. Ha de haber algunos elementos
del derecho que expliquen esta estabilidad.

Antes de entrar en el analisis de cuiles
podrian ser esos elementos, cosa que sera
objeto del tdltimo comentario, y aceptando
que el derecho rija nuestra conducta de un
modo razonable y estable, quisiera discutir
que de ello se siga que algunos concretos
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elementos deben quedar fuera de nuestras
discrepancias. En mi opinion, bastaria, como
en la metafora del barco de Neurath*, que no
se discrepe de todos los elementos que confor-
man el derecho a la vez. El problema radicaria
en no distinguir entre los puntos de vista
sincrénico y diacrénico. Sincronicamente, si
todas las disposiciones juridicas son objeto de
discrepancias interpretativas en todos sus ca-
sos de aplicacion, es claro que no podremos
hablar de un sistema de reglas que rija la
conducta de forma eficaz. En cambio,
diacrénicamente, esto no es asi. En efecto,
cualquier disposicion juridica puede ser obje-
to de controversia interpretativa en momentos
distintos sin que ello afecte necesariamente a
la eficacia del derecho como regulador de la
conducta.

Undécimo.- Las piezas intocables

Pero queda adn por analizar el Gltimo paso
del argumento de Moreso, esto €s, la identi-
ficacion de qué elementos estima que no
pueden ser objeto de discrepancia para que el
sistema tenga estabilidad (Moreso, pag. 15):

25 Vid. Neurath, O.: «Protokollsétze», en Erkenntnis,
1932-33; reimpreso como «Protocol Statements» en
Neurath, O.: Philosophical Papers 1913-146, ed. y trad.
por Cohen, R.S. y Neurath, M., Reidel, Dordrecht,
1983.
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En mi opinion (...), al menos el contenido
de las reglas juridicas de las siguientes clases
ha de poder identificarse sin controversia ni
recurso a valoraciones:

a) Lasreglas que confieren poderes y las
reglas de adjudicacién en aquello que se
refiere a la determinacién de los érganos
juridicos y de los procedimientos.

b) Las resoluciones judiciales y adminis-
trativas que establecen las decisiones indivi-
duales.

¢) Lasreglas que establecen qué decisio-
nes judiciales son definitivas y los procedi-
mientos para hacerlas cumplir por el resto de
organos judiciales y administrativos.

Pues bien, este punto merece un comenta-
rio pormenorizado.

Respecto de a), Moreso aclara que es obvio
que las reglas que confieren poderes son
controvertidas en lo que se refiere a la compe-
tencia material, pero quedaria a salvo de esa
controversia la identificacion del 6rgano y la
del procedimiento. No obstante, parece que la
practica ordinaria nos muestra que hay una
fuerte discusion, en muchos casos, acerca de
los procedimientos. Y, respecto del érgano,
el problema depende de la nocién de 6rgano
que se maneje: si el conjunto de las competen-
cias identifican al 6rgano, son definitorias de
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la condicidn institucional de érgano del sujeto
o sujetos, entonces la controversia sobre los
contenidos se traslada a la identificacion del
6rgano. De este modo, discutir si el sujeto
actud o no fuera de su competencia, violando
una norma superior, por ejemplo, seria discu-
tir si actué en tanto que 6rgano o no, lo que
supondria discrepar sobre esa condicion.

En lo que se refiere a b), bastaria constatar
que en muchos casos las propias resoluciones
judiciales son de dificil interpretacion y que
esto se traslada, por ejemplo, a los debates de
ejecucion de sentencia, para poner en cues-
tion que las resoluciones judiciales no sean
objeto de controversia.

Finalmente, respecto de c), lo afirmado
por Moreso parece contravenir la evidencia
que otorgan los hechos: si una sentencia es o
no una decision dltima es algo que esta a
menudo en discusion: se discute, por ejem-
plo, si una sentencia admite o no recurso de
casacion y, en consecuencia, si €s 0 no defi-
nitiva. No es lo mismo identificar los 6rganos
supremos de la jerarquia judicial, respecto de
lo que no hay, de hecho, tanta controversia,
que identificar las decisiones judiciales defi-
nitivas.

Si tengo razén, pareceria que no queda
ningiin elemento de nuestro entramado juridi-
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co-institucional que no pueda ser objeto de
controversia desde un punto de vista diacroni-
co. Pero esto no da ni quita la razon a Julia
Roberts ni al obispo Hoadly (ni a un realista
moderado, por cierto).
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