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“Observe whether ideas linked together have a

connection from their nature, or only by prevailing
habit.”"

Hace cuatro décadas, en un momento en el que por razones bien
conocidas el debate entre iusnaturalistas y positivistas era particularmente
enconado, Hart y Bobbio nos dieron una lecciéon que, a decir verdad, me parece
gue hemos asimilado sélo a medias. Aquella leccidén, como es sabido, se resumia
en dos ideas: que la expresion "positivismo juridico" se estaba usando
indiscriminadamente para designar tesis l6gicamente independientes; y que habia
ademas buenas razones para aceptar sélo algunas de ellas y rechazar el resto.
Eso era tanto como advertirnos que la discusion iba a permanecer enredada en
malentendidos mientras no superasemos el prejuicio de considerar que ese
conjunto de tesis dispares debia formar en alguin sentido una unidad, es decir, de
presuponer indebidamente que todas ellas tenian que ser implicaciones de alguna
idea fundamental Unica y que por lo tanto no cabian mas opciones coherentes

que su aceptacion o rechazo en bloque?.

Mi impresion es que el valor de esa leccién, como advertencia

metodoldgica, debe prolongarse mas alla del punto mismo hasta el que llegé el

! William Gerard Hamilton, Parliamentary Logick / Logica parlamentaria, o de las reglas del buen
parlamentario (edicion bilingilie), estudio preliminar, traduccién y notas de Eloy Garcia (Madrid:
Publicaciones del Congreso de los Diputados, 1996), sentencia n° 63, p. 256.

2 Vid. Hart, “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review 71 (1958) [ahora
en Hart, Essays in Jurisprudence and Philosophy (Oxford, Oxford University Press, 1983) 49-87] y
Bobbio, “Sul positivismo giuridico”, Rivista de filosofia 52 (1961) 14-34 [trad. de E. Garzén en Bobbio,
El problema del positivismo juridico (México, Fontamara, 1991) 37-66]. Vid. también Norbert Hoerster,
En defensa del positivismo juridico, trad. de Jorge M. Sefia (Barcelona, Gedisa, 1992), p. 9, que treinta
afios después, frente a la incomprensible persistencia en Alemania del mismo clima de confusion
denunciado en su dia por Hart y Bobbio, ain se ve en la necesidad de llamar la atencion sobre los
diferentes sentidos de la expresion “positivismo juridico”.



esfuerzo diferenciador de Hart y Bobbio. En la teoria del derecho contemporanea
es ya un lugar comin la distincion entre positivismo ideoldgico, formalismo
juridico y positivismo metodoldgico o conceptual; y se admite pacificamente
-aunque no dejen de surgir excepciones®- que esas tres tesis son ldgicamente
independientes, que las dos primeras son rechazables y que es la tercera la que
constituye el auténtico nucleo para el que deberiamos reservar en exclusiva -ya
liberada de ambigiiedad- la expresién "positivismo juridico". Pero lo que no suele
advertirse es que a la hora de explicitar en qué consiste ese nucleo se incurre con
frecuencia en el mismo tipo de defecto metodoldgico denunciado por Hart y
Bobbio, reproducido ahora, por asi decirlo, un escalén mas abajo. Es lo que
sucede, me temo, cuando se afirma que el contenido del positivismo
metodoldgico se resume en la tesis de la separacion conceptual (o de la "no
conexion necesaria") entre el derecho y la moral y se sostiene que su aceptacion
o rechazo marca una divisoria nitida entre positivistas y no positivistas®. Porque
del modo en que se usa la expresion "separacion conceptual entre el derecho vy la
moral" en muchos debates actuales creo que bien puede decirse lo mismo que
licidamente sefalaron Hart y Bobbio respecto a la utilizacion confusa del rétulo
"positivismo juridico" en las discusiones de los afos cincuenta: que designa tesis

l6gicamente independientes; que algunas de ellas son aceptables y otras no; y

3 Una de las mas llamativas es quiza la obra de David Dyzenhaus, Hard Cases in Wicked Legal Systems.
South African Law in the Perspective of Legal Philosophy (Oxford, Clarendon,1991), que -como ya
hiciera el Radbruch de la posguerra en relacion con los jueces y juristas alemanes- ve en la adhesion al
positivismo juridico la causa de la actitud de obediencia acritica a las leyes del apartheid de la mayoria
de los jueces sudafricanos. Las tesis de Dyzenhaus han sido objeto de duras criticas —que me parecen
convincentes- por parte de Michael Hartney, “Dyzenhaus on Positivism and Judicial Obligation”, Ratio
Turis 7 (1994) 44-55; Roger Shiner, “David Dyzenhaus and the Holy Grail”, Ratio Iuris 7 (1994) 56-71; o
Anton Fagan, “Delivering Positivism from Evil”, en D. Dyzenhaus (ed.), Recrafting the Rule of Law: The
Limits of Legal Order (Oxford/Portland: Hart Publ., 1999), pp. 81-112. La misma idea de fondo que
Dyzenhaus aplica al caso sudafricano, por otra parte, esta segin Schauer tan difundida en la cultura
juridica de los Estados Unidos que no duda en denominarla la “actual caricatura americana” del
positivismo juridico: vid. F. Schauer, “Positivism as Pariah”, en R. George (ed.), The Autonomy of Law.
Essays on Legal Positivism (Oxford, Clarendon, 1996) 31-55, pp. 32, 35 y 50 n.10. El mismo Nino, aun
perfectamente consciente de la impropiedad de vincular conceptualmente el positivismo juridico al
positivismo ideolodgico, llegd a sugerir que éste era, a pesar de todo, un rasgo tipico del “positivismo en
accion™: vid. C. Nino, “Positivism and Communitarianism: Between Human Rights and Democracy”,
Ratio Iuris 7 (1994) 14-40, p. 19.

* Esta es una idea que aceptan por igual autores que, sin embargo, se sitlian a continuacion a diferentes lados
de esa divisoria. Cfr. R. Alexy, El concepto y la validez del Derecho, trad. de Jorge M. Sena, (Barcelona,
Gedisa, 1994), pp. 13 y 14 (y ello a pesar de que él mismo reconoce —ibid. p. 33- que “con la tesis segun la
cual existe una relacion necesaria entre derecho y moral pueden querer decirse cosas muy diferentes”); y E.
Bulygin, “Is There a Conceptual Connection Between Law and Morality?”, en A. Aarnio, K. Pietild y J
Uusitalo (eds.), Interests, Morality and the Law (Tampere, Research Institute for Social Sciences, 1996) 144-
159, pp. 144-145.



que la insistencia en manejarla como si expresara una idea unitaria estd

produciendo una enojosa y sistematica ofuscacion en la teoria del derecho’.

Ese esfuerzo de clarificacion resulta a mi entender particularmente
necesario en un momento de perplejidad tedrica como el presente, en el que se
diria que las fronteras entre los positivistas y sus rivales, que hace algin tiempo
parecieron razonablemente claras, se estan volviendo cada vez mas borrosas®.
Pero esa perplejidad tiene a mi juicio una explicacion bastante sencilla. Cuando la

|II

confusa expresion “separacion conceptual entre el derecho y la moral” es
sometida a un analisis cuidadoso y queda descompuesta en una pluralidad de
tesis légicamente independientes, se percibe con facilidad que lo que caracteriza a
buena parte de las propuestas tedricas surgidas en los Ultimos veinte afios es
precisamente la aceptacion selectiva de algunas de ellas, no su aceptacién o
rechazo en bloque. Parece que eso las situa en diferentes puntos de una inhdspita
tierra de nadie entre positivismo y no positivismo, para la que se ha llegado
incluso a improvisar una etiqueta de circunstancias —"post-positivismo”- de nulo
poder explicativo’. Pero una teoria del derecho sana debe concentrar su atencion

en las ideas, no en las etiquetas, lo que es tanto como decir que lo que de verdad

° Que al hablar de una "conexién necesaria" entre el derecho y la moral se puede estar haciendo referencia a
cosas muy diferentes ha sido sefialado por R. Alexy, El concepto y la validez del Derecho, cit., p. 33; C.
Nino, Derecho, Moral y Politica. Una revision de la teoria general del Derecho (Barcelona, Ariel, 1994), p.
17; K. Greenawalt, “Too Thin and Too Rich: Distinguishing Features of Legal Positivism”, en R. George
(ed.), The Autonomy of Law, cit., 1-29, p. 11; K. Fiisser “Farewell to ‘Legal Positivism’: The Separation
Thesis Unravelled”, en R. George (ed.), The Autonomy of Law, cit., 119-162, p. 120; V. Villa, “Legal Theory
and Value Judgments”, Law and Philosophy 16 (1997) 447-477, p. 457, W. Waluchow, “The Many Faces of
Legal Positivism”, University of Toronto Law Journal 48 (1998) 387-449, p. 388 n. 4; A. Calsamiglia,
“Postpositivismo”, Doxa 21, vol. I (1998) 209-220, p. 210; J.C. Bayon , La normatividad del derecho: Deber
Juridico y razones para la accion (Madrid, C.E.C., 1991), p. 739.

® Sobre ese estado de perplejidad, vid. W. Waluchow, Inclusive Legal Positivism (Oxford, Clarendon, 1994)
pp- 1-2.

" Creo que unas pocas muestras pueden servir para ilustrar hasta qué punto el rotulo “post-positivismo” es
entendido de las mas diversas maneras. Para Mario Jori, p. ej., “[l]a etiqueta de post-positivistas [...] se
puede usar para referirse, en el periodo mas reciente, tanto a los tedricos que ya no son iuspositivistas
como a aquellos que no lo han sido nunca” —M. Jori, Il positivismo giuridico italiano prima e dopo la
crisi (Milano: Giuffre, 1987), p. 2 (las cursivas son mias)-; N. MacCormick, sin embargo, al tiempo que
califica Gltimamente su propia teoria del derecho como “post-positivista”, insiste en que resulta
“plenamente compatible con el analisis iuspositivista de Hart” —N. MacCormick, Prologo a la 2° ed. de
Legal Reasoning and Legal Theory (Oxford: Clarendon Press, 1994), pp. xiv y xv-; por su parte, A.
Calsamiglia —Postpositivismo”, cit.- parecia oscilar entre una caracterizacion del post-positivismo como
“toda aquella teoria que ataca las dos tesis mas importantes del positivismo conceptual: la tesis de las
fuentes sociales del derecho y la no conexion necesaria entre el derecho y la moral” (ib., p. 209) y una
comprension del mismo que “mas que la superacion del positivismo” implicaria “un desplazamiento de la
agenda de problemas” (ib., p. 210; la cursiva es del original), compatible en todo caso con la afirmacion
de que “el postpositivismo es heredero del positivismo” (ib., p. 218).



necesitamos es un buen mapa de esa tierra de nadie, que ayude a situar con
claridad qué se discute en cada caso y de qué modo se relaciona cada una de
esas discusiones con las demas, y no tanto un -inevitablemente estipulativo-

acuerdo de delimitacion de fronteras.

El propdsito de este trabajo no es otro que el de intentar un trazado de ese
mapa. Antes hablé de extender o prolongar el esfuerzo diferenciador de Hart y
Bobbio mas alld del punto hasta el que ellos llegaron. Para ordenar la
argumentacion, creo que puede ser util dividir esa prolongacion en dos pasos. En
el primero, el objetivo sera aislar entre las diferentes tesis con las que se asocia
usualmente la expresidon "separacién conceptual entre el derecho y la moral" la
gue creo que ocupa una posicidon mas basica o central -la que suele llamarse
"tesis de las fuentes sociales"- y mostrar cdmo su aceptacion es compatible con el
rechazo de algunas de las demas. Pero el esfuerzo diferenciador no debe acabar
aqui, sino que, bajando otro escalén mas, debe ser aplicado a continuacion a la
propia tesis de las fuentes sociales. Aunque mucho mas precisa que la idea de la
separacion conceptual entre el derecho y la moral -e incomparablemente mas que
la de "positivismo juridico" en los crudos debates de los cincuenta-, creo que la
tesis de las fuentes sociales puede ser descompuesta todavia en una serie de
ingredientes ldgicamente independientes, de los que sospecho, ademas, que
alguno debe ser cuestionado. Este me parece el punto mas interesante de todo el
recorrido. Y es precisamente aquél sobre el que se concentran las controversias
de mas altura en la teoria del derecho reciente, aquéllas, en definitiva, que, como
apuntd Dworkin hace dos décadas, muestran que "el debate acerca de la
naturaleza del derecho [...] es, en el fondo, una discusién en el terreno de la
filosofia del lenguaje y la metafisica"®. Me refiero a discusiones -por otra parte,
vinculadas entre si- como las que versan acerca de la objetividad del derecho, la
relacién entre ésta y el problema filosofico general del seguimiento de reglas, la
determinacion de qué clase de teoria de la verdad resulta adecuada para las
proposiciones normativas que describen el derecho, el papel en todo ello de la

idea de coherencia (ya sea en el plano ontoldgico, en el epistemoldgico, o en

¢ Dworkin, “Introduction” a R. Dworkin (ed.), The Philosophy of Law (Oxford, Oxford University Press,
1977), p. 1.



ambos) y también, por cierto, la importancia de la distincién entre la perspectiva
del observador y la del participante, un asunto, si ho me equivoco, que ha
generado bastantes malentendidos por no haber quedado siempre

suficientemente claro en torno a qué punto concreto giraba la discusion.

La descomposicion de la tesis de las fuentes sociales en elementos
I6gicamente independientes hace posible la postulacién de diferentes versiones de
la misma. Si nos preguntamos entonces por el minimo comin denominador de
todas ellas, creo que obtenemos un nucleo basico al que llamaré en su momento
“tesis convencionalista”. Quiza esa tesis pueda ser llamada con propiedad el
contenido minimo del positivismo juridico®, en el sentido de que, a diferencia de lo
gue ocurria con los dos candidatos anteriores al mismo puesto -la tesis de la
separacion conceptual y la de las fuentes sociales-, no me parece que admita ya
una descomposicion ulterior en elementos independientes aln mas basicos. Pero
ocurre que se trata de una tesis compatible con tantas y tan diferentes teorias del
derecho globales que su poder clasificador es si no nulo, si enormemente escaso.
Quiza alguien seguira preguntando por donde, entre todas las posiciones
compatibles con ese nulcleo minimo, han de trazarse después de todo las
fronteras del genuino positivismo juridico. Pero a mi entender, ante las disputas
que se libran solo en el mundo encantado de las definiciones estipulativas, todo lo

que la teoria del derecho puede y debe hacer es encogerse de hombros.

I

1. De las diversas formas en que suele formularse la tesis de la separacion
conceptual, quiza la que remite a una intuicidn mas firme es la que subraya que el
derecho es un producto de acciones de seres humanos, una practica social, en
definitiva, una realidad convencional. Ha llegado a ser usual referirse a esa idea

como "tesis de las fuentes sociales" o, simplemente, "tesis social'. Esa tesis

? Esta expresion ha sido utilizada con anterioridad por Riccardo Guastini, Distinguendo: Studi di teoria e
matateoria del diritto (Torino: Giappichelli, 1996), p. 47; y Luis Prieto, Constitucionalismo y positivismo
(México: Fontamara, 1997), p. 13. También, pero en un sentido mas distante del que aqui propongo, por
Jan M. Broekman, “The Minimum Content of Positivism: Positivism in the Law and in Legal Theory”,
Rechtstheorie 16 (1985) 349-366.

10 Cfr. J. Raz, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, trad. de R. Tamayo (México,
UNAM, 1982), pp. 55-56.



suele enunciarse de diversos modos que, como intentaré mostrar mas tarde, no
son estrictamente equivalentes. Pero por el momento basta con una
caracterizacion gruesa como la siguiente: la existencia y el contenido del derecho,
o lo que es lo mismo, qué es y qué no es derecho, es algo que depende
(queriendo decir, por lo general, que depende exclusivamente) de hechos sociales

complejos.

Espero que haya acuerdo en entender que, concebida de este modo, la
tesis social no es ni verdadera ni falsa. Y no lo es porque su naturaleza es la de
una regla conceptual, la estipulacion de un criterio de uso del término "derecho".
Por supuesto, eso no quiere decir que no haya buenas razones para usar el
término "derecho" precisamente en la forma que la tesis social nos propone.
Todos sabemos que en la teoria del derecho se han usado recurrentemente dos
caminos para encontrar esas buenas razones, y creo que ya es un resultado firme
la consideracién de uno de ellos como equivocado. Es el que sostiene que hay
razones morales para usar el término "derecho" del modo propuesto por la tesis
social, es decir, para usarlo de tal modo que su identificacidn no requiera ninguna
clase de evaluacién moral. Es un argumento que ya utilizd Bentham en las
Anarchical Fallacies, al que recurrieron también Kelsen y Hart y que no hace
mucho fue revitalizado por MacCormick!. Se basa en la presuposicion de un nexo
causal entre la utilizacion generalizada de la estipulacién contenida en la tesis
social y la aparicién y mantenimiento entre el conjunto de la poblacion del tipo de
actitud ante el derecho que se reputa moralmente valiosa, una actitud, por asi
decirlo, de vigilancia critica mas bien que de reverencia ciega (o también, en el

caso especifico de Bentham, de una no menos perniciosa irreverencia sistematica,

11 Cfr. Bentham “Anarchical Fallacies”, en The Collected Works of Jeremy Bentham (ed. Bowring), vol. 2,
art. II (tomo la cita de Waluchow, Inclusive Legal Positivism, cit., p. 86); Kelsen, “Law State and Justice in
the Pure Theory of Law”, Yale Law Journal 57 (1948) p. 383 (tomo la cita de E. Garzon, “More on the
Relation Between Law and Morality”, en A. Aarnio, K. Pietild y J. Uusitalo (eds.), Interests, Morality and the
Law, cit., 123-143, p. 137); Hart, El concepto de derecho, trad. de G. Carri6 (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1963), pp. 259-261 (aunque Waluchow —op. cit,, p. 98, n. 29- asegura que Hart le comunicé en
correspondencia privada que ya no defendia ese argumento); N. Mac Cormick, “A Moralistic Case for A-
Moralistic Law”, Valparaiso Law Review 20 (1985) 1-41. Recientemente ha vuelto a defender esta clase de
argumento James Allan, A4 Sceptical Theory of Morality and Law (New York: Peter Lang, 1998), p. 179; y
entre nosotros A. Garcia Figueroa, “Constitucionalismo y positivismo”, Revista Espariola de Derecho
Constitucional n° 54 (1998) 367-381, p. 380 (“[l]a defensa de un concepto positivista se basa en la
constatacion del riesgo real de que un concepto no positivista de derecho pueda conducir a la legitimacion
acritica de todo sistema juridico”).



igualmente ciega). Eso es tanto como decir que usar el término "derecho" del
modo propuesto por la tesis social tendria consecuencias practicas moralmente
deseables. Pero este argumento ha sido sometido a criticas que me parecen
definitivas, como las de Soper o Ernesto Garzon'?, que subrayan no sélo que la
presuposicion de ese nexo causal es gratuita, sino ademas que el argumento
parece descansar a la vez, de manera incoherente, en el supuesto peso
inexorable sobre el conjunto de la poblacién de ciertos estereotipos y en la

capacidad de las estipulaciones de los tedricos para moldearlos o eliminarlos>.

Cegado por tanto ese camino, las buenas razones para usar el término
"derecho" del modo propuesto por la tesis social pueden encontrarse, segun creo,
no en el campo de la moral, sino en el de nuestros intereses cognoscitivos. El
argumento es muy simple y ha sido formulado en muiltiples ocasiones'*: existe de
hecho un tipo de practica social compleja que resulta ser enormemente relevante
para nuestras vidas, de manera que es esa relevancia la que justifica nuestro
interés en contar con un término especifico que denote precisamente esa clase de
practica y no otra cosa; para cumplir esa funcién podriamos en principio estipular
un término cualquiera, pero como el uso del término "derecho" en el lenguaje

ordinario resulta ser incomparablemente mas cercano al propuesto por la tesis

12 Vid. Ph. Soper, “Choosing a Legal Theory on Moral Grounds”, Social Philosophy & Policy 4 (1986) 3-48;
E. Garzon, “More on the Relation Between Law and Morality”, cit., pp. 136-141. La misma clase de critica
puede verse en Waluchow, Inclusive Legal Positivism, cit., pp. 87 ss; y Fiisser, “Farewell to ‘Legal
Positivism’: The Separation Thesis Unravelled”, cit., 138-39.

3 Bl argumento se basa en la presuposicion de que la gente seguird llamando en todo caso “derecho” a
cualesquiera prescripciones dictadas por quien cuenta con el monopolio de la coaccion; y nos dice que
entonces, si se atendiera la recomendacion de uso del término “derecho” que propone el iusnaturalista
(con arreglo a la cual, por definicidn, si algo es “realmente” derecho es conforme a la moral) se tenderia
inadvertidamente a concluir apresurada y acriticamente que todas aquellas prescripciones son conformes
a la moral (es decir, se produciria la indeseable actitud de “reverencia ciega”). De ese modo el argumento
resulta irremediablemente incoherente: no es otra cosa que una llamada de atencion sobre las malas
consecuencias que tendria la adopcion de la estipulacion iusnaturalista por parte de una poblacion que,
por hipdtesis, se supone al mismo tiempo que continiia apegada a la estipulacion opuesta (i.e., a usar el
término “derecho” del modo propuesto por la tesis social).

En realidad, las consecuencias practicas de adoptar un concepto de derecho positivista o uno
iusnaturalista no tendrian por qué ser diferentes, puesto que ninguna de las dos posiciones impide —ni
tampoco genera por si sola- esa actitud de vigilancia critica que reputamos moralmente valiosa. Como
dice Martin Farrell —;Discusion entre el derecho natural y el positivismo juridico?”’, en Doxa 21, vol. 11
(1998) 121-128-, lo tnico que cambiaria seria el momento o el modo en que unos y otros llevarian a cabo
su evaluacion moral: “mientras el iusnaturalista llega a la conclusion de que no hay que obedecer a las
normas inmorales porque no son derecho, el positivista llega a la conclusion de que no hay que
obedecerlas, pese a que son derecho, porque son inmorales” (p. 124).

1% Puede encontrarse, por ejemplo, en Hoerster, En defensa del positivismo juridico, cit., pp. 20-21; o en
Schauer, “Positivism as Pariah”, cit., pp. 41-43.



social que a cualquier otro criterio alternativo, optar por una estipulacion diferente
implicaria una revolucion linglistica sin beneficio alguno y con costes
considerables. Una idea enormemente sencilla, pero que -a falta de ulteriores
precisiones- entiendo que da un respaldo suficiente a la aceptacién de la tesis

social como una estipulacion conveniente.

2. La idea genérica de la separacion conceptual entre el derecho y la moral
suele expresarse también diciendo que no hay que confundir el derecho que es
con el derecho que deberia ser, que una cosa es la existencia del derecho y otra
su mérito o demérito, o, en definitiva, que el derecho es moralmente falible. Pero
bajo todas estas expresiones laten a mi juicio dos tesis independientes, que

guardan relaciones diferentes con la tesis de las fuentes sociales.

La primera de las dos es la que podemos denominar "tesis de la no
conexion identificatoria entre el derecho y la moral'. Suele expresarse con
formulas como que nada es derecho simplemente porque sea justo o que nada
deja de ser derecho simplemente porque sea injusto. Si se parte de la aceptacion
de la tesis de las fuentes sociales -0 mas exactamente, de una determinada
version de la misma’>- entonces estas formulas son estrictamente tautoldgicas, lo
gue es tanto como decir que (esa version de) la tesis de las fuentes sociales
implica légicamente la tesis de la no conexion identificatoria. Ello es asi porque si
se asume de entrada que la existencia y el contenido del derecho estan
determinados exclusivamente por hechos sociales complejos, entonces, por
definicién, su identificacion no depende de ninguna otra cosa (y por tanto no
depende de ninguna clase de evaluacion ni argumentacién moral). Por eso, como
dice Raz, la idea de no confundir el derecho que es y el derecho que deberia ser
no aporta una razon en favor de la aceptacion de la tesis social, sino que, por el

contrario, presupone ésta‘®.

Expresiones como que el derecho es moralmente falible 0 que una cosa es

su existencia y otra su mérito o demérito pueden interpretarse entonces, en

!5 Me refiero a su version mas cldsica u ortodoxa. Habria que llegar a una conclusién parcialmente
diferente si se partiera en cambio de la reformulacion de la tesis de las fuentes sociales propugnada por el
llamado positivismo juridico incluyente o incorporacionismo. Me ocuparé de esta cuestion mas adelante.

16 Raz, La autoridad del derecho, cit., pp. 60-61.



primer lugar, como formas de enunciar esta tesis de la no conexién identificatoria.
A veces se toman también como expresiones de la idea de que el valor moral del
derecho es contingente. Pero me interesa resaltar que esta Ultima idea no es
equivalente a la anterior: en particular, la tesis del valor moral contingente del
derecho -a diferencia de lo que ocurria con la tesis de la no conexién
identificatoria- no es una implicacion de (ninguna version de) la tesis social. Eso
quiere decir que no habria contradiccion alguna en aceptar ésta y sostener al
mismo tiempo que todo derecho posee necesariamente valor moral (aunque sea

un valor moral no absoluto o concluyente, sino meramente prima facie).

Naturalmente, el que ambas cosas puedan sostenerse sin contradiccion no
implica en modo alguno que la idea de que todo derecho posee necesariamente
valor moral sea aceptable. A mi juicio no lo es, pero creo que conviene aclarar por
gué. Si se asume la tesis de las fuentes sociales, todo intento de defender la tesis
del valor moral necesario del derecho presupone dos cosas: lo que llamaré una
"especificaciéon de la tesis social' y un argumento moral sustantivo. Una
especificacion de la tesis social es una regla conceptual mas precisa que ésta: la
tesis social nos dice simplemente que la existencia y el contenido del derecho
dependen de hechos sociales; cada una de sus posibles especificaciones nos dice
de qué clase de hechos sociales depende. Discusiones tales como si lo que Raz
denomina "sistemas de discrecion absoluta"’, o algun llamado "derecho"
primitivo, o el "derecho" internacional publico merecen o no ser llamados
"derecho" no consisten sino en la confrontacion de diferentes especificaciones de
la tesis social. Como éstas son igualmente reglas conceptuales (mas finas), la
eleccion de alguna entre todas ellas debe estar guiada por la misma clase de
criterios que presidian la adopcion de la propia tesis social frente a estipulaciones
alternativas (esto es, nuestros intereses cognoscitivos). Seleccionada una
determinada especificacion de la tesis social, habra entonces una serie de
propiedades empiricas que con arreglo a ese criterio tendria por definicion todo
derecho. Acto seguido podria alegarse algun principio moral que reputase valiosos
los estados de cosas en que concurrieran precisamente esas propiedades

empiricas (o las consecuencias de los mismos); y con ello, sin poner en tela de

17 Vid. J. Raz, Razon practica y normas, trad. de J. Ruiz Manero (Madrid, C.E.C., 1991), pp. 158-161.



juicio la tesis social, quedaria fundamentada la tesis del valor moral necesario del
derecho®. Si no comparto esta tesis es precisamente porque no me parece
aceptable ningln principio moral capaz de cumplir una funcidon semejante en
relacion con una especificacion de la tesis social que pueda considerarse
sensata’®. Pero lo que me interesa destacar ahora es que esta forma de rechazar
la tesis del valor moral necesario del derecho no necesita poner en duda que

tanto ella como su negacion pueden ser compatibles con la tesis social®.

3. La tesis de la separacion conceptual entre el derecho y la moral suele
considerarse también como una expresion del respeto a la gran divisién, esto es,
al reconocimiento del hiato existente entre conocer o describir y evaluar o
prescribir. Pero me parece, de nuevo, que con esto se alude a dos ideas distintas.
Si se dice, por ejemplo, que las proposiciones acerca de lo que el derecho dispone
no implican juicios de valor, se puede querer decir, en primer lugar, que son
verificables exclusivamente en relacion a ciertos hechos observables
empiricamente, esto es, que la operacion consistente en identificar el derecho no
comprende, como uno de sus pasos, ninguna clase de evaluacién moral. Esto no
es mas que una nueva formulacién de la tesis de la no conexidn identificatoria,
gue, como apunté anteriormente, es una mera consecuencia de la adopcion de la

tesis social.

Hay, sin embargo, un sentido diferente en el que puede hablarse de la
posibilidad de describir el derecho de un modo valorativamente neutral. Con
arreglo a este segundo sentido, al que me referiré como la tesis epistémica de la
neutralidad, es cierto que los hechos que con arreglo a la tesis social determinan
gué es derecho no son adecuadamente comprendidos a menos que se capte su

naturaleza de practicas gobernadas por reglas, lo que implica la existencia de

'8 Es lo que sostiene MacCormick, “The Concept of Law and The Concept of Law”, en R. George (ed.),
The Autonomy of Law, cit., 163-193, p. 182.

" La justificacion de esa conclusion puede encontrarse en J.C. Bayon, La normatividad del derecho...,
cit., pp. 691-711.

29" A la misma conclusion llega Fiisser, “Farewell to ‘Legal Positivism’: The Separation Thesis Unravelled”,
cit., pp. 122 ss. En cambio Raz - Razon practica y normas, cit., p. 193- considera que la tesis del valor moral
necesario del derecho, por mucho que vaya asociada a la admision de que "el Derecho ha de identificarse
como un tipo de institucion social", supone a pesar de todo la postulacion de “un vinculo necesario entre
Derecho y moralidad”, lo que a su juicio bastaria para entender que constituye una variante del
iusnaturalismo.
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individuos que adoptan en relacién con las mismas una actitud de aceptacion.
Pero lo que afirma la tesis epistémica de la neutralidad es que de ello no se sigue
en modo alguno que al tedrico le estén vedados el genuino conocimiento y la
posibilidad de descripcidn correcta de esas practicas a menos que él mismo
adopte también dicha actitud. O con otras palabras: que el conocimiento y
descripcion de practicas sociales presupone una referencia a la actitud de quienes

aceptan las reglas, no la adopcion de esa actitud?'.

La tesis social, entendida en sentido estricto como mera regla conceptual,
no implica a mi juicio la tesis epistémica de la neutralidad (que no obstante
considero correcta). Una cosa es aceptar la estipulacion de que la existencia y el
contenido del derecho depende sdlo de hechos sociales; otra, afirmar que es
viable la identificacion de hechos sociales como operacion estrictamente
cognoscitiva, independiente de la adopcion de actitudes practicas; y todavia una
tercera, adoptar alguna posicién determinada acerca de qué constituye esos
hechos sociales, es decir, en qué consiste su objetividad. En el primer caso se
trata de asumir una regla conceptual; en el segundo, de aceptar una tesis
epistemoldgica en el campo de las ciencias sociales; en el tercero, de aceptar una
determinada ontologia de los hechos sociales. Creo que muchos de quienes
proclaman su adhesion a la tesis de las fuentes sociales en realidad aceptan a la
vez tres cosas: la tesis social como regla conceptual, mas la tesis epistémica de la
neutralidad, mas una especifica ontologia de los hechos sociales (a la que me
referiré mas adelante, usando la terminologia de Coleman y Leiter?, como "tesis
de la objetividad minima"). Pero la segunda y la tercera son tesis sustantivas cuya
aceptabilidad no depende ni podria depender solo de la adopcion de una

estipulacién conveniente.

La distincion entre estos niveles me parece importante para aclarar en qué

sentido me parece viable y en cudl no la idea, en la que insisten algunos tedricos

21 La tesis epistémica de la neutralidad ha sido recientemente puesta en tela de juicio por R. Shiner, Norm
and Nature: The Movements of Legal Thought (Oxford, Clarendon, 1992), pp. 59-60, 147. Vid. una critica
contundente del punto de vista de Shiner en Ph. Soper, “Legal Systems, Normative Systems, and the
Paradoxes of Positivism”, Canadian Journal of Law and Jurisprudence 8 (1995) 363-376, pp. 372-373.

22 Cfr. B. Leiter, “Objectivity and the Problems of Jurisprudence”, Texas Law Review 72 (1993) 187-209, p.
192; J. Coleman y B. Leiter, “Determinacy, Objectivity and Authority”, en A. Marmor (ed.), Law and
Interpretation. Essays in Legal Philosophy (Oxford, Clarendon, 1995) 203-278, p. 253.
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del derecho actuales -y entre ellos, por supuesto, Dworkin-, de que para
identificar el derecho es preciso "adoptar el punto de vista del participante". Esta
€s una expresion muy poco clara y sospecho que no todos los que la usan tienen
en mente exactamente lo mismo. Si se entiende como rechazo de la tesis
epistémica de la neutralidad, es decir, como afirmacion de que no es posible la
descripcion no comprometida de practicas sociales, me parece que hay buenas
razones para dudar de su viabilidad (y la fundamental es, por decirlo
sintéticamente con palabras de Hart, que las descripciones son descripciones
aunque lo que se describa sean valoraciones®). Si me parece en cambio que
puede apuntar hacia algo relevante si entendemos que lo que anda en juego no
es si cabe o no el conocimiento sin aceptacion de hechos sociales, sino qué es lo
que constituye éstos y en qué sentido se puede predicar de ellos objetividad (esto
es, si trasladamos la cuestion al plano ontoldgico, de un modo que trataré de

aclarar después).

4. Hasta aqui, el balance provisional del analisis llevado a cabo podria
enunciarse del siguiente modo: a) la tesis social implica la tesis de la no conexion
identificatoria; b) no implica la tesis del valor moral contingente del derecho; y c)
tampoco implica por si sola la tesis epistemica de la neutralidad ni una ontologia
social determinada. Me gustaria referirme ahora a dos ideas que se califican a
veces como postulaciones de vinculos necesarios entre el derecho y la moral, esto
es, como negaciones de la tesis de la separacion y supuestamente incompatibles,
en virtud de ello, con el positivismo juridico: las tesis de la conexidn justificatoria
entre el derecho y la moral y de la pretension de correccion. Ambas me parecen
correctas, pero justificar cumplidamente esta afirmacién excede con mucho de los
limites y posibilidades de este trabajo. Lo que intentaré mostrar, mas bien, es que
las dos son compatibles no sélo con la tesis social, sino también con la del valor
moral contingente del derecho y con la tesis epistémica de la neutralidad. En
cualquier caso, que exista o no esta compatibilidad me parece una discusion
sustantiva; en cambio, que baste o no con ella para establecer su compatibilidad

con el "positivismo juridico" depende trivialmente de como definamos éste y

» H.L.A. Hart, “Postscript” a la 2* ed. de The Concept of Law, ed. a cargo de P.A. Bulloch y J. Raz
(Oxford, Clarendon, 1994), p. 244.
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constituye por tanto una mera disputa terminoldgica.

La tesis de la conexion justificatoria constituye una respuesta al problema
general de cdmo se conectan practicas sociales -y no solo el derecho- y razones
para actuar®’. No se trata en absoluto —conviene aclararlo- de una tesis empirica
acerca de los motivos por los que de hecho los jueces aplican el derecho (que,
como es obvio, pueden ser de muy diversa indole y no tienen por qué ser de
caracter moral), ni tampoco de una tesis normativa acerca de si tienen o no (o en
gué casos tendrian) el deber moral de hacerlo, sino de una tesis de naturaleza
estrictamente conceptual”. Lo que afirma es que la idea de justificacion (genuina
o comprometida, esto es, no meramente hipotética) del seguimiento de una
practica social, cuando ello implica la exigencia a terceros de ciertas acciones o
abstenciones aun cuando éstas vayan en contra de sus intereses, presupone la
aceptacion de un razonamiento practico de estructura compleja en el que el
hecho de la existencia de dicha practica es tomado en cuenta como razén auxiliar
y en el que la razon operativa ha de ser de naturaleza moral. Trasladada esta idea
general al campo del derecho, lo que ello implica —dicho sintéticamente- es que
entre las razones prudenciales ligadas al ejercicio de la coaccién y la genuina
obligatoriedad moral no hay espacio conceptual posible para una presunta

obligatoriedad o “fuerza vinculante” especificamente juridica.

Que la tesis de la conexidn justificatoria se considere o no aceptable
depende de qué se suponga que quiere decir "aceptar una regla", qué se
entienda por genuina “justificacién”, a qué se haya de llamar "razones morales" e
incluso de si hemos o0 no de dar por buena una tesis tan abstracta como la de la

unidad del discurso practico®. Es en esos campos en los que se libra la contienda

* Una excelente vision de conjunto del sentido del debate puede encontrarse en J. Delgado Pinto,
“Normatividad del Derecho”, en E. Garzon Valdés y F. Laporta (eds.), El derecho y la justicia.
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, vol. 11 (Madrid: Trotta/C.S.I1.C./B.O.E., 1996), pp. 425-440.
La impugnacion mas articulada de la tesis de la conexion justificatoria es la de M? Cristina Redondo, La
nocion de razon para la accion en el andlisis juridico (Madrid: C.E.C., 1996).

» Como sefiala Postema, el no haber advertido con claridad sobre cudl de esos planos versa la discusion
hace que con frecuencia el debate entre defensores y criticos de la tesis de la conexidn justificatoria
descanse en un malentendido: cfr. G. Postema, “Norms, Reasons and Law”, en M. Freeman (ed.),
Current Legal Problems 1998, vol. 51: Legal Theory at the End of the Millennium (Oxford: Oxford
University Press, 1998), pp. 149-179, especialmente p. 169. A mi entender, esta clase de malentendido
lastra la critica de Ricardo Caracciolo, “L’argomento della credenza morale”, Analisi e Diritto 1994, pp.
97-110, especialmente p. 100.

% Vid., por todos, C. Nino, Derecho, Moral y Politica, cit., cap. 2.
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—que, como Yya he dicho, no pretendo examinar aqui- entre los partidarios de la
tesis de la conexion justificatoria y sus detractores. Pero lo que ahora me interesa
destacar es que nada de eso tiene que ver con lo que sostienen la tesis social, la
del valor moral contingente del derecho o la tesis epistémica de la neutralidad, asi
que dificilmente podria la tesis de la conexion justificatoria entrar en contradiccion
con ellas. Por el contrario, la tesis de la conexion justificatoria hace su trabajo, por
asi decirlo, una vez que el derecho ha sido ya identificado. Quien dice que la
justificacién de una accidn porque el derecho la exige requiere conceptualmente
la aceptaciéon de una razoén moral para hacer lo que el derecho prescriba, no dice
que la identificacion de lo que éste prescribe dependa de algo distinto de un
conjunto de hechos sociales; ni que el derecho identificado haya de poseer
necesariamente valor moral; y mucho menos que él, personalmente, acepte de
hecho una razon moral para hacer lo que prescriba el derecho que haya
identificado como existente. Su afirmacién, sea o no correcta, simplemente versa

sobre otra cuestion?.

Creo que lo mismo ocurre con la tesis de la pretension de correccion, que
de hecho es el resultado, una vez presupuesta la tesis de la conexion
justificatoria, de agregar a ésta otros dos elementos: lo que antes llamé una
especificacion de la tesis social y una tesis empirica. La tesis de la pretension de
correccién se articula por tanto en tres pasos. Afirma, en primer lugar, que todo
derecho exhibe una pretension de legitimidad, es decir, pretende crear

obligaciones en los destinatarios de sus normas, no meramente estar obligandoles

7 Quiza convenga comentar brevemente la relacion entre la tesis de la conexion justificatoria y la llamada
“tesis del caso especial”, otra de las ideas que suelen presentarse como impugnacion de “la” tesis de la no
conexion necesaria entre derecho y moral y que, por tanto, constituiria una presunta sefia de identidad de
las criticas contemporaneas al positivismo. En realidad, como ha sefialado A. Garcia Figueroa — “La tesis
del caso especial y el positivismo juridico”, Doxa 22 (1999) 195-220-, no hay una “tesis del caso
especial”, sino que se trata de un rétulo ambiguo que diferentes autores interpretan de diferentes maneras.
Por ejemplo, para Alexy el razonamiento juridico resultaria ser un caso especial no ya del razonamiento
moral, sino del “discurso practico general” (R. Alexy, “The Special Case Thesis”, Ratio Iuris 12 (1999)
374-384, p. 378: “el genus proximum del discurso juridico no es el discurso moral [...] sino el discurso
practico general”), en un sentido especifico que s6lo se entiende cabalmente en el marco de su teoria
discursiva y que, por cierto, al propio Habermas, que tantos presupuestos comparte con Alexy, no le
parece suficientemente claro (J. Habermas, “A Short Reply”, Ratio Iuris 12 (1999) 445-453, p. 447). Si se
afirma en cambio que el razonamiento juridico (justificatorio) es un caso especial de razonamiento moral,
ello puede equivaler a la postulacion de por lo menos dos ideas diferentes: las que aqui he llamado “tesis
de la conexion justificatoria” (que creo que es correcta) y “tesis de la conexion identificatoria” (que no
me parece sostenible). Habida cuenta de esta ambigiiedad, me parece preferible prescindir del rotulo
“tesis del caso especial”.
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materialmente a hacer algo: esta afirmacién resulta simplemente de adoptar una
especificacion de la tesis social con arreglo a la cual una practica social carente de
ese rasgo quedaria fuera de la denotacion del término "derecho"®. Se afiade en
segundo lugar que esa pretension, cuando es sincera —y naturalmente puede no
serlo-, implica conceptualmente la afirmacion por parte de quien la mantenga de
que hay razones morales para hacer lo que el derecho prescriba (lo que no es
sino un corolario de haber aceptado la tesis de la conexion justificatoria). Y por
ultimo, se agrega la tesis empirica de que verosimilmente —no necesariamente,
notese bien- alli donde hay un sistema juridico al menos una parte de los

funcionarios del sistema mantiene realmente esa pretension de manera sincera.

Analizada de este modo®, me parece obvio que si se acepta que la tesis de
la conexiodn justificatoria es compatible con la tesis social, con la del valor moral
contingente del derecho y con la tesis epistémica de la neutralidad, la tesis de la
pretension de correccion tiene que serlo también®. El rechazo que a veces suscita
descansa a mi juicio en dos clases de malentendidos. Se dice, en primer lugar,

que la tesis es empiricamente falsa, porque no soélo los funcionarios del sistema

28 Es lo que ocurriria con lo que Alexy denomina "6rdenes absurdos" y "6rdenes depredatorios": cfr. Alexy,
El concepto y la validez del Derecho, cit., pp. 38-39.

¥ La cautela me parece pertinente porque de hecho no todos los que defienden la tesis de la pretension de
correccion la entienden estrictamente del modo indicado. En Alexy, p. ¢j., la idea s6lo cobra su sentido
pleno entendida como una pieza dentro de la estrategia global de fundamentacion de una ética discursiva:
de ese modo, que las practicas argumentativas exhiban una “pretension de correccion” pretende hacerse
valer, dentro de una concepcion pragmatico trascendental, para dotar de una fundamentacion tltima a las
reglas del discurso y, a partir de ellas, para obtener un criterio de fundamentacion de normas morales.
Creo que J. Betegon tiene toda la razon al sostener que ese esfuerzo fundamentador no tiene éxito: cfr. J.
Betegon, “Sobre la pretendida correccion de la pretension de correccion”, Doxa 21, vol. 1 (1988) 171-192.
Pero no creo que de ello se siga que la tesis de la pretensién de correccion, con un contenido y alcance
como el que aqui se ha expuesto, resulte insostenible: de hecho, postulando una “teoria del error” —en el
sentido de Mackie, Ethics: Inventing Right and Wrong (Harmondsworth: Penguin, 1977), p. 35-, puede
sostenerse a la vez, sin incurrir en contradiccion alguna, que cierta clase de discurso incorpora de hecho
una pretension de correccion y que dicha pretension carece por principio de fundamento.

%Y no habria entonces por qué concluir que un positivista no puede asumirla: cfr. E. Bulygin, “Is There a
Conceptual Connection Between Law and Morality?”, cit., p. 151. La juzgaban en cambio incompatible con
el positivismo R. Alexy, “On Necessary Relations Between Law and Morality”, Ratio luris 2 (1989) 167-183,
p. 177; y Ph. Soper, “Legal Theory and the Claim of Authority”, Philosophy & Public Affairs 18 (1989) 209-
237, p. 209 (si bien Soper ha cambiado posteriormente de opinion: vid. Soper, “Legal Systems, Normative
Systems, and the Paradoxes of Positivism”, cit., p. 369, n.11; y Alexy ha matizado la suya considerablemente:
vid. Alexy, “On the Thesis of a Necessary Connection between Law and Morality: Bulygin’s Critique”, Ratio
Juris 13 (2000) 138-147, pp. 138-139). Insistir en la incompatibilidad implicaria, por cierto, que no serian
“positivistas” autores como Raz o McCormick, que han defendido explicitamente la tesis de la pretension de
correccion: cfr. Raz, La autoridad del derecho, cit., p. 5; N. MacCormick, “Natural Law and the Separation
of Law and Morals”, en R. George (ed.), Natural Law Theory. Contemporary Essays (Oxford, Clarendon,
1992) 105-133, p. 112..
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no tienen por qué creer en su legitimidad, sino que incluso manifiestan a veces
abierta y publicamente que consideran injustas normas que pertenecen al mismo:
pero, en cuanto a lo primero, la tesis que se sostiene no es en absoluto que la
pretension siempre haya de ser sincera®’; y en cuanto a lo segundo, la critica
presupone erroneamente que es contradictorio afirmar que una norma juridica es
inmoral y pretender a la vez, sinceramente o no, que hay razones morales —
independientes del contenido de la norma- para aplicarla a pesar de todo*. Otras
veces se insinda que puede resultar normativamente peligrosa: pero mientras
quede claro que el hecho de que alguien pretenda contar con autoridad legitima
(sinceramente o0 no) es perfectamente compatible con mi juicio moral de que esa
pretensidn suya carece de fundamento, no veo en qué consistiria el peligro (de
hecho, la tesis resulta compatible incluso con el anarquismo filoséfico, esto es,
con la idea de que esa pretension nunca, por principio, podria estar
fundamentada®). Disipados esos malentendidos, la tesis de la pretension de

correccion me parece claramente aceptable.

11

Si se dan por buenas las observaciones anteriores, creo que se

comprendera lo insatisfactorio que resulta aludir a "/a tesis de la separacion

' Aqui parecen oportunas dos precisiones en las que ha insistido Alexy. La primera, que cuando alguien
actia publicamente como autoridad la pretension de correccion va ligada objetivamente a su funcion en el
sistema, aunque ¢l subjetivamente no mantenga con sinceridad dicha pretension. La segunda, que por
supuesto es concebible que el conflicto entre esas dos dimensiones se haga explicito, como sucederia si
oficial y publicamente quien dicta o aplica normas proclamara abiertamente que no considera correctas
las normas que dicta o las decisiones con las que las aplica: la observacion de Alexy al respecto es que
tendriamos que dejar de llamar “derecho” a una practica social en la que tal cosa sucediera
sistemadticamente no a una en la que ocurriera ocasionalmente. Cfr. Alexy, “On the Thesis of a Necessary
Connection between Law and Morality: Bulygin’s Critique”, cit., p. 142.

32 Ello permite distinguir entre a) la pretension de que una norma es (por su contenido) moralmente
correcta; y b) la pretension de que, incluso si se admite que no lo es, es a pesar de todo moralmente
correcto aplicarla (p. ej., por el valor moral que tendria el mantenimiento de un determinado mecanismo
de toma de decisiones colectivas, u otra razoén de orden similar). En lo que concierne a los aplicadores del
derecho, es a la segunda pretension —sincera o no- a la que se refiere la tesis discutida, no a la primera.

3 Por eso, creo, si bien tiene razon Schauer —Positivism Through Thick and Thin”, en B. Bix (ed.),
Analyzing Law. New Essays in Legal Theory (Oxford, Clarendon, 1998) 65-78, p. 78- al decir que “es
moralmente importante dejar abiertas las posibilidades de que el derecho nunca tenga autoridad
[legitima]” [la cursiva es mia] o de que la tenga s6lo “en virtud de ciertos rasgos contingentes de ciertos
sistemas juridicos en ciertas sociedades”, de ello no se sigue en modo alguno, como ¢l sugiere, que sea
esencial “no pensar en la cuestion de la autoridad del derecho como parte de la cuestion acerca de la
naturaleza o el concepto del derecho”. Porque lo que me parece que es “parte de la cuestion acerca de la
naturaleza del derecho” no es que fenga autoridad, sino que pretenda tenerla.
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conceptual entre el derecho y la moral" como si ésta expresara una idea unitaria.
Pero al comienzo sefalé también que el esfuerzo diferenciador no deberia
detenerse aqui, sino que habria de aplicarse a continuacién a lo que parece ser su
nlcleo mas solido, la tesis de las fuentes sociales. No obstante, la descomposicidn
de ésta en ingredientes aln mas basicos puede concebirse de dos modos, de los

que sélo uno me parece realmente prometedor.

1. El primero de ellos tiene que ver con la idea, sostenida con cierta
frecuencia en la teoria del derecho reciente, segun la cual habria que diferenciar
dos versiones posibles de la tesis de las fuentes sociales: una version fuerte (a la
gue se alude también como positivismo excluyente o positivismo estricto y que es
la que mantiene, p. €j., Raz**) y una version débil, sugerida ya por Soper o Lyons
a finales de los setenta, desarrollada después por Coleman y Waluchow bajo
denominaciones como "incorporacionismo" o "positivismo incluyente"* y a la que,
con alguna reserva, parece haber mostrado su adhesion -bajo la etiqueta de
"positivismo blando"- el propio Hart®*. La importancia de la distincion radica en
que la versidon débil de la tesis social, tal y como sus partidarios la entienden, no

implicaria la tesis de la no conexion identificatoria entre el derecho y la moral.

La diferencia entre ambas versiones consistiria en lo siguiente. Para la
version fuerte qué es y qué no es derecho depende exclusivamente de hechos
sociales, lo que convierte a la tesis de la no conexion identificatoria entre el
derecho y la moral en una verdad necesaria. Para la débil, en cambio, hay que
diferenciar dos niveles: en primer lugar, cuales son y cuales no son los criterios de
identificacion del derecho si dependeria exclusivamente de hechos sociales; pero,

en segundo lugar, seria posible que de hecho alguno de esos criterios de

3 Cfr. Raz, La autoridad del Derecho, cit., pp. 58 y 67.

3> Vid. Ph. Soper, “Legal Theory and the Obligation of the Judge: The Hart/Dworkin Dispute”, Michigan
Law Review 75 (1977) 511-542; D. Lyons, “Principles, Positivism and Legal Theory”, Yale Law Journal 87
(1977) 415-436; J. Coleman, “Negative and Positive Positivism”, Journal of Legal Studies 11 (1982) 139-
162; 1d., “On the Relationship Between Law and Morality”, en Ratio Iuris 2 (1989) 66-78; 1d., “Authority
and Reason”, en R. George (ed.), The Autonomy of Law, cit., pp. 287-319; Id., “Second Thoughts and Other
First Impressions”, en B. Bix (ed.), Analyzing Law. New Essays in Legal Theory, cit., 257-322; 1d.,
“Incorporationism, Conventionality and the Practical Difference Thesis”, en Legal Theory 4 (1998) 381-425;
W. Waluchow, Inclusive Legal Positivism, cit..

36 Cfr. Hart, “Postscript” a la 2* ed. de The Concept of Law, cit., pp. 250 ss. Con todo, es discutible hasta
qué punto la posicion de Hart es realmente equiparable a la de incorporacionistas como Coleman o
Waluchow: vid. en ese sentido L. Green, “The Concept of Law Revisited”, Michigan Law Review 94
(1996) 1687-1717, pp. 1705-1709.
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identificacién, que cuentan como tales sélo porque son convencionalmente
aceptados, consista precisamente en la satisfaccion de ciertas exigencias morales
(en cuyo caso la identificacibn de genuinas normas juridicas requeriria
inexcusablemente el desarrollo de un razonamiento moral). Con otras palabras: lo
gue afirma la tesis débil es que lo que es necesariamente de naturaleza
convencional es la identificacion de los criterios de identificacion del derecho, no
forzosamente éstos Ultimos. Por aceptar lo primero, seria a pesar de todo una
version de la tesis social (y no simplemente una regla conceptual alternativa); por
aceptar lo segundo, seria no obstante una version diferente de la fuerte o
excluyente (puesto que vendria a sostener que la verdad de la tesis de la no

conexion identificatoria entre el derecho y la moral es meramente contingente).

Si esa doble pretensidén de la tesis débil (ser una genuina version de la
tesis social; y ser no obstante realmente diferente de la version fuerte) fuese
coherente, entonces resultaria ambiguo afirmar sin mas que el nicleo basico del
positivismo juridico radica en la aceptacion de la tesis de las fuentes sociales. Para
aludir realmente a una tesis unitaria habria que retroceder hasta aquéllo que
tendrian en comun las dos versiones de la tesis de las fuentes sociales. Creo que
podriamos llamar a ese nlcleo comun "tesis convencionalista". Dicha tesis
afirmaria meramente que el derecho es una funcidn de practicas sociales, sin
comprometerse con ningun punto de vista determinado acerca de qué clase de
funcion seria. De hecho, la respuesta de la tesis convencionalista a esta Ultima
pregunta habria de ser, justamente, que ello depende por completo de la forma

precisa que adopten en cada caso dichas convenciones.

Ahora bien, el retroceso desde la tesis de las fuentes sociales hasta la
(supuestamente mas basica) tesis convencionalista sélo tiene sentido si la doble
pretension de la tesis débil -ser una genuina version de la tesis social y ser no
obstante diferente de la versiéon fuerte- es realmente coherente. Si no lo fuese
-como de hecho han sostenido, desde extremos opuestos, tanto Raz como

Dworkin®- entonces la Unica version consistente de la tesis social seria la fuerte,

7 Vid. la misma idea —que lo que tienen en comin el positivismo excluyente y el incluyente es la tesis
convencionalista- en Waluchow, “The Many Faces of Legal Positivism”, cit., p. 395; y Coleman,
“Incorporationism, Conventionality and the Practical Difference Thesis”, cit. , p. 385, n. 9.

¥ Vid. Raz, La autoridad del Derecho, cit., p. 67, n.8; R. Dworkin, Law’s Empire (Cambridge, Mass.
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no habria diferencia real entre ella y la que he llamado tesis convencionalista y
habria quedado establecido que no hay forma de quebrar el vinculo necesario

entre la tesis social y la de la no conexidn identificatoria entre derecho y moral.

Aqui solo me es posible tratar de una forma esquematica el problema de si
esa doble pretension de la versién débil de la tesis social es o no realmente
coherente®. Me limitaré a presentar, en su forma mas general, el que creo que es
el argumento basico para probar que no lo es. El positivismo incluyente o
incorporacionismo no afirma que ciertas normas formen parte del derecho sdlo
en virtud de su valor o correccién moral, porque si afirmase tal cosa no podria
seguir manteniendo su pretension de ser realmente fiel a la tesis
convencionalista. Tampoco dice que la identificacion de una norma como
derecho dependa sdlo de la existencia de convenciones, porque en ese caso se
esfumaria la diferencia entre las supuestas versiones fuerte y débil de la tesis
social. Asi que para mantener su doble pretensién de ser realmente distinto del
positivismo excluyente y seguir siendo fiel a pesar de todo a las premisas del
convencionalismo, lo que nos dice el incorporacionismo es que la identificacion
de una norma como derecho puede depender de ambas cosas (su valor o
correccion moral y la existencia de convenciones): porque puede existir la
convencion compleja de hacer depender la validez juridica de una norma -por lo
menos en parte- de su valor o correccién moral. En suma, la doble pretension
del positivismo incluyente se asienta sobre la idea de una convencion de seguir
criterios no convencionales, y resulta insostenible sin ella: porque es la que
sirve de puente entre el postulado convencionalista de que el derecho nunca
puede extenderse mas lejos del punto hasta el que llegan las convenciones -de
manera que los limites de las convenciones son los limites del derecho- y la
pretension de que hay normas auténticamente no convencionales y, a pesar de

ello, genuinamente juridicas.

Pero la réplica -que me parece correcta- del partidario de la version fuerte

Harvard University Press, 1986), p. 128; Id., “A Reply by Ronald Dworkin”, en M. Cohen (ed.), Ronald
Dworkin and Contemporary Jurisprudence (London: Duckworth, 1984), p. 253 .

% Para un desarrollo pormenorizado de los argumentos destinados a mostrar que no lo es —y, por tanto,
que la idea misma de “positivismo juridico incluyente” o “incorporacionismo” esta abocada al fracaso-
me permito reenviar a mi trabajo “Derecho, convencionalismo y controversia”, que se publicara
proximamente en un libro colectivo a cargo de P. Navarro y C. Redondo editado por Gedisa.
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de la tesis social es que esa via media es ficticia, porque la idea misma de una
convencién de seguir criterios no convencionales resulta incoherente. Para que
exista una regla convencional es necesaria una practica social convergente vy,
por tanto, algin grado de acuerdo. Pero si hay acuerdo acerca del contenido de
los criterios a los que esa presunta convencién compleja se remite -y se
entiende que la extensidn de ese acuerdo define la extension de la convencién-,
entonces no es cierto que dichos criterios sean no convencionales; y si dicho
acuerdo no existe, entonces no hay practica social convergente alguna y por
tanto no hay en realidad regla convencional. En suma, una presunta convencion
de seguir criterios no convencionales o bien es una convencion solo aparente, o
bien su contenido no es en realidad seguir criterios no convencionales. Asi que
el incorporacionismo queda expuesto al siguiente dilema: o bien abandona el
convencionalismo, o bien acaba siendo indistinguible del positivismo excluyente.
Eso es tanto como decir que la forma en que el incorporacionismo intenta
descomponer la tesis de las fuentes sociales en ingredientes ain mas basicos

ha fracasado.

2. Me parece, sin embargo, que hay un camino distinto que si podria
llevarnos a establecer una diferencia significativa entre la tesis convencionalista
y la forma en que ordinariamente se concibe la tesis de las fuentes sociales.
Suele decirse que la tesis convencionalista -esto es, la idea de que la existencia
y el contenido del derecho dependen sdlo de hechos sociales- deja abiertas dos
cuestiones: cuales son los hechos sociales relevantes (érdenes respaldadas por
amenazas y habitos de obediencia; o decisiones de los drganos aplicadores; o
una practica social de reconocimiento desarrollada por éstos en relacion con las
prescripciones emanadas de ciertas fuentes, etc.) y qué clase de relacién existe
entre normas y hechos sociales (de reducibilidad, como vendrian a sostener las
distintas variantes de realismo juridico; o de superviniencia, como tal vez habria
de postular cualquier forma de positivismo normativista)®. De este modo
qguedaria explicado qué tienen en comun todas las teorias positivistas del
derecho y en qué pueden consistir las diferencias entre ellas. No obstante, la

tesis convencionalista deja abierta también una tercera cuestién, que me

40 Cftr. J. Coleman, “Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference Thesis”, cit., p. 397.
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parece mas decisiva que las anteriores: qué quiere decir que existe una regla o
practica social, esto es, qué clase de objetividad poseen las entidades
convencionales y qué determina su extensién o contenido. Mi sugerencia es
entonces la siguiente: lo que realmente hace posible la existencia de versiones
crucialmente diferentes de la tesis de las fuentes sociales es que su nucleo
minimo, la tesis convencionalista, puede combinarse con diferentes ontologias

de los hechos sociales. Creo que conviene detenerse brevemente en esta idea.

La aceptacion de una ontologia convencionalista en relacién con el
derecho equivale a asumir que la realidad de éste estd construida por la
actividad de seres humanos y consiste meramente en un conjunto de creencias
compartidas y de actitudes y expectativas interdependientes. Supone por
consiguiente el rechazo del realismo metafisico acerca del derecho (que
obligaria a postular en este campo la existencia de entidades constitutivamente
independientes de las mentes humanas), pero sin negar en modo alguno la
objetividad del mismo. Ahora bien, la objetividad de las entidades
convencionales puede concebirse de maneras diferentes. Dicho con otras
palabras: una cosa es aceptar que la existencia y el contenido del derecho
dependen sélo de hechos sociales; otra, postular alguna tesis en particular
acerca de qué es lo que constituye esos hechos sociales, en qué consiste su
objetividad. Teniendo en mente la distincion entre estos dos planos es posible,
segun creo, trazar con mas claridad la cartografia de algunas de las discusiones

gue me parecen mas interesantes en la teoria del derecho reciente.

Con arreglo a una primera forma de entender la objetividad de las
entidades convencionales -que probablemente es la que hace suya el
positivismo hartiano*-, solo tiene sentido decir que existe una regla social
cuando hay acuerdo explicito acerca del conjunto de sus aplicaciones correctas.

Por lo tanto, mas alla del punto hasta el que se extiende ese acuerdo explicito

“ Vid. H.L.A. Hart, El concepto de derecho, cit., p. 158 (donde se vincula la indeterminacion a la
ausencia de “acuerdo general”); Id., “Problems of the Philosophy of Law” [1967], ahora en Hart, Essays
in Jurisprudence and Philosophy, cit., 88-119, p. 106. A veces se ha sostenido que la atribucién a Hart de
este punto de vista acerca de la objetividad de las entidades convencionales no hace justicia a sus
planteamientos: vid., p. ¢j., T. Endicott, “Herbert Hart and the Semantic Sting”, en Legal Theory 4 (1998)
283-300. Pero lo que aqui me interesa es la idea misma y la posibilidad o no de articular alguna version
consistente de la tesis de las fuentes sociales que prescinda de ella, no su atribucion a algin autor en
particular.
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no hay -por definicion- regla compartida. Esta es, de hecho, la que Coleman y
Leiter han llamado “tesis de la objetividad minima”*, una concepcién que
convierte en sinsentido la idea de error generalizado acerca de la extension de
una regla social (un individuo podria equivocarse acerca de lo que exige una
regla social, pero, por definicion, no seria posible que la comunidad en su
conjunto -0 la mayor parte de ella- incurriera en esa clase de error); y que
implica igualmente que no puede haber desacuerdos genuinos acerca de lo que
una regla social exige para un caso controvertido (porque la existencia misma
de la controversia estaria poniendo de manifiesto que sencillamente no hay
regla compartida que se aplique a dicho caso). En suma, de la conjuncién de la
tesis convencionalista con la especifica ontologia de los hechos sociales que se
sustancia en la tesis de la objetividad minima resultaria no sélo que el derecho
no existe mas alla del punto hasta el que llegan las convenciones relevantes®,
sino ademas que dichas convenciones se extienden sélo hasta donde llega el

acuerdo.

Llegados a este punto, creo que conviene separar con nitidez dos
ordenes de cuestiones. En primer lugar, deberiamos preguntarnos si la tesis de
la objetividad minima es satisfactoria y, caso de que no lo fuese, si la tesis
convencionalista puede ser combinada con una ontologia de los hechos sociales
alternativa. Estos, me parece, son problemas tedricos genuinos que merece la
pena discutir. En segundo lugar, en cambio, podriamos preguntarnos qué es lo
que caracteriza al “positivismo juridico”: si es un modo de entender la tesis de
las fuentes sociales que equivale a la aceptacion conjunta de la tesis

convencionalista y la de la objetividad minima —como Dworkin da por sentado

2 Vid. supra, nota 22.

# Creo que esta idea —a la que cabria denominar tesis del cardcter limitado del derecho- es una
consecuencia ineludible de la aceptacion de la tesis convencionalista. No tiene por qué serlo, en cambio,
la llamada usualmente “tesis de la discrecionalidad judicial”, a pesar de que ésta sea considerada con
frecuencia un rasgo distintivo del positivismo juridico. La tesis del caracter limitado del derecho sostiene
que, dado que las convenciones tienen limites, hay casos que el derecho deja indeterminados. Por su
parte, la tesis de la discrecionalidad judicial sostiene que en dichos casos los jueces actian como
“legisladores intersticiales”, resolviéndolos con arreglo a criterios extrajuridicos. Pero en un
ordenamiento que permitiese al juez el non liquet —lo cual, obviamente, es una cuestion contingente-, de
la verdad de la tesis del caracter limitado del derecho no se seguiria la de la tesis de la discrecionalidad
judicial. Sobre la diferencia entre una y otra idea —y en definitiva sobre el caracter esencial para el
positivismo juridico de la primera, y no tanto de la segunda- han llamado la atencion K.E. Himma,
“Judicial Discretion and the Concept of Law”, Oxford Journal of Legal Studies 19 (1999) 71-82; y A.
Garcia Figueroa, “La tesis del caso especial y el positivismo juridico”, cit., pp. 203-204.
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en su critica**- o si, por el contrario, seria sdlo la aceptacion de la tesis
convencionalista (de manera que la combinacidn de ésta con diversas
ontologias de los hechos sociales marcaria la diferencia entre distintas clases de
teorias positivistas del derecho, no la divisoria entre positivismo y no-
positivismo). Pero, a diferencia de la anterior, ésta es una cuestion trivial que

depende como es obvio de una pura estipulacion terminoldgica.

En este trabajo solo pretendo mostrar que las que suelen considerarse
tesis centrales del positivismo juridico son en realidad amalgamas de ideas
l6gicamente independientes. La discusién pormenorizada acerca de cada una
de éstas, por tanto, excede con mucho de mis propdsitos. No obstante, aunque
sea de una forma comprimida y sumamente esquematica, creo que merece la
pena hacer alguna referencia a los problemas con los que tropieza la tesis de la
objetividad minima y al modo en que podria configurarse una forma alternativa
de entender la objetividad de las entidades convencionales®, lo que en mi
opinidn puede servir al menos para sugerir de qué manera, sin poner en modo
alguno en tela de juicio la tesis convencionalista, podria articularse una imagen
del derecho relativamente distanciada de la que nos brindan las versiones mas

usuales del “positivismo juridico”.

Las insuficiencias de la tesis de la objetividad minima se hacen patentes
en la discusion acerca del problema filosdfico general del seguimiento de
reglas*. La idea misma de “seguir una regla” implica que debe ser posible
distinguir entre seguir realmente la regla y meramente creer que se sigue (i.e.,
entre lo que son aplicaciones correctas de la regla y lo que le parece a alguien
que lo son), lo que requeriria criterios publicos de correccién. Ahora bien, el
problema estriba en que si se afirma -como haria la tesis de la objetividad
minima- que el criterio publico de correccidn es el acuerdo acerca de qué actos

de aplicacion son correctos (algo, por cierto, que podria identificarse a través

# Cfr. Dworkin, Law’s Empire, cit., pp. 33-35 y 37-43.

4 He tratado estas cuestiones con mas detenimiento en J.C. Bayon, “Derecho, convencionalismo y
controversia”, cit.

% Un excelente andlisis del problema, del que soy deudor en muchos aspectos, puede encontrarse en M.
Iglesias Vila, “Una critica al positivismo hartiano: el problema del seguimiento de reglas”, Analisi e
Diritto 1998, pp. 129-144; 1d., El problema de la discrecion judicial. Una aproximacion al conocimiento
Juridico (Madrid: C.E.P.C., 1999), especialmente pp. 96-107 y 265-280.
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de la mera observacion -suficientemente atenta- de lo que ocurre en la
comunidad correspondiente), esa respuesta parece llamada a sucumbir sin
remision ante el desafio escéptico kripkeano®. Porque, si se sostiene que es el
acuerdo acerca de qué actos de aplicacién de/ pasado fueron correctos, la serie
de los mismos -como Kripke subraya- puede ser mostrada como actos de
aplicacion de un nimero potencialmente infinito de reglas distintas (es decir: si
es esa clase de acuerdo el que constituye la regla, como dicho acuerdo sélo
puede versar acerca de un nimero finito de aplicaciones de la misma, queda
sin explicacion de qué modo la regla podria guiarnos en alguna direccion
determinada mas alla del conjunto de casos ya contemplados). Y si se sostiene
en cambio que es el acuerdo que recaiga a posteriori sobre cada acto de
aplicacién el que determina la correccion, entonces se esta aceptando en sus
propios términos la conclusidon escéptica (y la idea de “haber sido guiado por la

regla” hacia ese preciso acto de aplicacion resultaria puramente ilusoria).

En suma, la tesis de la objetividad minima simplifica en exceso la
naturaleza y condiciones de existencia de los hechos convencionales. Por eso,
quiza valga la pena explorar una forma distinta de entender la objetividad de
éstos a la que, siguiendo una sugerencia de Michael Moore, podemos
denominar “convencionalismo profundo”®. Sin duda, la existencia de cualquier
practica social normativa requiere criterios de correccion compartidos: en ese
sentido, una consecuencia irrebasable de cualquier enfoque auténticamente
convencionalista es que los criterios que la comunidad considera correctos
definen sin mas qué es correcto. Pero lo que sugiere el convencionalismo

profundo es que para poder afirmar que la comunidad comparte efectivamente

1 Cfr. S. Kripke, Wittgenstein on Rules and Private Language (Oxford: Blackwell, 1982).

% M. Moore, “Metaphysics, Epistemology and Legal Theory” [1987], ahora en M. Moore, Educating
Oneself in Public. Critical Essays in Jurisprudence (Oxford: Oxford University Press, 2000) 247-293, p.
251. Una concepcion del derecho basada en los planteamientos del convencionalismo profundo puede
parecer muy cercana a la concepcion interpretativa de Dworkin. El problema de ésta —como ha sefialado
Moore, op. cit., p. 283- es que gravita sobre una base inestable, de manera que Dworkin deberia o bien
aceptar el realismo metafisico para contar asi con una base ontologica lo bastante robusta como para
sustentar su tesis de la respuesta correcta —que es la solucién por la que aboga el propio Moore-, o bien
aceptar que su teoria -desde luego, a su pesar- no representa en el fondo sino una cierta forma sofisticada
de convencionalismo, lo que deberia llevarle al abandono de la tesis de la respuesta correcta (que es la
solucion que yo estimo preferible). La misma idea es convincentemente desarrollada por J.J. Moreso, La
indeterminacion del derecho y la interpretacion de la Constitucion (Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 1997), p. 205.
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ciertos criterios de correccidn no es necesario que cada uno -y ni siquiera que
alguno- de sus miembros sea capaz de articular y expresar exhaustivamente
dichos criterios, ni que haya acuerdo perfecto en las aplicaciones efectivas de
los mismos. Es decir, para el convencionalismo profundo la existencia de
criterios publicos se muestra o exhibe en el acuerdo en torno a ciertos casos
paradigmaticos que se reconocen como aplicaciones correctas de la regla, sin
que ello quiera decir que la extensidon de dichos criterios se contraiga a esas
aplicaciones. En suma, el reconocimiento de los casos paradigmaticos implicaria
dominar una técnica de uso: pero esto, a su vez, no requeriria mas que un
conocimiento tdcito de los criterios de correccidon, que por tanto no tienen por

qué resultarle a cada individuo que los usa perfectamente transparentes.

Por eso, y a diferencia de lo que sostiene la tesis de la obijetividad
minima, para el convencionalismo profundo ni careceria necesariamente de
sentido decir que la mayoria de la comunidad se equivoca al considerar correcta
(o incorrecta) cierta aplicacion de una regla, ni la mera existencia de
controversia acerca de lo que una regla exige para un caso dado demostraria
que ninguno de los puntos de vista enfrentados puede ser tenido por correcto
segun dicha regla. Y ello es asi porque, sin dejar de ser una auténtica forma de
convencionalismo -puesto que no hace consistir la objetividad de la clase de
hechos de los que pretende dar cuenta en nada ontoldgicamente distinto de un
conjunto de creencias y actitudes compartidas-, el convencionalismo profundo
no acepta que la respuesta a la pregunta acerca de qué requiere una regla
convencional en un caso determinado haya de venir dada, sin mas, por una
constatacion de lo que el conjunto de la comunidad sostenga al respecto:
porgue no seria el acuerdo explicito en torno a las aplicaciones concretas lo que
las define como correctas, sino el trasfondo de criterios compartidos®. Asi que,

cuando surgen desacuerdos, los intentos de resolverlos consisten en intentar

4 Por tanto, el convencionalismo profundo admite la posibilidad de un error generalizado de la
comunidad acerca de lo que requiere una regla en un caso dado, pero al mismo tiempo pone un limite a la
cantidad de error colectivo que puede admitirse con sentido: porque sostener que es posible que (casi)
todos estén equivocados acerca de (casi) todos los casos equivaldria a negar la existencia misma de ese
trasfondo de criterios compartidos a la luz del cual, precisamente, podemos decir en un caso dado que el
conjunto de la comunidad se equivoca.
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“articular algo de ese trasfondo que antes nunca habia sido articulado".

Si todo esto es correcto, habria que preguntarse entonces como
accedemos a ese trasfondo de criterios compartidos, es decir, qué clase de
epistemologia requiere el convencionalismo profundo. A mi entender, habria de
tomar la forma de un razonamiento de naturaleza holista que, partiendo de lo
que a primera vista parecen ser casos paradigmaticos, intente establecer qué
es lo relevante en ellos; formule hipétesis acerca de los criterios de aplicacion
que parece poner de manifiesto la consideraciéon de esos factores como
relevantes; y vuelva después a considerar otros casos -reales o hipotéticos- que
nos parezcan igualmente claros a fin de poner a prueba la admisibilidad de
dichas hipodtesis acerca de los contornos de nuestros criterios®. Por cierto, esta
clase de deliberacion puede llevarnos a veces a la conclusién de que lo que a
primera vista nos parecia un caso claro, en realidad debe ser desechado como
un error. En suma, este ir y venir -que recuerda obviamente a la idea rawlsiana
de la busqueda de un equilibrio reflexivo- no es sino una deliberacién en busca
de coherencia entre lo que estamos publica o colectivamente dispuestos a
considerar (incluso tras esa clase de filtro) casos incuestionablemente claros y
las mejores hipotesis que podamos elaborar para articular y explicitar los
criterios compartidos a la luz de los cuales, precisamente, los consideramos

claros.

Partiendo del postulado de que el derecho es un fendmeno de naturaleza
convencional, asumir el punto de vista del convencionalismo profundo implica
aceptar que la determinaciéon de su contenido toma la forma compleja de una

deliberacién coherentista, no la de una simple constatacion de hechos sociales

% La expresion es de Charles Taylor, “To Follow a Rule”, en Philosophical Arguments, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1995, p. 167. Un planteamiento en la misma direccion puede
encontrarse en G. Postema, “'Protestant” Interpretation and Social Practices”, en Law & Philosophy 6
(1987) 283-319, que sefiala que quienes discrepan acerca del contenido o extension de una practica social
“tratan de articular algo que ya es publico entre ellos” (ib., p. 317). La idea de un “trasfondo inarticulado”
guarda una obvia relacion con la tesis de Searle de que todo estado o actividad intencional —ya se trate de
una creencia, una simple percepcion o, como aqui nos interesa, del seguimiento de reglas- presupone y se
apoya en un conjunto de disposiciones y capacidades no intencionales o preintencionales (a las que
justamente se refiere Searle como “trasfondo” [background]) que seria inapropiado concebir como
“representaciones”: cfr. J. Searle, “The Background of Meaning”, en J. Searle, F. Kiefer y M. Bierwisch
(eds.), Speech Act Theory and Pragmatics (Dordrecht: reidel, 1980) 221-232; 1d., La construccion de la
realidad social, trad. de A. Domeénech (Barcelona: Paidos, 1997), cap. 6.

> Sigo aqui el analisis de S. Hurley, “Coherence, Hypothetical Cases, and Precedent”, en Oxford Journal
of Legal Studies 10 (1990) 221-251, especialmente pp. 223-224.
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no controvertidos. Creo que este es el grano de verdad contenido en la
afirmacién, que de maneras tan diversas —y no siempre aceptables- se ha
entendido, segun la cual para identificar el derecho se ha de adoptar “la
perspectiva del participante”. Si se asume la tesis de la objetividad minima, esta
afirmacién simplemente carece de sentido (o peor aun: conduce directamente a
la injustificable negacion de la que llamé anteriormente “tesis epistémica de la
neutralidad”). Sélo se hace inteligible —y entiendo que aceptable- si se asume
en cambio el punto de vista del convencionalismo profundo, en cuyo caso, Si
bien la identificacion del contenido de la practica requiere una deliberacién
coherentista como la descrita, el desarrollo de ésta no tiene por qué requerir a
su vez aceptacion efectiva de la practica (i.e., la deliberacién puede llevarse a
cabo situandose hipotéticamente en el punto de vista de quienes la aceptan).
En cualquier caso, me parece indudable que una concepcion del derecho
construida sobre los presupuestos del convencionalismo profundo nos brinda
una imagen de lo que cabria considerar un “caso facil” —y también, por cierto,
de las posibilidades y limites® de la argumentacion juridica en los casos que
prima facie consideramos “dificiles”- considerablemente mas compleja que la

que suele ofrecernos la version dominante o mas usual del positivismo juridico.

Sin duda muchos puntos esenciales habrian de ser precisados antes de dar
por bueno un enfoque como el que ha quedado apenas esbozado. Lo que me
parece claro es que valdria la pena considerar a qué clase de teoria del derecho
nos conduciria la combinacion de la tesis convencionalista con una ontologia social
diferente de la de la objetividad minima. En cambio, la pregunta de si tomando un
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rumbo semejante rebasariamos o no las fronteras del “genuino” positivismo

juridico nos embarca en una mera disputa verbal: y, como tal, carece de interés.

52 El propio Alexy define la “perspectiva del participante” como la de aquel que “participa en una
argumentacion” acerca de lo que el derecho dispone: cfr. R. Alexy, El concepto y la validez del Derecho,
cit.,, p. 31. Cualquiera que sea el modo en que Alexy entienda ademds la nocidon de participante, me
parece claro que de esa afirmacion, por si sola, no se desprende en modo alguno la idea de que sélo puede
“participar” quien acepta o se compromete personalmente con la practica social correspondiente.

3 Aunque el convencionalismo profundo no acepte sin mas que los limites del acuerdo sean sin mas los
limites de nuestras convenciones, si que acepta, como todo convencionalista, que no existe derecho mas
alla del punto hasta el que se extienden las convenciones relevantes. Y por complejo y controvertido que
pueda ser el razonamiento encaminado a establecer el contenido de nuestras convenciones, no ha de ser
confundido con el genuino razonamiento moral, que es el que opera precisamente como instancia critica
desde la que evaluar el contenido de cualquier clase de regla convencional.
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*Autor de La normatividad del Derecho: Deber juridico y razones para la accion
(1991) vy, junto con Jorge Rodriguez, de Relevancia normativa en la justificacion
de las decisiones judiciales (2003), asi como de una serie de articulos acerca de
la racionalidad del seguimiento de reglas, los problemas de fundamentacion del
analisis econdmico del derecho, el positivismo juridico, la nocién de
derrotabilidad de las normas y el razonamiento juridico, o la relaciéon entre
democracia y derechos vy la justificacion del constitucionalismo. En los ultimos
afos su actividad docente se centra preferentemente en la Teoria de la
Argumentacién Juridica."
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